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Carta ao leitor

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, estd completando 6 (seis) meses de vigéncia. O seu
curto periodo de vida, reorganizando parte importante das relacdes de trabalho e de emprego,
ocasionou uma série de fendmenos na sociedade e dentro das colunas do Poder Judiciario.
Situacdes as mais diversas e com um grau de novidade que imprimem certa surpresa aqueles que
militam nos espacgos do Direito do Trabalho.

E bem verdade que a falta de debate, que antecedeu a promulgacdo da lei, em muito
contribuiu para os novos fenémenos. O Parlamento, sede natural das discussées de uma nova
norma que se propde a modernizar as relacdes de trabalho, pouco contribuiu para isso. Basta que
se verifique o relatério, produzido e aprovado pela comissdao especial, qual seja, o substitutivo
apresentado pelo Deputado Federal Rogério Marinho, onde ele, expressamente, sugere que
S. Exa., o Presidente da Republica, edite Medida Provisdria para “regulamentar” a Reforma
Trabalhista. Trata-se de situacdo que entrara para os anais da histéria do Congresso Nacional.
Afinal, o proprio Parlamento renuncia ao seu poder/dever de aprovar medidas legislativas em
nome do Povo Brasileiro, transferindo sua responsabilidade constitucional para o Presidente da
Republica, propondo como solugdo outra medida, esta sim inconstitucional. Renunciou ao natural
debate no sitio natural do debate.

O primeiro fenbmeno que se verificou, desde a vigéncia da Reforma Trabalhista, foi a
reducdo significativa do nimero de reclamacdes trabalhistas ajuizadas. Logo no inicio da vigéncia,
a queda nos numeros foi, de fato, espantosa. A possivel explicacdo teria sido o ajuizamento em
massa - fato constatado — no periodo imediatamente anterior a entrada em vigor da Reforma
Trabalhista. Assim, aquilo que foi macicamente ajuizado antes da Reforma, teria sido compensado
com a auséncia de ajuizamentos no periodo imediatamente posterior.

Ocorre, contudo, que, passados 6 (seis) meses da vigéncia, os nUmeros continuam baixos
em relagao ao mesmo periodo anterior. No Tribunal Regional do Trabalho do Parana, os registros
da Corregedoria Regional apontam para ajuizamentos de reclamacgdes trabalhistas em torno
de pouco mais de 50% (cinquenta por cento), em relacdo ao mesmo periodo do ano anterior.
E razoavel dizer que, passados 25% (vinte e cinco por cento) do tempo prescricional de uma
reclamacdo trabalhista, o meio ano passado desde a entrada em vigéncia da Reforma Trabalhista
ja deixou para tras a reducgao inicial. A redugdo é um fendmeno que indica permanéncia, no atual,
ou em outro patamar, mesmo que acima dos atuais 50% (cinquenta por cento) em relacdo ao
mesmo periodo do ano anterior.

O segundo fendbmeno que se constata, é a reducdo da complexidade das reclamacdes
trabalhistas ajuizadas apds a vigéncia da Reforma Trabalhista. Atualmente, aproximadamente
50% (cinquenta por cento) das acGes ajuizadas, diante da Justica do Trabalho, seguem o Rito
Sumarissimo. Sendo assim, implicam menor valor econébmico e, consequentemente, menor
complexidade dos pedidos. Se compararmos ao mesmo periodo do ano anterior, podemos
verificar que os processos de Rito Sumarissimo significaram apenas 6% (seis por cento) do total
das Reclamacdes Trabalhistas ajuizadas naquela era.

Um terceiro fendmeno localizado mostra decisdes de primeiro grau que buscam ajustar
os pedidos langados nas reclamacdes trabalhistas. Tais decisdes determinam que os valores dos



pedidos correspondam economicamente ao conteldo da reclamacdo. O que chama a atencdo € a
variedade de férmulas que se utilizam para o fim mencionado. Desde alteracdo do valor da causa
por ato do proprio Magistrado, passando pela abertura de prazo para readequacdo do pedido
e até pela determinacdo da apuracdo detalhada dos valores por peritos em cdlculos. Os Juizes
de Primeiro Grau, forca motriz da interpretacdo da Reforma Trabalhista, buscam, atualmente, o
melhor caminho para dar cumprimento ao mandamento legal.

Nesse passo, outro fendmeno que se verifica é a diversidade de interpretacGes que os
Juizes de Primeiro Grau tém dado ao novel dispositivo que trata da prescrigdo intercorrente.
Parte significativa tem aplicado de imediato o novo instituto. Outros tém intimado as partes para
que se manifestem sobre a nova questdo, renovando indiretamente o prazo que determinaria o
arquivamento definitivo. Do mesmo modo, os Juizes de Primeiro Grau buscam dar a melhor, e
mais equilibrada, interpretagdao ao texto da Reforma Trabalhista, ainda que com posicionamentos
diferentes.

Mais um fendmeno que se constata é o novo comportamento que os advogados, que
defendem empresas, tém assumido. Refiro-me, evidentemente, ao significado que os honorarios
de sucumbéncia deram a dinamica dos relacionamentos. Trata-se de um fato especifico: a
discordancia ou a aceitacdo de desisténcias de pedidos dos reclamantes. Até a vigéncia da Reforma
Trabalhista, era relativamente comum a concordancia com a desisténcia de pedidos nas reclamacdes
trabalhistas. Mais recentemente, muitos pedidos, feitos em reclamacdes trabalhistas ajuizadas
antes da Reforma, tornaram-se potencialmente improcedentes. Mas, diante da possibilidade de
gerarem honorarios de sucumbéncia, tais desisténcias nao tém sido aceitas.

Todos esses fendOmenos, e ainda outros que poderiam ser destacados, merecem estudos
detalhados de suas origens e de suas naturais consequéncias no desenrolar dessa nova fase
do Direito do Trabalho. Serd preciso que cada um nds, operadores e estudiosos do tema, nos
dediquemos a verificar os fendmenos, busquemos referéncias seguras de suas caracteristicas e
significacao e apresentemos nossa contribui¢ao reflexiva, fruto da observagao equilibrada e do
estudo dedicado.

E exatamente neste ponto entra a gloriosa Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho
do Parana. Sede de debates intensos, aberta a todas as vertentes de pensamentos, reflete o que
acontece nos Plendrios do Tribunal: a apresentacdo de diversos pontos de vista sobre os mais
variados assuntos e o esfor¢o de se chegar a uma conclusdo justa, que pondera todas as tendéncias
e perspectivas. De inegavel influéncia nesta quadra do Direito do Trabalho, é uma das publicacdes
mais procuradas e respeitadas da atualidade no cenario tanto académico quanto profissional.

A presente edicdo dedica-se, mais uma vez, ao tema da Reforma Trabalhista, com os
colaboradores trazendo suas preciosas visoes sobre o tema. Avariedade dos temas e a extraordinaria
qualidade dos colaboradores, destaques no cendrio nacional e internacional, demonstram o quanto
ja avangcamos em desvendar os fendmenos da Reforma Trabalhista. Mas muito ainda nos resta para
enfrentar. Basta que lembremos dos fenbmenos rapidamente descritos aqui, anteriormente, e que
também merecem investigacao.

Convido a todos para a fascinante leitura dos artigos que seguem. E que aceitem o desafio
de enfrentar os novos temas que emergem dos novos fenOmenos que a Reforma Trabalhista nos
trouxe.

Sergio Murilo Rodrigues Lemos
Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho do Parand
Corregedor Regional.
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A MATRIZ DA CONSTITUICAO DE 1988 COMO
PARAMETRO PARA A ANALISE DA REFORMA
TRABALHISTA

Mauricio Godinho Delgado
Gabriela Neves Delgado

|- INTRODUCAO

A andlise juridica de qualquer diploma
normativo e de qualquer norma juridica
no contexto de um sistema constitucional
supde e passa, evidentemente, pelo exame
e compreensdo da ldégica desse sistema
constitucional e de seus pilares fundamentais.
Se for o caso, tal analise deve considerar
igualmente as normas  constitucionais
especificas referentes ao tema abrangido
pelo diploma normativo ou norma juridica
infraconstitucionais.

N3o poderia ser diferente no tocante
a reforma trabalhista aprovada pela Lei n.
13.467, de 13 de julho de 2017.

A matriz constitucional de 1988 deve,
portanto, ser imediatamente identificada neste
estudo, a partir de seus pilares fundamentais,

com a sua légica juridica estrutural. E o que

sera efetivado no presente texto.

Somente depois de bem compreendida
essa matriz estrutural da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil é que serd
possivel, em momento préprio, realizar-se
o estudo do sentido da reforma trabalhista
brasileira de 2017.

A matriz estrutural da Constituicdo de
1988 - naquilo que formaoseunucleobasilarea
distingue, significativamente, das constituigdes
precedentes do Pais - situa-se em trés pilares
principais: a arquitetura constitucional de um
Estado Democratico de Direito; a arquitetura
social da

principiolégica humanistica e

Constituicdo da Republica; a concepgdo
constitucional de direitos fundamentais da
pessoa humana. Estes trés pilares serao
estudados no presente artigo.

No item Il deste texto sera feito o

estudo da arquitetura constitucional de um

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 ©
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Estado Democratico de Direito no Brasil pela
Constituicao de 1988.

No item |Ill deste mesmo artigo
sera estudada a arquitetura principioldgica
humanistica e social da Constituicdo da
Republica.

No item IV do mesmo texto serd
analisado o conceito constitucional de direitos
fundamentais da pessoa humana.

Esses trés pilares cardeais da
Constituicdo de 1988 evidenciam, por fim,
a concepcdo constitucional do fen6meno
do Direito como um efetivo instrumento de
civilizacdo - e ndo de barbarie -; em sintese, o
Direito como um instrumento civilizatério. E o
gue serd demonstrado no item V do presente

artigo.!

Il - A ARQUITETURA CONSTITUCIONAL DE UM
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os trés eixos centrais de estruturacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em cinco de outubro de 1988,
iniciam-se pela incorporacdo constitucional do
conceito de Estado Democratico de Direito - o
qual supde e confere espaco e energia a seus
dois outros eixos, isto é, a sua arquitetura
principiolégica humanistica e social e o seu
conceito de direitos fundamentais da pessoa

humana.

1 O presente artigo corresponde a texto extraido
da obra recente dos autores, que analisa a reforma
trabalhista no Brasil, consistente em seu Capitulo I. Para
maiores estudos sobre o assunto, examinar, portanto,
o referido livro dual: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no
Brasil - com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. S3o
Paulo: LTr, 2017.

A concepcao de Estado Democratico
de Direito, construida pelo constitucionalismo
europeu ocidental do pds Segunda Guerra
Mundial, consiste em uma superacdo qualitativa

do conceito constitucional imediatamente

prévio, o de Estado Social, emergido no final
da segunda década do século XX, a partir das

experiéncias constitucionais pioneiras do

México (Constituicdo de 1917) e da Alemanha
(Constituicdo de 1919).

Ao mesmo tempo, demonstra, ja no
final da década de 1940, o anacronismo do
velho conceito de Estado Liberal - embora
ndo se desconheca que este havia cumprido
importante papel histérico e tedrico mais de
dois séculos antes, com o constitucionalismo
originario britanico do século XVIl e dos EUA e
da Franca, do final do século XVIII, no contexto

das chamadas revolugdes liberais burguesas.?

2 A respeito do denominado Estado Liberal ou
Estado Liberal de Direito, bem como do chamado Estado
Social ou Estado Social de Direito, consultar, entre outras,
as seguintes obras: ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES
JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 192
ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2006; BARROSO, Luis Roberto.
Curso de Direito Constitucional Contempordneo - os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo.
42 ed./32 tir., S3o Paulo: Saraiva, 2014; BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 302 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015; BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao
Estado Social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; BRITTO,
Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2003; CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e teoria da Constitui¢éo. 7. ed./8.
reimpr. Coimbra: Almedina, 2003 (/bidem, 17. reimpr.);
COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos
Direitos Humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Salvador: JusPODIVM, 2016; DELGADO, Mauricio
Godinho. Constituicdo da Republica, Estado Democratico
de Direito e Direito do Trabalho. In DELGADO, M. G. e
DELGADO, G. N. Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais - dignidade da pessoa humana, justica
social e Direito do Trabalho. 42 edi¢do, 2017; DELGADO,
Gabriela Neves. Os Paradigmas do Estado Constitucional
Contemporaneo. In DELGADO, M. G. e DELGADO, G.



paradigma do
Estado

0] primeiro

constitucionalismo, do Liberal,

caracteristico do peculiar constitucionalismo
nao escrito da Gra Bretanha do século XVII
(Direito Consuetudinario Britanico), além do
constitucionalismo escrito das ConstituicGes
dos EUA e da Franca, estas de finais do século
XVIIl - constitucionalismo que se reproduziu

em constituicbes ocidentais subsequentes

N. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais
- dignidade da pessoa humana, justica social e Direito
do Trabalho. 42 edigdo, 2017; FACHIN, Zulmar. Curso
de Direito Constitucional. 72 ed. Rio de Janeiro: GEN/
Forense, 2015; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso
de Direito Constitucional. 82 ed., Salvador: JusPODIVM,
2016; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 402 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015;
HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos - o breve século
XX: 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995.
MACPHERSON, C. B. A Democracia Liberal - origens e
evolugdo. Rio de Janeiro: Zahar, 1978; MACPHERSON, C.
B. La Realidad Democratica. Barcelona: Fontanella, 1968;
MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional.
2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002; MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 112 ed. S3o Paulo/Brasilia:
Saraiva/IDP, 2016; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. 7. ed., Tomo I. Coimbra: Coimbra, 2003;
MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 322 ed. S3ao
Paulo: Atlas, 2016; MORAES, Guilherme Pena de. Curso
de Direito Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016;
NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 112
ed. Salvador: JusPODIVM, 2016; PINTO, Cristiano Paixao
Araujo. Modernidade, Tempo e Direito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002. PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de
Direito Constitucional. 52 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2015;
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015; SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 382 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015; SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do
Estado - o substrato classico e os novos paradigmas como
pré-compreensdo para o direito constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001; TAVARES, André Ramos. Curso
de Direito Constitucional. 142 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2016.

-, consagrou alguns avancos institucionais
e juridicos em comparacdo com a era do
absolutismo monarquico prevalecente nos
séculos anteriores na Europa Ocidental e que se
refletia, na época, no dominio britanico sobre as
13 colbnias instaladas na parte leste da América
do Norte. Considerada a antiga matriz até entdo
prevalecente - de incontrastavel absolutismo
monarquico e de auséncia de liberdades civis e
politicas minimas no plano da sociedade civil e
da sociedade politica -, tais avangos ostentaram
importancia histoérica e tedrica significativa.

caracteristicas

Nesse quadro, sdo

distintivas dessa primeira fase do

constitucionalismo:  institucionalizacdo de
ideias direcionadas as liberdades individuais
basicas  (usualmente englobadas
liberdades

de locomocgdo, de expressdo, de reunido,

como

civis), como, ilustrativamente,
de contratacdo, de trabalho (“liberdade de
trabalhar”);

direcionadas as liberdades publicas, como de

institucionalizacdo de ideias
reunido e associacdo, bem como de imprensa
(liberdades de carater civil mas também de
natureza politica); institucionalizacdo daideia de
submissao, ao império da lei, do poder politico,
das instituicGes publicas e privadas, bem como
dos individuos; institucionalizacdo de ideias
e férmulas de controle do poder politico e de
representacao politica da sociedade civil no
plano da sociedade politica (neste plano, ainda
que restrito, de representacdo politicaemergem
também os direitos e liberdades denominados

politicos).?

3 O socidlogo britdnico Thomas Humphrey
MARSHALL, em texto publicado em 1950 ("Cidadania
e Classe Social"), posteriormente integrante de seu
importante livro Cidadania, Classe Social e Status (Rio

Reforma Trabalhista IV




E caracteristica desse marco inicial do
constitucionalismo, por outro lado, o carater
limitado, restrito, sendo até mesmo excludente,
de todas essas ideias e férmulas novas
institucionalizadas. Ou seja, embora se trate de
concepcbes inovadoras em face da realidade
até entdo consagrada, o fato é que os avancos
mostram-se, no fundo, bastante restritos, pois
cuidadosamente limitados a uma pequena elite
da comunidade envolvente. Tais ideias, direitos
e férmulas inovadoras ndo abrangiam nem
incorporavam a grande maioria das populagdes
dassociedades e Estados respectivos; ou seja, de
maneira geral, mulheres, escravos, analfabetos,
individuos pobres ou simplesmente abaixo
de certo parametro censitario, estrangeiros,
grupos étnicos ndo europeus, etc.,, ndo eram
contemplados pelos avangos juridicos e
institucionais propostos pelo Estado Liberal.

Todas

sociais, econdmicas, politicas, institucionais e

essas enormes  restricoes

juridicas enquadravam o Estado Liberal dentro
dos marcos do liberalismo, é claro, porém
jamais dentro dos marcos de um conceito
real, consistente e efetivo de Democracia. Em

conformidade com esse primeiro paradigma

de Janeiro: Zahar, 1967), na qualidade de Capitulo Il
("Cidadania e Classe Social"), foi um dos primeiros
autores (sendo, efetivamente, o autor pioneiro) a criar
a tipologia da triade dos direitos de cidadania, ou seja,
os direitos civis, os direitos politicos e os direitos sociais.
Tomando como parametro histérico a experiéncia
britdnica, T. H. MARSHALL sustentou que os direitos
civis (que identificava como "direitos necessarios a
liberdade individual" - ob. cit., p. 63) despontaram mais
firmemente na Inglaterra no século XVIII (ob. cit., p. 66)
- isto é, antes das experiéncias constitucionais escritas
dos EUA e da Franca. Para o mesmo autor, os direitos
politicos despontaram mais firmemente no século XIX na
Gra Bretanha (ob. cit., p. 66). Segundo ele, finalmente, os
direitos sociais afirmaram-se, naquele pais, notadamente
no século XX (ob. cit., p. 66).

do constitucionalismo, a sociedade politica (o
Estado e sua instituicdes) e a sociedade civil
eram, no maximo, liberalistas; entretanto, de
forma alguma, se tratava de Estado e sociedade
democraticos.*

0 segundo paradigma do
constitucionalismo - sintetizado na expressao
Estado Social - foi deflagrado pelas Constituicdes
doMeéxico,de1917,edaAlemanha(Constituicdo
de Weimar), de 1919, com importante influéncia
também do Tratado de Versalhes, assinado
em 1919, e da criacdo, por este documento
multilateral, da Organizacdo Internacional do
Trabalho (1919).

Este

novo paradigma, do

constitucionalismo social, consagrou
notaveis avancos institucionais e juridicos em
comparagcdo com o periodo constitucional
liberalista precedente. Embora o paradigma
liberalista j& viesse sofrendo revezes e
ultrapassagens desde a segunda metade do
século XIX, com o surgimento do denominado
campo social do Direito, composto pelo Direito
do Trabalho e pelo entdo Direito Previdencidrio
(posteriormente, Direito da Seguridade Social),
o fato é que a efetiva superac¢do constitucional
desse paradigma liberal somente se deu com
o advento das constituicbes de 1917 e de
1919, ao lado, na mesma época, do advento e
estruturacdo da OIT.

O paradigma do Estado Social apresenta

4 Sobre a distdncia entre os conceitos de
Democracia e de liberalismo, consultar o artigo de
DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica,
Estado Democratico de Direito e Direito do Trabalho
. In DELGADO, M. G. e DELGADO, G. N. Constituigdo da
Republica e Direitos Fundamentais - dignidade da pessoa
humana, justica social e Direito do Trabalho. 42 edicdo,
2017.



as seguintes caracteristicas, em contraponto
com a matriz liberalista primitiva antecedente:
insercdo dos chamados direitos sociais no
interior das constituicdes, em especial o
campo do Direito do Trabalho e o campo
do Direito da Seguridade Social (este, na
época, ainda usualmente denominado Direito
Previdencidrio); incorporacdo do conceito de
cidadania social pelo constitucionalismo, de
maneira a absorver, como direitos relevantes,
os direitos sociais; ampliacdo do conceito de
cidadania politica, de modo a alargar os sujeitos
politicos do Estado e suas instituicdes, com a
derrubada as barreiras juridicas e institucionais
a participacdo dos ndo proprietarios, inclusive
trabalhadores, mulheres e outros grupos

sociais na arena politica e institucional
existente; insercdo nas constituicdes da ideia
de intervencionismo estatal na economia e
nas relagdes sociais, com limitacdes ao direito
de propriedade e ao poder privado capitalista,
em conformidade com os interesses publicos
e sociais; insercdo, no constitucionalismo, da
ideia de igualdade em sentido material, em
contraponto a ideia de igualdade em sentido
meramente formal inerente ao paradigma
anterior; introducdo, nas novas constituicdes,
de diretrizes de inclusdao socioecon6mica das
populacdes na dindamica da economia e da
politica; introducdo, no constitucionalismo,
da nog¢do mais clara e firme de Democracia,
integrada pelas ideias objetivas de participacao
e inclusdo de grande numero de pessoas
componentes da respectiva populacdo, ao invés
da restrita ideia de liberalismo (liberalismo
politico, liberalismo econémico, etc.).

N3o obstante seja manifesto o avanco
social, institucional, cultural, econdémico e,

evidentemente, juridico desse novo paradigma

de constitucionalismo, em comparacdo com
a matriz primitiva liberalista provinda do
século XVIIl (tomando-se como parametro o
constitucionalismo escrito norte-americano
e francés), o fato é que, na época, tal novo
paradigma ainda ostentava claras debilidades e
insuficiéncias.

De um lado, a integracdo da dimensao
social dos direitos na seara constitucional ainda
se fazia de modo apenas lateral, sem atingir o
nucleo estruturante das constituicdes, como
se se tratasse de meras regras artificialmente
inseridas nos corpos constitucionais (as
chamadas “normas constitucionais em sentido
meramente formal”, segundo formulacdo de
antiga vertente do constitucionalismo). De outro
lado, a concepcao de Democracia instigada pelo
novo paradigma ainda ndo se mostrava plena,
sofisticada, complexa, porém entrecortada
nitidamente

de mecanismos e ressalvas

antidemocraticos. Além disso, o novo
paradigma também ndo conseguia perceber a
relevancia de se construir, juridicamente, uma
concepcao abrangente de pessoa humana e de
sua necessaria essencialidade na arquitetura
constitucional. Se ndo bastasse, o entdo novo
paradigma sequer conhecia a concepgao
principiolégica do Direito, ndo enunciando,
no corpo das constituicdes, uma matriz de
principios humanistas e sociais que fosse
dirigente do conjunto constitucional positivado.

Em sintese, conforme explicitado por
Mauricio Godinho DELGADO, essa segunda fase
do constitucionalismo traduz “nitido fenémeno
de transicdo, no sentido de que ja aponta para
um processo de democratizacao da sociedade
politica e da sociedade civil - a diferenca do
marco constitucional primitivo -, mas ainda nao

consegue desvelar férmula plena e consistente
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do novo paradigma em constru¢do”.> Nalinha do
gue exp0Oe Paulo BONAVIDES, a transitoriedade
era marca caracteristica desse periodo, sendo
a Constituicdao de Weimar “fruto dessa agonia:
o Estado Liberal estava morto, mas o Estado
social ainda ndo havia nascido”.®

Apds a Segunda Grande Guerra, ja
na segunda metade dos anos de 1940, é
gue nasce na Europa Ocidental o novissimo
- e atual - paradigma de constitucionalismo,
conhecido como constitucionalismo humanista
e social contempordneo. Foi capitaneado pelas
Constituicbes da Franca, de 1946, da Itdlia, de
1947, e da Alemanha, de 1949. Seguido pela
Constituicdo de Portugal, de 1976, e da Espanha,
de 1978, esse novo constitucionalismo chegou
ao Brasil apenas por intermédio da Constituicdo
da Republica de 1988.

Nesse novo paradigma é que se constroi
o presente conceito de Estado Democrdtico de
Direito.

O paradigma do constitucionalismo
humanista e social, ou do Estado Democratico
de Direito, avanca, aprofunda e reelabora as
conquistasdemarcadas pelafaseimediatamente
anterior do constitucionalismo (ConstituicGes
do México, de 1917; da Alemanha, de 1919;
do Brasil, de 1934 e de 1946, por exemplo).
Consagra mudancas quantitativas essenciais -
grande parte delas no sentido do crescimento

de direitos humanos, nestes englobados os de

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo
da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito
do Trabalho . In DELGADO, M. G. e DELGADO, G. N.
Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais -
dignidade da pessoa humana, justica social e Direito do
Trabalho. 42 edigdo, 2017, p. 41.

6 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 233.

carater social, econdbmico e cultural, inclusive
trabalhistas -, ao lado de mudancas qualitativas
também essenciais.

Entreasinovacdes qualitativas essenciais
do novo constitucionalismo encontram-se,
ilustrativamente: a consagracdo da matriz
principiolégica das novas constituicdes; a
institucionalizacdo da natureza normativa dos
principios juridicos; a estruturacdo de um rol de
principios humanisticos e sociais imperativos,
todos apontando para a centralidade da
pessoa humana na ordem social, econémica
e juridica; o aprofundamento e sofisticacdo
dos mecanismos democraticos da sociedade
politica e da sociedade civil; a extensdo da ideia
de Democracia para além do simples campo do
Estado e de suas instituicdes, de maneira a fazé-
la presente também no dmbito das instituicdes
da vida social privada.

O conceito de Estado Democrdtico
de Direito - inovacdao singular do novo
constitucionalismo humanista e social - bem
sintetiza a natureza, os objetivos e a forca
dessa nova matriz constitucional com respeito
a estruturacdo da sociedade politica e da
sociedade civil. E este conceito, conforme dito,
é que expressa um dos principais eixos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988.

Conforme pontua Mauricio Godinho
DELGADO, em texto originalmente divulgado

em 2012,

O conceito de Estado Democrdtico
de Direito funda-se em um inovador
tripé conceitual: pessoa humana,
com sua dignidade; sociedade politica,
concebida como  democratica e
sociedade civil, também

concebida como democratica e

inclusiva;



inclusiva.

(...)
O paradigma novo fez-se presente na
estrutura de principios, institutos e
regras da Constituicdo da Republica
Brasil, de 1988,
luminar para a

Federativa do
constituindo o
compreensdo do espirito e da l6gica da
ordem constitucional do  Pais".”

Assevera o autor que o conceito
estruturante de Estado Democratico de Direito
tem como ponto central a pessoa humana,
com sua dignidade. Dai que as constituicées
dessa matriz humanistica e social de
constitucionalismo estabelecem “o principio da
dignidade da pessoa humana como a diretriz
cardeal de toda a ordem juridica, com firme
assento constitucional”.®

A consisténcia e efetividade desse
principio da dignidade da pessoa humana -
gue se projeta igualmente no principio da
centralidade da pessoa humana na ordem
juridica - supde a observancia do carater
democratico e inclusivo de todo o sistema
socioeconOmico e institucional, inclusive da
propria sociedade civil e suas institui¢bes, sob

pena de se tornar enunciado vazio e inutil.

“A eleicdo da humana
como ponto
constitucionalismo, quevisaaassegurar
sua dignidade, supde a

escolha constitucional da Democracia

pessoa
central do novo

necessdria

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo
da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito
do Trabalho. In DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N.
Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais -
dignidade da pessoa humana, justica social e Direito do
Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 45.

8 DELGADO, M. G., ob. cit., p. 46.

como o formato e a propria energia
que tem de perpassar toda a sociedade
politica e a propria sociedade civil. Sem
Democracia e seminstituicées e prdticas
democrdticas nas diversas dimensées
do Estado e da sociedade, ndo hd
como se garantir a centralidade da
pessoa humana e de sua dignidade
em um Estado Democrdtico de

Direjto. Sem essa conformacg@o e essa

energia  democrdticas,0  conceito
inovador do Estado Democrdtico de
Direito simplesmente perde

consisténcia,convertendo-se em mero

enunciado vazio e impotente.”®

O conceito constitucional de Estado

Democratico de Direito importa, dessa

maneira, na democratizacdio também da
sociedade civil, uma vez que esse conceito e
sua abrangéncia ndo se restringem ao simples
plano da sociedade politica. Participacdo e
inclusdao no contexto da sociedade civil - das
instituicdes sociais, da economia e seu mercado
capitalista, etc. - consistem, nesse quadro, em
imperativos democraticos consagrados pelo
conceito constitucional de Estado Democratico
de Direito.

Democratizacdo da sociedade civil,
inclusive do mercado econGmico e suas
instituicbes - e ndo o seu inverso -, eis 0 que
determina a Constituicdo da Republica e seu
conceito de Estado Democratico de Direito.

Isso significa, portanto, que o conceito
constitucional de Estado Democrdtico de
Direito traduz a ideia-forca harmonizada de
participacdo e inclusdo, envolvendo todos

os segmentos populacionais, colocando no
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passado as ideias e realidades de exclusao
e segregacdo ainda comuns e inerentes ao
liberalismo origindrio oriundo dos séculos XVII
e XVIII.1°

IV - A ARQUITETURA PRINCIPIOLOGICA
HUMANISTICA E SOCIAL DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA

Entre os trés eixos centrais de
estruturacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em cinco de
outubro de 1988, destaca-se sua arquitetura
Esta

arquitetura garante espago e energia para

principiolégica humanistica e social.

a afirmacdo dos outros dois grandes eixos
constitucionais, quer dizer, o conceito cardeal
de Estado Democratico de Direito e o conceito
de direitos fundamentais da pessoa humana.

A concepcdo cientifica de principios

como efetivas normas juridicas, conforme

se sabe, floresceu na Europa Ocidental logo
apos terminada a Segunda Grande Guerra,
embora tenha tido antecedentes nos anos
imediatamente anteriores, a contar da década

10 A Unica constituicdo escrita caracteristica
do constitucionalismo liberalista primitivo originario
gue se manteve na contemporaneidade é a dos EUA.
Naturalmente que sofreu, nesses 240 anos, diversas
emendas em seu texto de 1787: foram 11 emendas
constitucionais ainda no século XVIIl (tendo as 10
primeiras sido promulgadas na mesma época do texto
constitucional original, expressando o sentido de uma
"Carta de Direitos Individuais"); quatro emendas foram
promulgadas durante o século XIX; as restantes 12
emendas constitucionais foram promulgadas ao longo
do século XX. Tal peculiaridade, associada a hegemonia
do pensamento ultraliberalista nos Estados Unidos
da América, além da ampla hegemonia econdmica e
cultural que este pais ostenta no Ocidente, em particular
na América Latina, tudo contribui para a mantenca
da forca do paradigma liberalista primitivo dentro
do constitucionalismo contemporaneo, ainda que
remodelado sob o molde do chamado neoliberalismo.

de 1930. Surgida no plano da Filosofia do
Direito, da Teoria do Direito e do proprio
Direito Civil, mesmo que de maneira dispersa,
o fato é que tal concepcao somente ganhou
consisténcia e forca de propagacdo a partir de
sua incorporag¢ao pelo novo constitucionalismo
humanistico e social deflagrado, no ocidente
europeu, na parte final da década de 1940.
Absorvida pelo Direito Constitucional, tornou-
se conquista plena e consagrada na Ciéncia
do Direito e em diversos campos juridicos
positivados.!

Sdo os principios, dessa maneira, efetiva
norma juridica, compondo o ordenamento
do Direito ao lado das regras juridicas. Nesse
quadro, para a contemporanea concepgao de
Direito, a ideia de norma juridica abrange tanto
a realidade normativa dos principios juridicos
como a realidade normativa das regras juridicas.

No Brasil, a concep¢do normativa
dos principios
desconhecimento,

juridicos ostentou inegavel

incompreensao e/ou
resisténcia até a década de 1980. Com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, porém,
imediatamente se afirmou e se propagou
para a realidade juridica de diversos campos
do Direito, consagrando-se, plenamente, na
comunidade académica, em seus estudos
cientificos sobre o fenémeno juridico. Tal
concepgao tem sido reiterada enfaticamente
distintos

tribunais do Pais, inclusive do Supremo Tribunal

também na jurisprudéncia dos

Federal, do Superior Tribunal de Justica e do

11 Sobre a natureza normativa dos principios do
Direito, com a evolugdo dessa nova concepc¢do na doutrina
juridica europeia e norte-americana de meados e finais
do século XX, consultar DELGADO, Mauricio Godinho.
Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de
Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2017, especialmente em seu Capitulo | ("Principios de
Direito - Conceituagdo e Fungdes").



Tribunal Superior do Trabalho.

A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil evidencia como um de seus
eixos principais a presenca de um nucleo
principiolégico humanistico e social. Esse eixo,
naturalmente, ndo se dirige apenas ao campo
social do Direito e, particularmente, ao Direito
do Trabalho. Abrange campos juridicos diversos,
como Direito Civil, Direito Penal, Direito da
Seguridade Social, Direito do Consumidor,
Direito Ambiental, Direito Tributario, etc.

Ostenta a Constitui¢do, nesse quadro,
a presenca de principios juridicos gerais, que
apresentam a caracteristica de abrangerem
diversos campos do Direito, ainda que,
nesse caso, tenham de merecer leitura algo
particularizada para permitir sua melhor
compreensdo extensiva. Trata-se de principios
constitucionais gerais que, nessa qualidade,
produzem efeitos normativos em searas
bastante diferentes do universo juridico. Citem-
se, ilustrativamente: principio da dignidade da
pessoa humana; principio da centralidade da
pessoa humana na vida socioecondémica e na
ordem juridica; principio da inviolabilidade do
direito a vida; principio do bem-estar individual
e social; principio da justiga social; principio
da submissdo da propriedade a sua funcao
socioambiental; principio da nao discriminagao;
principio da igualdade (que se desdobra em
igualdade em sentido formal e igualdade em
sentido material - esta, alids, uma das grandes
inovacdes da Constituicdo de 1988); principio
da seguranca; principio da proporcionalidade
e da razoabilidade; principio da vedacdo do
retrocesso social.

Todos esses principios gerais citados,
a proposito, atuam igualmente no campo do
Direito do Trabalho, formando, ao lado de
outros principios propriamente trabalhistas,

aquilo que a doutrina nomina de principios

constitucionais do trabalho.*

Ao lado desses principios constitucionais
gerais que apresentam forte influéncia no
campo das relagdes trabalhistas, existem
também principios mais claramente de fulcro
e direcionamento laborativos, e que foram,
igualmente, constitucionalizados, no Brasil,
pela Constituicdo de 1988.

Ora, os principios constitucionais do
trabalho, com manifestas energia, eficacia e
efetividade normativas, atuam, firmemente,
sobre a ordem juridica infraconstitucional,
conforme se sabe, estabelecendo-lhe balizas
intransponiveis, a serem identificadas pelas
técnicas da Hermenéutica Juridica, inclusive
a interpretagdo em conformidade com a
Constituicdo da Republica - caso ndo seja
realmente imprescindivel o exercicio do
controle de constitucionalidade difuso ou direto
pelo Poder Judiciario.

Na seara de influéncia do Direito
do Trabalho, portanto, hd que se destacar,
como principios humanisticos e sociais da
Constituicdo da Republica, os seguintes 12
principios constitucionais do trabalho: 1)
principio da dignidade da pessoa humana; 2)
principio da centralidade da pessoa humana
na vida socioeconOmica e na ordem juridica;
3) principio da valorizacdo do trabalho e
do emprego; 4) principio da inviolabilidade

do direito a vida; 5) principio do bem-estar

12 Na obra de Mauricio Godinho DELGADO,
Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de
Direito Individual e Coletivo do Trabalho (5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2017), existe, desde a sua segunda edi¢do, de 2004,
capitulo especifico dedicado aos principios constitucionais
do trabalho (o Capitulo Il). Na mais recente edicdo do
livro (52 edicdo, 2017), tal texto foi substancialmente
aperfeicoado e ampliado, passando a compor, inclusive,
o préprio titulo da obra.
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individual e social; 6) principio da justica social;
7) principio da submissdo da propriedade a
sua funcdo socioambiental; 8) principio da nado
discriminacdo; 9) principio da igualdade em
sentido material; 10) principio da seguranca; 11)
principio da proporcionalidade e razoabilidade;
12) principio da vedacdo do retrocesso social.’®

Ao lado desses lidimos principios
constitucionais do trabalho, ha que se enfatizar
gue a Constituicdao de 1988 decidiu, firmemente,
constitucionalizar alguns principios do Direito
Individual do Trabalho e outros do Direito
Coletivo do Trabalho. N3o se trata, é claro, de
principios gerais de Direito, porém principios
especiais de campos juridicos especificos que
foram constitucionalizados e, dessa maneira,
ostentar manifestas

passam também a

energia, eficdcia e efetividade normativas,
atuando, inequivocamente, sobre a ordem
juridica infraconstitucional, estabelecendo-lhe
intransponiveis balizas.

Na seara das relacdes individuais do
trabalho, destacam-se os seguintes principios
justrabalhistas constitucionalizados em 1988: o
principio da norma mais favoravel; o principio
da continuidade da relacdo de emprego; o
principio da irredutibilidade salarial.

No campo das relagdes coletivas de
trabalho, os seguintes principios justrabalhistas
se destacam como constitucionalizados em
1988: o principio da liberdade associativa e
sindical; o principio da autonomia sindical;
sindical na

o principio da interveniéncia

13 Esta lista de 12 principios constitucionais do
trabalho consta do citado livro de Mauricio Godinho
DELGADO: Principios Constitucionais do Trabalho e
Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 36-100.

negociacdo coletiva trabalhista; o principio da
equivaléncia entre os contratantes coletivos
trabalhistas.'

Esse largo rol de principios
constitucionais humanisticos e sociais, além do
importante grupo de principios justrabalhistas
individuais e coletivos constitucionalizados,
tudo estabelece balizas e limites inegaveis para
a norma juridica infraconstitucional na ordem
juridica brasileira. Esses limites constitucionais
enfaticos devem estar presentes ao intérprete
conclusivo do Direito em seu desafio de bem
interpretar novos diplomas e regras juridicas

aprovados na realidade institucional do Pais.

V-0 CONCEITO CONSTITUCIONAL DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA

Os trés eixos centrais de estruturacao
da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em cinco de outubro
de 1988, completam-se por intermédio da
incorporagdao constitucional do conceito de
direitos fundamentais da pessoa humana. Este
ultimo conceito também reforca os dois outros
eixos caracteristicos da Constituicdo de 1988,
guais sejam, o seu conceito estruturante de
Estado Democrdatico de Direito e a sua matriz
principiolégica humanistica e social distintiva.

A concepcdo de direitos fundamentais

da pessoa humana, de lastro e protecado

14 Na obra de Mauricio Godinho Delgado,
Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de
Direito Individual e Coletivo do Trabalho (5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2017), existe capitulo préprio dedicado ao estudo dos
principios especiais do Direito Coletivo do Trabalho e do
Direito Individual do Trabalho que foram incorporados
pela Constituicdo de 1988. A partir da mais recente
edicdo do livro (52 edigdo, de 2017), trata-se do Capitulo
1, p. 101-128.



constitucionais, igualmente se elaborou a partir
do novo constitucionalismo europeu de apds a
Segunda Guerra Mundial. Ela se mostra coroldria
das ideias de Estado Democratico de Direito,
de principios humanisticos e sociais fundantes
das novas constitui¢des erigidas desde 1946 no
Ocidente, além de ser mecanismo de efetivacado
da objetivada centralidade da pessoa humana
na vida socioeconémica e na ordem juridica.

Essa concepcdao estd claramente
assentada no texto constitucional brasileiro, a
partirdaestruturadeseuTitulo | (“Dos Principios
Fundamentais” - arts. 19 até 42) e de seu Titulo
Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais” -
arts. 52 até 17). Naturalmente que o Titulo Il da
Constituicao, que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, envolve principios e regras
que regulam direitos fundamentais da pessoa
humana, mas ndo somente direitos e institutos
dessa natureza - como, por exemplo, acontece
com regras de organizacdo de partidos politicos
previstas no art. 17 do Capitulo V do Titulo I
(“Dos Partidos Politicos”).

Os direitos fundamentais da pessoa
humana dizem respeito aqueles que sao
inerentes ao universo de sua personalidade e
de seu patrimonio moral, ao lado daqueles que
sdo imprescindiveis para garantir um patamar
civilizatério minimo inerente a centralidade
da pessoa humana na vida socioecondmica e
na ordem juridica. Trata-se, por exemplo, dos
direitos individuais e coletivos elencados no
Capitulo | (“Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos”) do Titulo I, a par dos direitos
individuaisesociaiselencadosnoCapituloll(“Dos
Direitos Sociais”) do mesmo Titulo I.

Note-se que a Constituicdo de 1988 tem
o zelo de explicitar o carater de essencialidade
gue emana desses direitos fundamentais da
pessoa humana, ao estatuir, em seu art. 60,
§ 49, IV, que ndo serd objeto de deliberagdo a

proposta de emenda constitucional tendente a
abolir: “IV - os direitos e garantias individuais”.*

Essa norma constitucional de vedacao
explicita ao Poder Legislativo Reformador
(e também, é obvio, ao Poder Legislativo
Ordinario) protege os direitos e garantias
individuais fundamentais, isto €, aqueles
direitos e garantias que sejam de titularidade
de pessoas humanas, como sdi ocorrer com
os direitos individuais e sociais trabalhistas.
Conforme se sabe, os direitos trabalhistas sao,
antes de tudo, direitos individuais, direitos da
pessoa humana do trabalhador, em particular

se este estiver inserido em uma relacdo de
emprego e/ou relacdo sociojuridica equiparada;
em seu conjunto, entretanto, os direitos
individuais trabalhistas tornam-se também
direitos sociais e/ou direitos coletivos - tal como
acontece, a propésito, com diversos direitos
individuais arrolados no Capitulo | do Titulo Il

da Constituicdo da Republica.t®

VI - A CONCEPGAO CONSTITUCIONAL DE
DIREITO COMO INSTRUMENTO CIVILIZATORIO

Esses trés eixos centrais da arquitetura
1988,
claramente explicitados em seus diversos

normativa da  Constituicdo de
titulos organizadores temadticos, compostos
por destacado niumero de principios e normas
constitucionais, demonstram, além de tudo,

15 Disp6e a Constituicdo de 1988: "Art. 60. A
Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
(...) § 49. N3o serd objeto de deliberagdo a proposta de

emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias
individuais".
16 Sobre os direitos fundamentais da pessoa

humana, consultar DELGADO, Gabriela Neves. O Direito
Fundamental ao Trabalho Digno. 22 ed. S3o Paulo: LTr,
2015.
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a solida compreensdo, pela Constituicdo da
Republica, do Direito como um instrumento
civilizatério, ao invés de mecanismo de
opressao, exclusao, segregacao e exploracao.

E o Direito, conforme expde Mauricio
Godinho DELGADO,

usualmente dotado de coercdo, voltado a

“complexo normativo,

reger fatos, situacdes e atos em determinada
sociedade e territorio”. Para o autor, o Direito
também pode ser conceituado, historicamente,
como “producdo cultural da humanidade
dirigida a proteger, estimular ou impor condutas
e formas de organizacdo, ou as desestimular ou,
até mesmo, veda-las”.'’

Sempre coube ao Direito, ao longo

da Histéria, na qualidade de producao
cultural essencialmente finalistica, exercer
certas fungbdes, independentemente das

peculiaridades estatais ou sociais percebidas

nas sociedades historicas:

“Nessa medida, o Direito cumpre

diversas fungdes na Histdria: regular
condutas, relagdes e instituicdes; regrar

interesses; estruturar a convivéncia

social; solucionar conflitos; eis algumas
das cldssicas fung¢des do Direito ao
longo dos séculos. Em sintese, cabe ao
Direito regular condutas, interesses,
relagbes e instituicbes, estruturando
a convivéncia social e pacificando

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Fung¢des do
Direito do Trabalho no Capitalismo e na Democracia.
In DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo da
Republica e Direitos Fundamentais - dignidade da
pessoa humana, justica social e Direito do Trabalho. 4.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 76. Considerada a realidade
juridica do novo constitucionalismo, naturalmente que
o conceito de Direito sofre certa adequacdo, passando a
melhor se definir como: "complexo de principios, regras
e institutos de carater normativo, dotados, de maneira
geral, de coergao, dirigidos a reger condutas individuais e
sociais, além de situacgGes e instituicdes, em determinado
territério" (DELGADO, M. G. Ob. cit., p. 75).

conflitos.

Tais fungles tém sido exercidas pelo
Direito na Histdria desde as primeiras
formagGes sociais e econ6micas até
a atualidade.
diversidade e complexidade do Direito

Naturalmente que a
se elevam quanto mais diversas,
gigantescas e complexas sejam  as

respectivas sociedades.”*®

Entretanto, na sociedade historica, antes
do advento da Democracia contemporanea - ou
seja, até finais do século XIX e inicios do século
XX, em sintese, por vdrios milénios -, certa
caracteristica comum se reiterava no Direito,
“praticamente em todos os seus segmentos: o
viés de confirmar e sedimentar situagdes fdticas
de desequilibrio de poder requladas por suas
regras”.** O mesmo autor assim explica:

Efetivamente, o Direito, em seus
distintos segmentos, corroborava a
desigualdade de poderexistente navida
social, nas iniUmeras e mais relevantes
dessa desigualdade.
RelacGes de propriedade, de trabalho,
familiares, de género, de poder politico,
etc. Tratava-se, de certo modo, de um
Direito da Desigualdade — instituidor,
avalista e reprodutor da desigualdade
no plano da sociedade civil e da
sociedade politica.

Tal caracteristica comum permeou o

manifestacdes

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Fung¢des do
Direito do Trabalho no Capitalismo e na Democracia.
In DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo da
Republica e Direitos Fundamentais - dignidade da pessoa
humana, justica social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2017, p. 76.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Fung¢des do
Direito do Trabalho no Capitalismo e na Democracia.
In DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo da
Republica e Direitos Fundamentais - dignidade da pessoa
humana, justica social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017, p. 76.



Direito Civil e o Direito Penal ao longo
dos séculos, desde a Antiguidade. Ela
também esteve demarcada no nucleo
dos segmentos juridicos emergentes
no processo de desarticulacio do
feudalismo e formacdo do Estado
Nacional europeu, tais como o Direito
Administrativo, o Direito Tributario
tempos depois, além do Direito
Comercial (hoje denominado Direito
Empresarial).

Essa  caracteristica  desigualitaria
comum iria afetar, inevitavelmente, as
préprias fungbes exercidas pelo Direito,
de maneira geral, fazendo-o emergir,
na sociedade histérica até o advento
da democracia contemporanea, como
inegavel instrumento de dominagdo
social, econémica e politica.

Claro que ndao se pode negar que
o Direito, mesmo em formacdes
histéricas do passado, possuisse certo
carater respeitado o
modesto patamar de desenvolvimento
darespectivasociedade edo Estado.Em
alguma medida, a institucionalizacao
do Direito atenuava a arbitrariedade,
a imprevisdo e a violéncia no exercicio
do poder nas sociedades em nas
sociedades em que ele se afirmasse.
Alémdisso, ha que se perceber que nem
todas as relagdes normatizadas pelo
Direito eram, efetivamente, relacGes
de desequilibrio de poder (notem-se
determinadas relacdes de vizinhanca,
por exemplo); nesses casos, cumpria
a ordem juridica mais claramente sua
funcdo civilizadora.

Essas circunstancias, entretanto, nao
afastam a inevitavel conclusdo de que,
em tais sociedades histéricas pré-
democraticas, o Direito desempenhava
funcao
acentuada do que sua natural funcdo
civilizatdria.

E tdo
preponderancia que ndao ha exemplo

civilizatorio,

dominadora muito mais

evidente e incisiva essa

histérico, até finais do século XIX—
momento em que a Democracia
comeca a despontar no cendrio social,
cultural e politico do Ocidente —, da
existéncia de qualquer ramo juridico
direcionado a regéncia principal de
interesses de setores econOmicos e
sociais subordinados, tais como os
trabalhadores, os camponeses, os
consumidores, os doentes, os idosos
etc.?°

Ou seja, até o advento das praticas e
instituicdes democraticas, especialmente até
o advento do Estado Democratico de Direito,
o ordenamento juridico era, essencialmente,
um instrumento de afirmacdo da exclusdo, da
segregacdo, da desigualdade entre as pessoas
humanas e grupos sociais componentes da
realidade social, econ6mica e estatal.

Ndo se pode dizer, dessa maneira,
que o Direito dos antigos fosse realmente
um instrumento civilizatério. E que o Direito
como efetivo instrumento civilizatorio trata-se,
substancialmente, apenas daquele construido
na era do novo constitucionalismo, na era do
constitucionalismo humanistico e social, na era
do Estado Democratico de Direito.

A esse respeito, assim explicita Mauricio
Godinho DELGADO:

“A grande distincdo ocorrida no
nucleo e no sentido do Direito, a
partirda segunda metade do século
XIX, em contraponto a todo o longo

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Fung¢des do
Direito do Trabalho no Capitalismo e na Democracia.
In DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo da
Republica e Direitos Fundamentais - dignidade da pessoa
humana, justica social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017, p. 76-77 (grifos no original).
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periodo histérico precedente, reside
exatamente na circunstancia de essa
producdo cultural normativa, nos
guadrosecircunstanciasdaDemocracia,
passar a incorporar dimensdes,
perspectivas e interesses dos setores
sociais destituidos tradicionalmente
de poder e de riqueza, uma vez que
passam a se constituir também em
sujeitos institucionalizados da
dindmica democratica.

O unilateral papel do Direito como
instrumento de confirmacdo e
sedimentacdo de situacBes faticas
de desequilibrio de poder, que
preponderou por milénios e séculos,
comeca a ceder espaco a papel
distinto, na qualidade de instrumento
de institucionalizacdo de processo
crescente de inclusdo social de setores
tradicionalmente destituidos de
riqueza e de poder.

Ndo desaparece, é claro, o papel
tradicional do Direito; porém, ele
é claramente atenuado, além de
ter de conviver, desde entdo, em
maior ou menor grau, com o papel
democratico do Direito — seu
papel civilizatério  tipico  —,
enquanto mecanismo de inclusdo
social existente na sociedade e na
economia contemporaneas.

Ha, portanto, inevitdvel continuidade
nas funcbes desempenhadas pelo
Direito mesmo depois do advento
e avanco da Democracia na historia
ocidental, continuidade que ocorre
até mesmo com o viés dominador
tdo demarcado nos longos periodos
histéricos precedentes.

Contudo, ha também manifesta
inovagdo nas fungbes e no papel do
Direito na Histéria, uma vez que ele
passa a incorporar e expressar, cada
vez mais, as perspectivas e os interesses
dos setores sociais tradicionalmente
destituidos de riqueza e de poder. Nesse
quadro inovador, surgem inclusive

ramos inusitados na arvore juridica,
compostos por segmentos juridicos
especializados, porém abrangendo
largos setores sociais, invertendo, regra
geral, o viés dominador caracteristico
dos segmentos juridicos tradicionais.
E 0 que se passa com os instigantes e
criativos Direito do Trabalho e Direito
de Seguridade Social, despontados,
revolucionariamente, em fins do século
XIX e inicio do século XX, os quais
foram seguidos, décadas depois, apds
aSegunda Guerra  Mundial, pelo
Direito do Consumidor e pelo Direito
Ambiental.

A primeira inovag¢ao decisiva, apta a
deflagrar um significativo processo de
mudanca no carater e papéis de todo o
Direito, residiuno surgimento do Direito
do Trabalho e, a seu lado, o Direito de
Seguridade Social (este, inicialmente
como simples Direito Previdenciario),
a partir dos finais do século XIX.
A afirmacdo da Democracia que esses
dois ramos expressam seria dindmica
de largo impacto em toda a realidade
juridica existente.

A segunda inovag¢ao decisiva iria
ocorrer, logo em seguida, com o
Direito Constitucional. De fato, nesse
contexto de democratizacdao do Direito,
importante mudanca ocorreu no Direito
Constitucional ao longo do século
XX. Dois momentos fundamentais
destacaram-se no tocante a essa

mudanca.

Em um primeiro instante,
ao superar o paradigma
liberalista, patrimoniale i n d i -

vidualista, que foi preponderante em
seu nascimento em fins do século
XVIII, durante as chamadas
revolugbes burguesas. Tal superacado
verificou-se por meioda inevitavel
incorporagdo das dimensdes sociais
do mundo juridico, fenémeno ocorrido
a partir de finais da segunda década



do século XX. De fato, notaveis textos
constitucionais surgidos nessa época,
como a Constituicdo do México de 1917
e a Constituicdo da Alemanha de 1919,
trouxeram paradentrodo Direito
ramos juridicos
trabalhista e de seguridade social,
rompendo com a natureza excludente,
patrimonial, individualista e elitista

Constitucional os

das matrizes constitucionais vindas do
século XVIII.

Em um segundo instante, demarcado
a partir de fins da Segunda Guerra
Mundial e décadas subsequentes,
com a criagao de novo paradigma
constitucional, do Estado Democratico
de Direito, em cujo nucleo passa a
ocuparposicaocentralapessoahumana
e sua dignidade,
sociedade civil, inclusive o mercado

subordinando a
econdmico, e a sociedade politica
a tal diregao preponderante.

A terceira inovacdo decisiva ocorreria
com o subsequente surgimento de dois
novos segmentos juridicos claramente
inspirados na matriz aberta pelo
Direito do Trabalho. Trata-se do Direito
do Consumidor e do Direito Ambiental,
os quais formam, capitaneados pelo
Direito do Trabalho, o importante
género da efetiva modernidade no
mundo contempordneo, o Direito
Social.

A quarta inovacgao decisiva despontada
desenvolveu-se no
préprios ramos juridicos tradicionais,
fendbmeno que iria se demarcar ao
longo das décadas finais do século XX
e inicio do século XXI. Induzidos pelo
novo paradigma do Estado Democratico
de Direito, ramos juridicos tradicionais
iriam sofrer notdveis modifica¢des,
em direcdo a uma visdo mais social
da normatividade juridica e respeito
mais manifesto a pessoa humana e sua
dignidade.

E o que se nota, hoje, claramente,

nucleo dos

no ambito do Direito Civil, do Direito
Penal e do Direito Empresarial, por
exemplo.?!

Nesse quadro evolutivo em que o
Direito se afasta de seu padrao de instrumento
de exclusdo, segregacdo e sedimentacdo da
desigualdade entre as pessoas humanas e os
grupos sociais - padrdo que tanto o caracterizou,
infelizmente, por milénios e séculos-,emdirecdo
a uma concepg¢do mais inclusiva, igualitaria,
humanista e social do Direito, é que se forma
o novo paradigma do constitucionalismo, o
constitucionalismo humanista e social de apés a
Segunda Guerra Mundial no ocidente europeu
e, desde 1988, até mesmo no Brasil.

E caracteristica, portanto, da matriz
constitucional de 1988 no Pais a concepg¢do
de Direito como instrumento de civilizagdo, ao
invés da antiga e renitente concepcdo de Direito
como mecanismo de desigualdade, exclusdo e
segregacao entre pessoas e grupos sociais.

Em sintese, essa €& a matriz da
Constituicao de 1988 que deve servir de
parametro para a analise da reforma trabalhista
estipulada no Brasil pela recente Lei n. 13.467,
de 13 de julho de 2017.%2

Brasilia, agosto/setembro de 2017.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Fung¢des do
Direito do Trabalho no Capitalismo e na Democracia.
In DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo da
Republica e Direitos Fundamentais - dignidade da pessoa
humana, justica social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo

Paulo: LTr, 2017, p. 77-79 (grifos no original).

22 A reforma trabalhista implementada pela Lei
n. 13.467/2017 foi exaustivamente analisada nos seis
capitulos que compdem o livro dual dos autores (383
pags.), recém editado pela LTr, de Sdo Paulo: DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma
Trabalhista no Brasil - com os comentarios a Lei n.
13.467/2017. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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TRADICAO E RUPTURA: VORAZES DILEMAS DO DIREITO
INTERTEMPORAL NO PROCESSO TRABALHISTA

Homero Batista Mateus da Silva

“O tempo vinga-se das
coisas que se fazem
sem sua colaboragdo.”

Resumo: a regra geral ensina que a lei

processual nova é autoaplicavel, com
efeitos imediatos. Apanha os processos na
fase em que se encontram. N3o ha direito

adquirido a prazos, procedimentos ou

de t3o grande envergadura, que tenha sido
capaz de produzir um novo rito processual
ou até mesmo um novo processo. Indicios
desse alcance expressivo podem ser
mensurados de diversas formas, sendo
a mais eloquente delas a averiguagao de
mudancas principioldgicas, impostas ou
sugeridas pelo legislador (por exemplo, lei
gue busca mitigar o principio do impulso de

despesas processuais. Considerando que , "
oficio em processos que tutelam relagdes

0 processo €, em sua esséncia, a soma de . .
assimétricas ou uma lei que subverte

vasto complexo de atos e procedimentos S e
o principio da facilitacdo do acesso ao

em cadeia, amelhorsolucdo é isolar os atos Judicidrio ou da gratuidade da justica).

ja praticados, mantendo-os fora do alcance . ~ ‘.
Esse dilema ndao ocorre numa galaxia

dalei nova, e liberar os atos ndo praticados . . ,
'nova, ell P muito distante: é a tormenta concreta
que a desafiadora Lei 13.467/2017 nos

apresenta e nos obriga a refletir. Se

para o reinado da alteracdo legislativa.
Assim fazendo, o processo consegue
aliar um minimo de previsibilidade com , .

o o _ possivel, com sobriedade.
o maximo de eficiéncia da legislacdo. No

entanto, devemos analisar com cautela se Palavras-chave: processo do trabalho

— direito intertemporal — principios
do processo do trabalho - peticao
inicial — execugao trabalhista — recursos
trabalhistas — honorarios de advogado —
justica gratuita.

uma dada lei nova terd sido tdo ambiciosa e

1 COUTURE, Eduardo. Os mandamentos do
advogado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1979.
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Plano de trabalho: 1. Autoaplicabilidade das
normas processuais, ontem e hoje. 2. Em
busca da densidade das normas processuais.
3. Leis processuais de baixa densidade. 4.
Leis processuais de média densidade. 5. Leis
processuais de alta densidade. 6. Reflexdes
sobre a carga processual contida na Lei
13.467/2017 e a ruptura de paradigmas. 7.
Bibliografia consultada.

1. Autoaplicabilidade das normas

processuais, ontem e hoje

No estudo do direito intertemporalz,

as leis processuais s3ao normalmente

autoaplicaveis, inclusive no siléncio do

Iegislador3. A autoaplicabilidade, irradiadora
de efeitos imediatos, é a regra; inaplicabilidade
aos fatos presentes e a retroatividade para fatos
pretéritos, de outro lado, sdo ambas situacdes

excepcionais, a serem justificadas pelo

legislador e, ainda assim, sob certos critérios.
Como regra geral, a lei nova é a que
regrara os atos processuais a serem praticados,

mas, se constituido algum direito processual na

2 Para os limites deste artigo, adotaremos o
entendimento de que direito intertemporal é o estudo de
eficacia das leis no tempo, com relagdo a fatos anteriores
ou posteriores a sua entrada em vigor, ao passo que
direito transitério se dedica as regras criadas para a
transicdo da lei revogada. A Lei 13.467/2017, a toda
evidéncia, desafia muito mais o direito intertemporal
e quase nada nos ofereceu em matéria de regras de
transicdo. A respeito dessa dicotomia, ver, por todos,
PESSOA, Fabio Guidi Tabosa.Elementos para uma teoria
de direito intertemporal no processo civil. Tese de
doutorado, S3o Paulo, USP, 2004. p. 20-21.

3 “A regra, no siléncio da lei, é a irretroatividade
(...).AleidispGe para o futuro; elando prejudicara o direito
adquirido”. FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade
das leis e o direito adquirido. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 295.

vigéncia da lei anterior, podera a parte exercita-
lo, ainda que sob a lei nova.

Trata-se de aplicagdo, no direito

processual, do consagrado principio4 segundo
o qual a lei nova ndo pode atingir direito
adquirido5 nem os atos consumados no
processo em curso'.

Posta a questdo por outro angulo, “a lei
que se aplica em questdes processuais é a que
vigora no momento da pratica do ato formal, e
ndo a do tempo em que o ato material se deu”’.

Ao longo do século XX, diversos autores
digladiaram em torno dessa premissas, muitos
reivindicando a paternidade de sua elaboracao
e outros criticando as formulas rebuscadas, de
uns ou de outros, para que todos chegassem a

~ 9
conclusdes parecidas .

4 “O tema do (...) direito adquirido (...) esta in-
serido no ambito do direito intertemporal, e remonta
a Era Classica (séculos V e IV a.C.), com as leis de Sdlon
e Dracon. Somente no século XIX, com os juristas Carlo
Francesco Gabba (Teoria della retroativita delle leggi),
Paul Roubier (Le conflit des lois dans le temps) e, entre
néds, no inicio do século XX, com Reynaldo Porchat (Da
irretroatividade das leis civis), fixam-se seus concei-
tos fundamentais”, ensinava GARCIA, Sebastido Carlos.
Direito adquirido e eficacia da lei no tempo. Revista dos
Tribunais, v. 924, p. 217-256, out. 2012.

5 LACERDA, Galeno. O novo direito processual civil
e os feitos pendentes. Rio [de Janeiro], Forense, [1974]. p.
15.

6 FAZZALARI, Elio. Efficacia della legge processuale
nel tempo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, vol. 43, n. 4, p. 889-897

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. vol. 1, p.
22.

8 Sobre a célebre controvérsia entre Gabba e Rou-
bier, ver resumo sintético de BARROSO, Luis Roberto. Em
algum lugar do passado. Seguranga juridica, direito inter-
temporal e o novo Cédigo Civil. Revista de Direito Reno-
var. Rio de Janeiro, v. 31, p. 143-70, jan./abr. 2005. p. 151.

9 Sobre as disputas entre os juristas e sobre o
carater ndo absoluto da regra da autoaplicabilidade, ver
0 panorama histérico em MAXIMILIANO, Carlos. Direito
intertemporal ou teoria da retroatividade das leis. 2. ed.
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Um dos maiores gargalos sempre foi
afastar a confusdo entre autoplicabilidade e
retroatividade: a primeira palavra representa
a aplicacdo imediata do império da nova
legislacdo, apanhando as relagbes em curso,

enquanto a segunda palavra, bem mais

ambiciosa, representa a possibilidade de uma
lei voltar no tempo e desfazer as relacBes
processuais ja consumadas. .

Aos poucos, a dicotomia foi se aclarando
e a separacao adquiriu sabor de lugar-comum
em textos, palestras e julgados.

Ndo raro, quando alguém precisa

justificar a aplicacdo imediata de uma nova
regra processual, acresce em seu raciocinio
algum pensamento como “dé-se por satisfeito
que a lei ndo retroagiu no tempo a ponto de

mandar vocé devolver o dinheiro levantado”.

Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. 431 p.

10 Embora a retroagdo explicita tenha se tornado
mais rara, temos um exemplo flagrante na CF 88, repre-
sentado pelo art. 17 do Ato das Disposi¢cdes Constitucio-
nais Transitdrias: “Os vencimentos, a remuneracdo, as
vantagens e os adicionais, bem como os proventos de
aposentadoria que estejam sendo percebidos em desa-
cordo com a Constituicdo serdo imediatamente reduzi-
dos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, neste
caso, invocagao de direito adquirido ou percepc¢do de ex-
cesso a qualquer titulo”. Por se tratar de norma constitu-
cional e por haver manifestacdo expressa do constituinte
(e ndo merailacdo), o dispositivo parece ter produzido os
efeitos retroativos desejados. Embora se possa acusar o
art. 17 do ADCT de 1988 de ousadia, nada se compara ao
teor do art. 96, § Unico, da CF 37, que admitia a descon-
sideracdo da coisa julgada por parte dos Congressistas,
que poderiam afastar a declaracdo de inconstitucionali-
dade de uma lei, preferindo a norma constitucional ao
acorddo passado em julgado: “No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presiden-
te da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Republica submeté-la novamente
ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisdo do Tribunal”. Retroacdo maxima, tam-
bém chamada de restitutdria.

Por vezes, encontramos o uso de outras
expressOes para representar o principio da
irretroatividade da lei processual nova, como
principio da sobrevivéncia da lei antiga, sendo
comum a definicdo de que o efeito imediato
objetiva a aplicacdo da lei ao presente, ao passo
que o efeito retroativo almejaria a aplicacdo
da lei processual ao passado, aos fatos ja
realizados, e ndo apenas aos fatos em vias de
realizaco”.

Mas esse estd longe de ser o drama
contempordneo das leis processuais em
constante mutagdo — leis processuais regentes
das relacgdes civis, das relacdes de trabalho, das
relacdes de consumo, do ambito administrativo,
eleitoral, penal e o mais.

O drama maior parece ser o exato
momento em que a autoaplicabilidade deve
ser declarada, ou seja, se um ato processual
ja iniciado deve ser concluido sob o manto
protetor da lei antiga ou se o préprio desenrolar
do ato se sujeita ao novo comando.

Vdrias teorias se propdem a explicar o
fendbmeno e a isolar os atos ou fases, como se
fossem mini processos, de modo a proteger uns
e desguarnecer outros.

11 Assim se consagrou a distingdo proposta por
PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal da lei.
Revista Forense. Rio de Janeiro, a. 100, v. comemorativo,
p. 177-192. O autor cunhou a frase muitas vezes repetida
sem |he dar o crédito, de que “a lei que rege a causa (fato
jurigeno) rege também seus efeitos”, o que justifica, por
exemplo, a razdo de incidéncia da lei velha durante toda
a tramitacdo e julgamento de recurso interposto a época
de sua vigéncia, ainda que durante seu percurso uma lei
nova tenha entrado em vigor. Parafraseando o professor
carioca, a lei que rege o recurso ha de reger, também, os
seus efeitos. Voltaremos ao tema ao final deste artigo,
por considerarmos que as leis processuais alteradoras de
sistema recursal se enquadram, em nossa catalogacao,
no conceito de lei de média densidade.



Antes de enfrentarmos esse esforco
de isolamento de atos, cabe, porém, uma
breve digressdo sobre as razdoes da excessiva
importancia que o direito intertemporal
processual assume no ordenamentobrasileiro.

Ainda estd por ser feito o estudo
das razbes pelas quais nds nos tornamos a
patria das reformas sem fim: basta notar que
gualquer um que |é este artigo ja teve de se
inteirar sobre as regras processuais varias vezes,
durante e depois da faculdade, porque cédigos
inteiros sdo jogados fora e algumas leis, sob o
pretexto de adequacdo dos textos, reescrevem
totalmente a obra recém-reformada.

Embora este estudo seja dedicado a
guestdes verificadas no ambito do processo
do trabalho, ndo custa refletir que o Cddigo de
Processo Civil de 1973, antes de ser oficialmente
abolido em marco de 2016, havia passado por
tantas e tdo complexas reformas que, a rigor,
nem deveria mais ter sido conhecido pelo ano
de origem.

Das dezenas de reformas, aquelas de
1994 (calcadas na reestruturacdo das tutelas de
urgéncia) e de 2006 (com énfase no chamado
sincretismo processual — ou seja, ambas ideias
germinadas originalmente na seara trabalhista)
foram particularmente dramaticas do ponto de
vista das premissas e de seu acervo conceitual.

O leitor deve se lembrar quantas
vezes noés chegadvamos a dizer “extincdo
sem julgamento de mérito”, até que algum
olhar de reprovacdo nos fazia lembrar que o
correto passara a ser “extincdo sem resolucdo
de mérito” — e assim sucessivamente, para
ficarmos apenas num exemplo.

No campo dos atos de expropriacdo,
os conceitos exatos de remicdo, adjudicacdo

e arrematacdo foram embaralhados varias

vezes. Até hoje ha quem os confunda ou quem
discuta se a revogacdo de dispositivos de lei
necessariamente corresponda a eliminacao do
instituto ou se, ao revés, este pode manter sua
existéncia fora da orbita do direito posto, com
ajuda dos livros e dos julgados.

Até mesmo conceitos que deveriam
ser simples e de facil localizagdo no campo
processual, como partes e procuradores,
despesas processuais e coisa julgada, sofrem
abalos reiterados e minam os esforcos para o
desenvolvimento da ciéncia processual.

Virtudes da modernizacdo constante,
dirdo alguns; ajustes as exigéncias da sociedade
do consumo e do capitalismo periférico,

lembrardo outros.
Pode até ser.

Mas custa a crer que essas mudancgas

incessantes sejam capazes de promover
melhorias no funcionamento do processo
judicial, na entrega da prestacdo jurisdicional
e, sobretudo, na pacificacdo social e na
estabilidade das relagGes juridicas, que, ao fim
e ao cabo, sdo a razdo de ser do processo.

De certa forma, justifica-se algum
sentimento de inveja quando se estudam as
relagcdes processuais no direito romano ou em
certos ordenamentos orientais e se recebe a
noticia de que as regras do processo duravam
décadas e séculos, sem o afogamento das
reformas incessantes.

A sociedade talvez fosse mais
homogénea e os padrdes se alteravam com
menor frequéncia, decerto, mas ainda assim a
comparacao impressiona.

E duvidosa a afirmacdo de que nossas

reformas legislativas estejam em busca de
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proporcionais as alteracbes dos

ajustes

costumes ou das relac¢des civis. Na verdade, ndo
ha base cientifica nessa maxima, mas apenas
uma vaga impressdo de que leis velhas devem
ser substituidas por leis contemporaneas, mais
afetas as questdes de nosso tempo e de nossos
valores.
Talvez se fossem bem escritas e
trabalhassem com tipos mais abertos poderiam
aguentar com dignidade a marcha inexoravel
do tempo, deixando-se de lado os casuismos e
a insensatez, como usar valores em moeda de
curso forcado para estabelecer rol de despesas
processuais (RS 11,06 a diligéncia do oficial
de justica na zona urbana, RS 0,28 o valor
da fotocépia — art. 789-A, Il, e art. 789-B, Il,
ambos da CLT, na redacdo dada pela sofrivel Lei
10.537/2002, cujo redator, evidentemente, ndo
teve preocupacdo com a marcha do tempo).
nao fossem costuradas
facilidade de

compreensado e melhor visdo do todo, evitando-

Talvez se
aos retalhos teriam mais
se as constantes colisGes de dispositivos e de
intencdes. As vezes, as colisdes ocorrem lado
a lado, como assistiremos, doravante, entre os
arts. 876, § unico, e 878, caput, da CLT, gerando
tensdes sobre o impulso de oficio no processo
do trabalho —impulso de oficio para o acessério
(contribuicdo previdenciaria), mas ndo para o
principal (crédito trabalhista). Numerosas teses
serdo postas a mesa para tentar encontrar o
equilibrio desses dois dispositivos: em poucos
dias de vigéncia da nova redacdo (dada pela Lei
13.467/2017) dos dois artigos legais retalhados,
colhem-se multiplas vertentes que procuram
explicar sua irreconciabilidade.

Conforme ja se afirmou, as frequentes

modificacdes legislativas sdo

decorréncia de o Brasil ter arraigado
em sua cultura politica o afa de resolver
todos os problemas via lei (origem
casuistica da lei), como se esta fosse
uma sanatdria para todos os fatores
contingentes socio- econdémicos por
gue passa o pais, esquecendo-se, por
vezes, o legislador, de que a lei tem

12
limites e possibilidades .

Isso tudo forca a jurisprudéncia ao
limite de sua capacidade, obrigando formacgao

de consensos apertados e insatisfatérios.

E, obviamente, voluveis.

Por ora, somos forcados a concluir que
o legislador é soberano na selecdo dos temas
e preceitos que pretende disciplinar ou ajustar
e, feita essa escolha, ele também é soberano
para fazer os ajustes de maneira fragmentada e
vaporosa.

A nos resta apenas tentar decifrar os

13
vapores .

Encerramos aqui nossa inquietacado

sobre o pais das reformas sem fim e voltamos
a pensar no que poderia ser a melhor solucao
para a autoaplicabilidade da lei processual
nova.

A autoaplicabilidade das leis que

12 DEMO, Roberto Luis Luchi. Direito processual
intertemporal. Revista da Procuradoria Geral do Inss.
Brasilia, v. 6, n. 4, p. 48-75, jan./mar. 2000. p. 48.

13 Ou, na linguagem sempre precisa de Estévao
Mallet, “resta-nos pouco mais do que o casuismo, no
qual cai com frequéncia a doutrina, levando consigo
a jurisprudéncia, que se vé obrigada, a cada passo, a
desconsiderar critérios anteriormente consagrados”.
MALLET, Estévao. Conflito de leis trabalhistas no tempo.
Trabalho & Doutrina: processo, jurisprudéncia. Sdo Paulo,
n.17, p. 71-81, jun. 1998. p. 74.



regem as relacGes processuais foi a solucao
consensual para conciliar a longa duracdo de
muitos processos, de um lado, e a necessidade
de maxima eficacia possivel da norma juridica.

Se assim ndo fosse, conviveriamos
com pelo menos dois grandes ndés juridicos: a
postergacdo a perder de vista da entrada em
vigor de quase todas as leis e, ainda, a existéncia
de tantos ritos processuais quantos fossem
0s processos, pois a cada alteracdo legislativa
todas as relagdes anteriores seriam poupadas e
somente as relagdes novas seriam afetadas.

Tomando-se por base uma média de
100 leis que alteraram a parte processual da CLT
em seus 70 e poucos anos, teriamos hoje 100
processos do trabalho — e o caos.

Os tribunais trabalhistas passaram por
profundas reformula¢des nesses anos, com a
criacdo de vdrios orgdos fracionarios; houve
alteragcdo expressiva no sistema recursal e
algumas mudancas no sistema das despesas
processuais; beneficios da Fazenda Publica
pulularam aqui e acola; a acao resciséria foi
repaginada; um rito inteiramente novo foi
criado para causas consideradas pelo legislador
de menor complexidade; competéncias judiciais
foram alteradas; e assim por diante.

A previsibilidade do fluxo processual, ja
bastante nebulosa, seria aniquilada, portanto.

Mas, a esta altura, ja se antevé uma
outra ansiedade que o processualista terd de
enfrentar: seriam todas as leis processuais de
igual impacto? Seria razodvel pensarmos em
leis processuais simples, médias e complexas,
ou, em termos conceituais, leis processuais de

densidade baixa, moderada ou alta?

1. Em busca da densidade das normas
processuais

Se adotarmos a premissa de que as leis
processuais podem ser catalogadas de acordo
com seuimpacto ou densidade, talvez possamos
lidar melhor com regras de calibragem para a
autoaplicabilidade da lei nova.

A tentativa de catalogar as leis
processuais de acordo com sua densidade nao
€ nova. A dificuldade reside sempre nos exatos
contornos dessa delimitacao.

Houve quem propusesse que as
leis processuais fossem aferidas de acordo
com o grau de “retroatividade temperada”
para representar o esforco de se fazerem
“blocos indivisiveis” ao longo do processo,
de modo a tornar mais claro o alcance de
autoaplicabilidade14 se nds conseguissemos ter
clareza nesses blocos, ficaria mais facil saber a
partir de onde se deflagra o império da nova lei
e dali para trds se preservam os efeitos da lei
velha.

O drama serad encontrar consenso nesses

“blocos”.
“Seja qual for a doutrina que se aceite, o que
ndo sofre duvidas é ndo haverem os juristas, até
hoje, encontrado uma férmula Unica e geral,
aplicavel a todos os aspectos do conflito das leis
no tempo”,lecionava Vicente Rd0 .

A nosso ver, a catalogacdo deve ser feita
sobre o contetddo ou densidade da lei processual

e ndo propriamente sobre seus efeitos. Vale

14 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal
da lei. Revista Forense. Rio de Janeiro, a. 100, v.
comemorativo, p. 177-192.

15 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 2.
ed. S3o Paulo: Resenha Universitaria, 1977. v. 1. p. 356.
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dizer, teremos mais facilidade de lidar com os
desdobramentos da situacdo se enfocarmos a
esséncia das normas processuais, ao invés de
nos atermos a casuistica -

Outro ponto a ser destacado, antes
de alinhavarmos a catalogacdo proposta
por este artigo, é dizer que a separacdo das
normas processuais por sua densidade guarda
consonancia com a licdo classica da doutrina
processual a respeito dos sistemas de incidéncia
da lei nova em processos em curso.

Como se sabe, a doutrina se esmera
em separar as teorias em trés modalidades: (a)
teoria da unicidade processual, (b), teoria das
fases processuais e (c) teoria do isolamento dos
atos processuais.

Pela chamada teoria da unidade
processual o que vale é a lei em vigor na data
do ajuizamento da ac¢do; dado que o processo
€ um conjunto de atos indissociaveis, somente
poderia ser regulado por uma Unica lei. Embora
essa teoria seja hoje minoritaria e por vezes
considerada “radical”, é ela que resolveu as
duvidas trazidas pelo rito sumarissimo em
marco de 2000 (L 9957/2000 — Orientagdo
Jurisprudencial 260, |, da SDI1 do TST).

E por causa da teoria da unidade
processual, também, que ainda seguem
vigentes as disposicdes do DL 7661/1945 para
todos os processos falimentares ajuizados até

junho de 2005, quando entrou em vigor a nova

16 Encontramos essa catalogagdo com outros
nomes e semelhantes propostas. O Ministro Barroso, por
exemplo, utiliza as expressées “retroatividade maxima,
moderada e minima (ou mitigada)” e apresenta varios
exemplos do direito romano, do Cddigo Napolednico e
das Constituicbes brasileiras. BARROSO, Luis Roberto.
Em algum lugar do passado. Seguranca juridica, direito
intertemporal e o novo Cédigo Civil. Revista de Direito
Renovar. Rio de Janeiro, v. 31, p. 143-70, jan./abr. 2005.

lei de faléncia, que ndo foi aplicada, portanto,
a nenhum processo em curso, dada a quebra
de paradigmas que ela carregava, como o fim
dos regimes de concordatas e a ampliacdo
dos poderes dos credores para a definicdo dos
rumos da massa falida: “Esta Lei ndo se aplica
aos processos de faléncia ou de concordata
ajuizados anteriormente ao inicio de sua
vigéncia, que serdo concluidos nos termos do
Decreto- Lei n© 7.661, de 21 de junho de 1945”,
assevera o art. 192 da Lei 11.101/2005.

Também a lei de locacdo, ao estabelecer
novos principios e novas diretrizes, foi enfatica
ao afirmar que “ndo se aplicam as disposicées
desta lei aos processos em curso” (art. 45, L
8245/1991).E, ainda, foi excepcionado o sistema
de juizado especial criminal para os processos
cuja instrucdo ja houvessem comecado (art 90
da L9099/1995), por se considerar que “n3o era
um procedimento novo, mas um novo sistema
processual".17

Qual seria um ponto comum entre o
rito sumarissimo no processo do trabalho, o
processo falimentar e a acdo de despejo?

Seria importante refletir a respeito para
saber se, ao fim e ao cabo, a L 13.467/2017 n3o
poderia ser, também ela, classificada como uma
lei alteradora da unidade processual, como uma
lei alteradora de canones, principios, diretrizes,
enfim, do delicado edificio sobre o qual se
assenta o processo dotrabalho.

Aqui se faz realmente uma pausa para
reflexdo: quanto mais o leitor se convencer de
que a Lei 13467/2017 quebrou paradigmas do

processo do trabalho, tanto mais ele tera de

17 DEMO, Roberto Luis Luchi. Direito processual
intertemporal. Revista da Procuradoria Geral do Inss.
Brasilia, v. 6, n. 4, p. 48-75, jan./mar. 2000. p.59.



considerar sua inaplicabilidade total para os
feitos pendentes.

Em segundo lugar, pela chamada teoria
das fases processuais, a lei nova incide sobre
a fase a se iniciar, entendendo-se por fase a
classificacdo global consagrada pela doutrina:
postulatdria, instrutdéria, decisoria e recursal.

Assim, a lei nova que entrar em vigor
durante a fase instrutéria ndo prejudica as
provas testemunhais ou documentais em
curso ou ja requeridas, apanhando apenas
guem esteja ainda na fase postulatdria; em
contrapartida, se ela altera premissas da
sentenga e do sistema recursal, as pessoas
gue estavam na etapa da coleta das provas ja
sofrerdo seus efeitos nos meses seguintes, pois
ndo havia direito adquirido ao recurso antes de
se prolatar a sentenga, e assim sucessivamente.

Esta teoria tem a virtude de abrandar
um pouco a rigidez da unidade processual, mas
gera muitas duvidas sobre o momento exato
do término de uma fase e o comeco da outra e
ainda contém duas agravantes: a questdo de alta
indagacdo sobre a natureza juridica do processo
de execucdo (se seria ele uma quinta fase ou se
teriamos de contar as quatro fases novamente,
separando-se conhecimento de execucdo) e a
questdo de sua transposi¢dao para o processo
do trabalho, marcado pela simplificacdo das
formas e pela alta dimens3do dada a oralidade e
concentracdo dos atos em audiéncia.

A rigor, a audiéncia trabalhista, tdo
conhecida da populacdo brasileira, pode
enfeixar ao mesmo tempo a postulagao, a
instrucdo e a decisdo, embora as audiéncias
unas, em sua pureza ideoldgica, tenham
desaparecido. Talvez essas sejam as razoes do
esmaecimento da teoria das fases processuais

na doutrina e na jurisprudéncia.

Em terceiro lugar, pela chamada teoria
do isolamento dos atos processuais, a lei
processual estd livre para apanhar o processo da
forma como ele se encontra, sem se preocupar
com o todo (unidade processual) nem com a
parte (fase processual).

Respeitam-se apenas os procedimentos
com vistas a conclusdo do ato. Por exemplo, se a
pericia estiver em curso, ela sera concluida com
0s prazos e as impugnagdes previstas a época
de sua deflagracdo. Neste caso, a pericia € um
ato, embora a fase seja a probatodria.

Lecionou certa vez Francisco Morato:

O proprio Merlin, em cuja esteira tém
deslizado tantos e tdo conspicuos
tratadistas, salientou com grande
sabedoria que o0s processos tém
uma natureza “sucessiva” e que, em
consequéncia desta sucessividade,
os atos que os compdem, se estao
consumados, pertencem ao passado
e ndo sdo atingidos pela lei nova; se
ainda ndo foram praticados, pertencem
ao futuro e sdo por ela alcangadoslg.

O uso da expressdo “desde logo” pelo
art. 1211 do CPC de 1973 e art. 1046 do CPC
de 2015 levou a doutrina, de forma unissona,
a concluir pela vitéria da terceira tese no
ordenamento brasileiro e a clara adogdo pelo
legislador patrio do isolamento dos atos — quica
para maximizar os efeitos da lei nova.

Eventuais alteragdes dessa regra, como

citamos na lei de locacdo e na lei de faléncia,

18 MORATO, Francisco. Da retroatividade das leis
em matéria de impugnabilidade de sentenga, jurisdicdo e
competencia. Revista dos Tribunais, v. 920, p. 27-40, jun.
2012.
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devem ser expressadas de maneira clara pela
lei nova, preferencialmente em caso de ritos
especiais e procedimentos extravagantes, a fim
de ndo se permitir o conflito com a regra geral
do processo civil.

Hodiernamente o pensamento
levantado por Francisco Morato possui o nome
de “direito processual adquirido da parte” ou
teoria do isolamento dos atos processuais.
Neste sentido, com base no art. 5.2, XXXVI,
da CF/1988, a partir do momento que um ato
processual tem a sua publicidade na vigéncia de
uma lei, com base nessa sistematica é que as
consequéncias do ato serao analisadas .

Vista a questdo por estes angulos e dada
a notdria omissdo do processo do trabalho,
também as leis processuais trabalhistas
parecem seguir o postulado do isolamento dos
atos.

Justifica-se a aplicacdo subsididria ao
processo do trabalho do art. 1046 do CPC de
2015 e assim foi feito ao longo dos anos, com as
mudancas pontuais da legislacdo processual de
custas e emolumentos (L 10.537/2002), sistema
recursal (L 11.496/2007, sobre os embargos de
divergéncia, L 13.105/2014, sobre o recurso
de revista, e tantas outras), simplificacdo de
autenticacdo de documentos (L 11.925/2009),
multa em caso de ndo pagamento das verbas
rescisdrias em audiéncia (L 10.272/2001),
momento da juntada da defesa (L 9022/1995),
depdsito da agdo resciséria (L 11.495/2007) e o

regime de cobranca de oficio das contribuicdes

19 MEDINA, José Miguel Garcia; GUIMARAES,
Rafael de Oliveira. Direito intertemporal. Comentarios ao
texto de Francisco Morato sobre a retroatividade das leis
para fins de impugnabilidade e satisfacdo da sentenca.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, a. 101, n. 920, p. 31-40,
jun. 2012.

sociais (L 10.035/2000).

Ndo me lembro de alguém ter
sustentado, nestes anos, que essas alteragdes
fragmentadas fossem inoponiveis aos processos
em curso, excecdo feita ao rito sumarissimo, que
serd um exemplo inquietante ao longo deste
artigo pois ele pode, sim, guardar semelhancas
com o impacto da Lei 13.467/2017 — embora
a comparagao entre essas duas normas esteja
mais para um encontro de Davi com Golias.
Antes, porém, retomemos o raciocinio
dabuscadadensidade das normas: entendemos
gue ndo é o jurista quem escolhe uma das trés
teorias acima, mas é a lei em si que determina

seu destino.
Explica-se.

Se bem entendidas, as trés teses
classicas acima descritas — unidade processual,
isolamento de fases e isolamento de atos
— desempenham cada qual seu papel e
comportam suas exceg¢des. Sozinha, nenhuma
delas explica todos os fendOmenos processuais
ou permite uma resposta Unica para todos os
dilemas do processo civil.

Na verdade, o que determinou a
prevaléncia da teoria da unidade processual
para a lei de faléncia e para a lei de locacao
ndo foram as boas intencGes do legislador ou
a visdo global da jurisprudéncia, mas o teor da
lei nova, que, carregando alto impacto, mudou
completamente a feicdo desses procedimentos,
introduzindo novas diretrizes e até mesmo
novos principios aos processo falimentar e as
acoes de despejo no direito brasileiro.

Pretendo chegar a seguinte conclus3o:
mesmo que as leis ndo contivessem artigos

dizendo que elas ndo era autoaplicdveis, ainda



assim elas somente poderiam reger processos
e procedimentos nascidos apds sua vigéncia,
dada a complexidade das mudancas propostas.

Seria mesmo irreconciliavel que uma
empresa, digamos, em concordata suspensiva
tivesse de aprovar as pressas um plano
com assembleia de credores para validar
retroativamente o cronograma de pagamentos,
bem como seria inexequivel que o locador
apresentasse a denuncia vazia retroativa a uma
épocaemqueelaeravedadapeloordenamento.

A duvida que permeia este artigo é saber
se a reforma trabalhista se insere no campo das
alteracbes pontuais ou se, ao revés, introduz
um novo processo do trabalho e, portanto,
deve poupar as relagdes processuais em curso.

Parece estranho para nds a expressao
novo processo do trabalho, mas ndo sabemos

como seremos julgados pela histéria.

1. Leis processuais de baixa densidade

Como as reformas processuais sao feitas
no Brasil de modo quase cotidiano e com alta
fragmentagdao, ndo é surpresa que a maioria
das leis processuais sejam enquadradas como
de baixa densidade.

Assim, ficam livres para apanhar
o processo na forma como se encontram,
sem respeitar a unidade processual (data do
ajuizamento da acdo) nem a fase processual.

Ha apenas a necessidade de esperar
terminar o ato que comegou, mas sem rigor
cientificonem mesmo para os atos considerados
complexos. Assim, uma lei nova pode esperar
terminar a pericia que estd em curso, mas pode
ao mesmo tempo influenciar na decisdo do juiz
em sentenca, envolvendo essa mesma pericia,

como nos casos de despesas processuais.

O presente rol, sem nenhuma pretensao
de ser taxativo, demonstra algumas normas de
baixadensidade que historicamente,semalarde,
foram enquadradas na teoria do isolamento dos
atos processuais e, como tal, ganharam o efeito

imediato ou autoaplicabilidade.

Leis processuais trabalhistas de baixa densidade
custas DL 229/1967
prazo para diligéncia de oficial L 5442/1968
de justica
prerrogativas da Fazenda DL 779/1969
Publica
impugnagdo ao valor da causa | L 5584/1970
pericia/alcada/honorarios L 5584/1970
liminar para obstar L 6203/1975
transferéncias
pericia, substituicdo L 6514/1977
processual
especializagao de turmas L 7701/1988
procedimentos da agao de L7701/1988
cumprimento
intimagao pessoal da Unidao L 9028/1995
liminar para dirigente sindical | L 9270/1996
execuc¢ao de contribuicao L 10035/2000
social
emolumentos, custas L 10537/2002
acdo rescisoria L 11495/2007
autenticacdo de documentos | L 11925/2009

N3ao houve controvérsia quanto aos

efeitos imediatos

dessas leis

processuais,

porque o desejo é que os processos fluam
com maior rapidez e melhor qualidade. Ou, na

sintese feliz de renomado processualista penal:

Reforma Trabalhista IV



O processo € um caminhar para a
frente ( pro cedere); é uma seqiéncia
ordenada de atos que se encadeiam
numa sucessao légica e com um fim:
o de possibilitar, ao juiz, o julgamento.
Deturpag¢bes. Qualquer ato que
signifigue um retardamento é um
noncesso, uma paralisia; tudo quanto
obrigue a voltar atrds acarreta um
retrocesso (p ex: os vicios que forcam
a repeticdo de atos ja praticados); a
balbdrdia, movimento desordenado,
é o tumulto. O processo deve ser
meio de chegar a uma decisdo justa.
Qualquer formalidade que possa levar
a uma solugdo errada, quer por falta de
garantia, quer pelo uso do formalismo
como fim e n3do como meio, é o
contraprocesso (num hibridismo mais
enfatico: é o antiprocesso)zo.

1. Leis processuais de média densidade

Algumas leis processuais, no entanto,
ndo podem apanhar o ato nem mesmo depois
de sua efetivacdo, porque atingem atos
antecessores e sucessores, sendo o exemplo
mais citado aquele das leis que alteram o
sistema recursal.

O caso dos recursos é mesmo muito
especial porque os remédios juridicos
envolvem, por si sés, uma ampla gama de
freios e contrapesos, ataques e contra-ataques,
despesas processuais e estratégias.

Basta pensar no périplo que representa
a decisdo de um cliente de levar o processo
do Tribunal Regional do Trabalho para as
instancias extraordinarias. Numa conta rapida,

o advogado terd de fazer as seguintes etapas, no

20 TORNAGHI, Hélio. A relagdo processual penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 1.

minimo: a) embargos de declaracdo; b) possivel
contraminuta aos embargos de declaracdo da
parte contraria; c) razdes do recurso de revista;
d) depdsito recursal e custas; e) contrarrazées
ao eventual recurso de revista da parte
contraria; f) sustentacdo oral nas turmas do
TST; g) embargos de declaragdo no TST.

Dado que uma tramitagdo como essa
ndo se fazem menos de 6 ou 12 meses, ndo sera
nada surpreendente que o legislador brasileiro
com vocacao para a reforma mude algum dos
procedimentos, ou, no minimo, haja alteracao
do valor do depdsito recursal.

Pode-se argumentar que esse item da
catalogacdo — normas de dimensdo média —
nada mais seja do que uma varia¢do sutil do
item anterior — normas de baixa dimensao.
Com efeito, também a teoria do isolamento
dos atos muito se aproxima, aqui, da teoria das
fases processuais: se a gente imaginar que a
fase recursal inteira seja um ato, entdo as duas
teses — e as duas catalogagdes — se aproximam.

Mas ha uma razdo de ser na estipulacao
desse item adicional na catalogacdo: a
fase recursal é complexa demais para ser
considerada um sé ato. Um ato seria, digamos, a
sustentacdo oral ou o recolhimento do depésito
recursal. O que se pretende com a inser¢ao
desse item — norma de dimensdao média — é o
mesmo propodsito visado pela teoria das fases
processuais: se 0 recurso comecou sob a égide
de uma norma, sob ela deve terminar.

A mudanga de procedimento na
tramitagao do recurso representaria ndao apenas
um contrassenso mas a inutilizacdo de todas as
minucias e planejamento tracado pela parte.

Tome-se por exemplo uma lei que
muda um recurso (a Lei 13.015/2014 alterou

completamente o recurso de revista): ndo ha



direito adquirido a lei do recurso de revista na
data do ajuizamento da acdo (quando eu nem
ao menos sei se o processo chegard aquela
etapa e tampouco sei se serei sucumbente no
recurso ordindrio) nem sera possivel retroagir a
lei para mandar as partes refazerem o recurso
de revista que, ja aviado, aguarda tramitacdo e
julgamento pelas Turmas do TST, o que pode ser
feito meses ou anos depois, mas ainda com a lei
velha.

Diz-se, entdo, que a lei processual vale
para guem estiver “passando” por aquela fase,
a partir daquele momento.

Para ser mais exato, neste exemplo,
a nova lei do recurso de revista apanhou os
processos cujos acordaos foram proferidos ja
com a vigéncia da lei nova. Quem foi intimado
antes, preparava seu recurso de revista sob a
legislacdo antiga e ndo pode ser alcancado pela
nova.

A frase de Francisco Morato é de
clareza solar: “A impugnabilidade da sentenca
ou admissibilidade de recurso contra ela, é
uma verdadeira qualidade inerente 8 mesma,
regulada pela lei vigente ao tempo em que foi
proferida21”.

Embora ndo seja o escopo deste
artigo, convém frisar que a doutrina por vezes
distingue, no sistema recursal, o cabimento e o
processamento:

No que tange aos recursos, entretanto, é
preciso particularizar-se essa regra: a lei vigente
no dia em que foi proferido o julgamento é a que
determina o cabimento do recurso; e a vigente

no dia em que foi efetivamente interposto o

21 MORATO, Francisco. Da retroatividade das leis
em matéria de impugnabilidade de sentenca, jurisdicdo
e competencia. Revista dos Tribunais, a. 101, v. 920, p.
27-40, jun. 2012.

recurso € a que regula o seu procedimento. Fale-
se, portanto, ndo em retroatividade quanto ao
recurso que ja fora efetivamente interposto sob
o regime da lei antiga, mas em ultratividade ou

oA . .2
sobrevigéncia da lei anterior .

Leis processuais trabalhistas
de média densidade

recursos em geral art. 915 da CLT
recurso de embargos em Juntal DL 229/1967 e
de Conciliagdo L 5442/1968
dissidio de algada L 5584/1970
agravo de peticdo L 8432/1992
recurso de revista L 9756/1998
agravo de peticdo sobre

L ] L 10035/2000
contribuicdo social
recurso de embargos L 11496/2007
recurso de revista L 13015/2014

1. Leis processuais de alta densidade

Assim como os exemplos de leis
processuais de média densidade se concentram
em normas recursais, também no caso das
leis processuais de alta densidade teremos
como ponto comum as normas que alteram
ritos inteiros, tornando essas normas de dificil
aplicagdo no curso desses processos. Para poder
lidar com elas, s6 mesmo a teoria da unidade
processual.

Os trés exemplos mencionados no inicio

22 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos.
5. ed. S3o Paulo: Ed. RT, 2001. p. 426-427.
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deste artigo — lei de locacdo, lei de faléncia e lei
do juizado especial criminal — alteraram os ritos
e os procedimentos de ponta a ponta, de modo
gue seria mesmo irreconciliavel que houvessem
apanhado os processos em curso.

No ambito trabalhista, como ja dito,
a Lei 9957/2000, que inseriu os arts. 852-A
a 852-H no texto da CLT e dispOs sobre o rito
sumarissimo, é considerada o exemplo mais
acabado de lei processual de alta densidade
e, como tal, somente pode ser aplicada aos
processos ajuizados depois de sua vigéncia,
aos 13 de marco de 2000. Assim também o
entendimento da OJ 260, |, da SDI do TST.

As alteracoes do sumarissimo abrangiam:

Lei processual trabalhista de alta densidade

Lei 9957/2000: atos e fases atingidos

forma de redacdo da
peticdo inicial

alteracdo da forma de
convite a testemunha

valor da causa

limitado simplificacdo da pericia

realce no uso da
equidade em fase
decisédria

exclusdo da Fazenda
Publica

simplificacdo na
estrutura da sentencga e
do acérdao

restricdo ao uso da
citacdo por edital

expectativa de
julgamento em 15
dias

simplificagcdo do sistema
recursal ordinario

reducdo do numero |alta restricdo ao sistema
de testemunhas recursal extraordinario

Deixando de lado o sumarissimo,
cumpre frisar que um tema instigante para
estudo, que foge ao alcance deste artigo, diz

respeito ao enquadramento como leis de alta

densidade aquelas que alteram o processo de
execucdo — ainda que este seja considerado a
uma fase ou etapa complementar do processo
de conhecimento.

Embora o processo do trabalho nao
tenha vivenciado grandes mudancas no sistema
de execugdo, o processo civil teve frisantes
exemplos ao longo das ultimas décadas,
especialmente através da L 8952/1994 e L
11.382/2006.

Vozes expressivas da doutrina mantém
firme o entendimento de que os processos de
execucdo ja iniciados devem permanecer sob
a regéncia das normas processuais anteriores.
Tal posicionamento surge em Athos Gusmao
Carneir023, Carlos Alberto Alvaro de OIiveira24
e Nelson Nery Jr.zs, gue sustentam a aplicacao
das regras vigentes a época da deflagracao da
execucao.

Neste sentido, causou grande celeuma
a decisdao do ST) de admitir o cancelamento
das penhoras sobre imdveis que, no curso do
processo, passaram a ser considerados bem de
familia pela L 8009/1990 — bem de familia legal.
Numerosos autores afirmavam que deveriam
ser mantidas as penhoras ja concretizadas,
mas a Sumula 205 do STJ entendeu a norma

autoaplicavel com retroatividade maxima,

23 CARNEIRO, Athos Gusmado. As novas leis de
reforma da execucdo — Algumas questées polémicas.
Revista Dialética de Direito Processual 52/46.

24 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A nova
execugdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 292.

25 NERY JR., Nelson. Tempus regit processum:
apontamentos sobre direito transitorio processual. In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa; SANTOS, Ernane Fidélis dos et al. Execugdo
civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto
Theodoro Junior. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. p. 899-907.



liberando as penhoras consumadas. .
Deixando-se de lado o caso da Sumula
205 do STJ, o fato é que somente a teoria da
unidade processual foi capaz de lidar com os
casos das leis processuais de alta densidade — e,
como tal, somente processos ajuizados apds a

vigéncia dessas leis foram por elas apanhados.

Devemos, entdo, enquadrar a L
13.467/2017 em baixa, média ou alta
densidade?

Para seu equacionamento, precisaremos
evocar a teoria da unidade processual, das fases
processuais ou simples isolamento dos atos
processuais?

Trata-se de norma que ja nasce

desafiadora e assim permanecerd por
longo prazo. Cinco anos serdo insuficientes
para se conhecer o panorama exato de seu
entendimento e de seu conteudo — para
ficarmos estritamente no tema deste artigo,
gue é processual e ndo material.

Apesar da sensacdo de afogamento que
a norma nos traz, a resposta ndo é tao simples
e, ainda, hd um detalhe importante a ser
salientado: no caso da adog¢do da primeira tese
(unidade processual), todas as demais portas se
fecham, é verdade, porque a lei somente teria
aplicacdo para processos aforados a partir de
11 de novembro de 2017 — prefiro pensar em
13 de novembro de 2017, porque recaiu numa

segunda-feira, mas esse ndo é o ponto central

26 A ruptura conceitual provocada pela Simula 205
do STJ ndo passou despercebida pela doutrina e foi objeto
de criticas pela contradigdo com o que normalmente se
dedicia sobre a ndo retroagdo das normas em processo
de execucdo, como explica DEMO, Roberto Luis Luchi.
Direito processual intertemporal. Revista da Procuradoria
Geral do Inss. Brasilia, v. 6, n. 4, p. 48-75, jan./mar. 2000.
p.72.

de nossa discussao.

Todavia, caso se opte pela teoria
do isolamento dos atos processuais, ndo é
incompativel que a lei seja fragmentada e que
alguns de seus dispositivos precisem do amparo
da teoria das fases processuais. Explica-se.
Dada a grande dimensdo da L 13.467/2017,
é tranquilamente possivel que ela carregue
dispositivos de baixa densidade, como aqueles
ligados as custas processuais ou a representacao
do empregador em audiéncia, com outros de
média densidade, como aqueles adstritos ao
sistema recursal.

Logo, sdao compativeis as duas opcgoes
simultaneamente sobre a mesma lei, quando
esta é de grande envergadura e afeta varios
tépicos de uma mesma relacdo processual.
Assim, alids, funcionam as solucées de equilibrio
guando entram em vigor os novos cédigos no
ambito do processo civil.

Vejamos, numa passada de olhos, o que
foi atingido pela L 13467/2017:

Alteragdes no processo do trabalho
estabelecidas pela L 13467/2017

Dispositivo
da CLT

Ato ou fase processual

1. requisitos da peticao inicial 840

2. corresponsabilidade de grupo

20
econdmico

3. sucessor 448-A
4. sdcio retirante; 10-A
5. procedimentos de elaboragdo 202

de sumulas;
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Artigos

26. formas alternativas de garantia

do juizo (seguro- garantia) 882
27. restricao ao uso de meios alter-

nativos de coercdo do devedor 883-A
28. flexibiliza¢do do depdsito recurs-

al 899
29. alteracdo do procedimento de 899
realizacdo do depdsito recursal

30. cobrancga de custas 844
31. limite para as custas 789
32. criagdo de regime inédito de 793-A
indenizagao por danos processuais | e segs.
33. alteracdo do regime de punicdo

para testemunha a quem se imputa | 793-D
a mentira

34. ampliacdo dos pressupostos 896, &
intrinsecos do recurso de revista 1-A
35. concretizacdo do pressuposto

da transcendéncia para o recurso de | 896-A
revista

36. criagdo de novo recurso no pro- | 896-A,
cesso do trabalho (agravo interno) |§ 29
37. criacdo de modalidade atipica 896-A,
de sustentagdo oral de 5min § 3¢9
38. criacdo de decisdo irrecorrivel :9561_A'
39. prescrigdo intercorrente 11-A
40. prescricdo do ato Unicodoem- |11, §
pregador 29

6. forma de contagem de prazo; 775
7. maior dificuldade para a desistén- 211
cia da acao
8. restri¢cdes a declaracdo da revelia | 843
9. ampliagdo dos casos de jurisdi¢ao
p’ ‘C J ¢ 385-8
voluntaria
10. reconhecimento do acordo 885-B
extrajudicial e segs.
11. excecdo de incompeténcia terri-
) 800
torial
12. distribuicdo do 6nus da prova 818
13. figura do preposto 843
_ 789 e
14. regime das despesas processuais
segs.
15. requisitos para a justica gratuita | 790
16. requisitos para recolhimento
ou isencao de honordrios periciais, | 790-A
mesmo na prova obrigatodria
17. inserg¢ao dos honorarios de
o 791-A
sucumbéncia
18. PDV coletivo com eficdcia liber-
. 477-B
atéria geral
19. prestacao de contas anual com
. L. 507-B
eficacia liberatdria
20. arbitragem com eficacia liber-
.. 507-A
atéria
21. competéncia funcional das Varas 652
do Trabalho
22. paralisia do impulso de oficio
' 878
pelo magistrado
23. expansdo do contraditdrio na 879
fase de liquidacao
24. retomada do debate sobre uso 879
de correcdo monetaria reduzida
25. incidente de desconsideracado da
855-A

pessoa juridica

Em resumo, a reforma trabalhista

alterou pelo menos 40 atos ou fases

do processo do trabalho;

mitigou pelo menos 4 grandes

principios norteadores do processo do




trabalho, a saber:

a gratuidade ou facilitacdo do acesso a justica
(arts. 790-A, 791-A e 844); o impulso de oficio
pelo magistrado (art. 878);

a irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias
(por exemplo, art. 855-A, § 19); o sistema do
contraditério diferido (art. 879, § 29).

atingiu, em suas mudancas,
indistintamente todas as fases processuais e
todas as instancia — incluindo-se, nesta conta,
a propria peticdo inicial, a nevralgica fase da
colheita da prova, todo o sistema das despesas
processuais desencadeadas pela sentenca, mais
o sistema recursal e os atos de execugao;

criou figuras inéditas para o processo
civil brasileiro, como um todo, e para o processo
do trabalho em particular, nomeadamente a
figura do dano processual (art. 793-A a 793-D);

mimetizou o processo civil, invertendo
movimento reconhecido desde os anos 1990,
em que aquele absorvia as experiéncias de
celeridade e simplificacdo da forma extraidas
do processo dotrabalho;

mandou aplicar para as relagdes
assimétricas os mesmos canones utilizados nas
relacdes civis e comerciais ndo assimétricas, ou
seja, estendeu o incidente de desconsideracao
da pessoa juridica e o regime das despesas
processuais para empregados e empregadores
tal como é feito entre partes em condicdes de
menor desigualdade;

introduziu o sistema da sucumbéncia
reciproca, até entdo dito incompativel com o
processo do trabalho, que lidava com o regime

de sucumbéncia total.

Agora se apresenta o dilema: se
aplicarmos a sensibilidade de Candido Rangel
Dinamarco, teriamos motivos de sobra para
rejeitar a aplicacdo da Lei 13.467/2017 aos
processos em curso’

O renomado propulsor da teoria geral
do processo em nosso pais, ao se manifestar
sobre a autoaplicabilidade da lei processual
nova, abre algumas excecdes. Reitera o jurista
gue as leis processuais tém vocagdo para a
eficacia imediata, mas salienta que algumas
hipdteses a repelem e exigem que seus efeitos
seja diferidos, atraindo a aplicacdo da teoria da
unidade processual. Para Dinamarco, ndo se

aplica de imediato a lei processual nova que:

1. altera competéncias ou meios de prova;
2. altera a distribuicdo do 6nus da prova;
3. “torna particularmente dificil a tutela
anteriormente prometida”;

4, fixa novas condicdes da acdo;

5. “promove reducdo da ampla defesa”;

6. exclui penhorabilidades.

E certo que a lei 13.467 n3o alterou

competéncias materiais (embora tenha
ampliado a competéncia funcional para a
homologacdo dos acordos extrajudiciais),
ndo fixou condicbes da acdo nem excluiu
penhorabilidades (embora tenha desonerado
alguns réus de oferecer bens a penhora para
garantia do juizo e, também, oficializou o uso do

seguro-garantia, liberando-os da penhora), mas

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
direito processual civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
v.1, p.115-122.
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é flagrante que tocou nos trés outros assuntos

indicados pelo processualista, a saber:

o refere alteracdo na distribuicdo do 6nus da
prova pela mudanca na redacdo do art. 818

e paragrafos;

e cria barreiras pecuniarias para a obtencao
da tutela prometida, pela forma como
honorarios

engendrou o sistema de

sucumbenciais, honorarios de perito
e custas processuais, inclusive no caso
especifico da auséncia em audiéncia, o que
atinge, de maneira geral, o exercicio da

28
ampla defesa .

Atradicdo recomenda que a L 13467 seja
autoaplicavel, produzindo efeitos imediatos,
conforme acima circunstanciamos: ha grande
possibilidade de ela ser enquadrada na teoria
do isolamento dos atos processuais para a
maioria de seus dispositivos, reservando-se
apenas um lugar especial para os dispositivos
gue alteraram o sistema recursal trabalhista, aos
guais se dedica a teoria das fases processuais.

Assim ocorreu, por exemplo, com os
Cdédigos de Processo Civil de 1973, de 2015 e
com a ampla rede de reformas pelas quais
passaram. A énfase do legislador processual era
tamanha que até mesmo uma expressdo nado
juridica foi cunhada para se referir a teoria do
isolamento dos fatos: “desde logo”.

Ocorre que nenhuma analogia satisfaz,

28 A respeito das tensGes entre a regra (autoapli-
cabilidade) e as excecGes (projecdo para efeitos futuros
e ndo para o passado) das leis processuais novas, ver
DELFINO, Lucio. Anotagdes sobre o direito intertemporal
processual. Revista Juridica Notadez. Porto Alegre, a. 55,
n. 356, p. 77-90, jun. 2007.

nenhum exemplo é perfeito o bastante para
fazerfrente avoracidade daL13467/2017—uma
lei processual nova que introduz os elementos
do processo simétricopara regular a entrega da
prestacao jurisdicional as relagdes assimétricas
tipicas encontradas na searatrabalhista.

Mal comparando, o dilema seria o
mesmo se o legislador de 2017 houvesse
simplesmente revogado o Cédigo de Defesa do
Consumidor e determinado que, doravante, o
regime processual civil classico voltasse a ser
aplicado as relagcdes de consumo, eliminando
a facilitacdo do acesso a justica, a teoria da
aptiddao para a prova e outros instrumentos
processuais que tentam subverter a assimetria
e reequilibrar a relacdo de desigualdade.

Mesmo quando se evoca a entrada
em vigor do CPC — exemplo mais proximo que
podemos encontrar, se pensarmos na parte
processual da CLT como um pequeno CPT, ou
codigode processodotrabalho—permanecemos
com um modelo bastante imperfeito: o cédigo
pode ter passado por mudanca de mais de 40
atos e mais de 5 ou 10 novidades recursais,
mas ele ndo atingiu tdo diretamente seu acervo
principiolégico quanto foi feito pela reforma de
2017 no campo trabalhista.

Os grandes postulados do processo civil,
como o principio dispositivo, a congruéncia
ou adstricdo a peticdo inicial, a fixacdo da
legitimidade de parte com base na assercdo, o
respeito a forma e a concatenacdo dos atos nao
sofreram mudancas expressivas a ponto de se
poder afirmar a demolicao do edificio anterior
e o surgimento de uma nova ciéncia processual
civil.

Acreditamos que nem mesmo 0s
esforcos do legislador processual civil em prol

da coletivizacdo das demandas, através do



microssistema do processo coletivo brasileiro,
ou os esforcos em torno das tutelas de urgéncia,
gue campeiam desde as grandes reformas de
1994, tém ou tiveram impacto tdo fulminante
no processo civil quanto a reforma de 2017
aponta para o processo do trabalho.

Dai a urgéncia de pensarmos se, assim
como a L 13467 parece carregar a semente da
ruptura do processo do trabalho e a quebra
de paradigmas seguros em seus principios e
diretrizes, também nds, que de algum forma
orbitamos em torno do mundo processual
trabalhista — como juristas, julgadores,
doutrinadores, partes ou procuradores —, ndo
deveriamos partir para a ruptura das teorias de
resolucdo dos conflitos da lei no tempo.

Em outras palavras, convém refletir
se podemos usar os meios consagrados pela
tradigcdo para interpretar uma norma que ndo a
respeitou.

Pode ser que a gente descubra que, no
campo do processo do trabalho, ser tradicional
é romper com os paradigmas, declarar que a
reforma teve alta densidade e que somente
a teoria da unidade processual seria capaz de
lidar com toda sua potencialidade.

Sinceramente, acho dificil que estejamos
preparados para esse mister, exercendo-o com
a responsabilidade que o momento reclama.

E tampouco sabemos como a histéria
nos julgara, quando souberem que, olhando
pela janela, tomamos por um camundongo o
elefante que passava.

Dilemas vorazes como este exigem do
jurista toda sua sensibilidade e, se possivel, seu

conhecimento do direito.
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A REFORMA TRABALHISTA E OS HONORARIOS DE
ADVOGADO NA JUSTICA DO TRABALHO

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho

INTRODUCAO

Como se teve a oportunidade de
observar anos atras, quantificar e demonstrar o
valor de um servico ndo é uma tarefa das mais
faceis. Afirmava-se, na ocasido, ser mais simples
valorar um objeto visivel, tangivel e palpavel,
cujo preco pode ser medido pelo das suas
matérias primas e das variacGes decorrentes
da “lei da oferta e da procura”. Dizia-se que
embora sujeito a esta mesma “norma”, o valor
do servico ndo podia ser mensuravel a partir
do valor das coisas que a constituem. Ele era, é
e sempre sera composto por valores imateriais
ndo tdo facilmente quantificaveis. No caso
especifico do profissional liberal, deveria, por
exemplo, abranger seus anos de estudo e de
pesquisa, as experiéncias acumuladas, os
éxitos anteriores em situacdo similar, os textos
produzidos e os ensinamentos repassados.
naturalmente, cobrir as

Além, precisaria

despesas rotineiras com a manutengdo da

estrutura fisica do estabelecimento.?

A situacdo dos advogados,
particularmente daqueles que atuam no
contencioso, apresenta outra peculiaridade
a dificultar sua quantificacdo. O servico
oferecido por estes profissionais ndo depende
exclusivamente de seus esforcos, mas também
de um terceiro — o juiz - igualmente suscetivel
a variacées de humor, problemas pessoais e,
outros fatores que, por mais que se relute em
admitir, podem influenciar na decisdo a ser
tomada.?

Encontrou-se nos honorarios
sucumbenciais uma alternativa interessante
para a

contraprestacdo do servico dos

advogados. Ao mesmo tempo em que

constitui uma forma de compensar as perdas

1 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Reflexdes
sobre o jus postulandi, a assisténcia judiciaria e os
honorarios de advogado na Justica do Trabalho. Revista
do Direito Trabalhista — RDT, ano 15, n. 11, novembro de
2009, p.7.

2 Ibidem.
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patrimoniais que a parte com razao teve com
a contratacdo de advogados, os honorarios
sucumbenciais constituem forma interessante
de valorar e mensurar o preco dos honorarios
a partir do resultado alcancado pelo advogado
para o seu cliente.?

Apds anos de funcionamento exitoso
na Justica comum, ndo especializada, a regra
segundo a qual a parte perdedora deve custear
as despesas da parte vitoriosa com o patrono de
sua causa foi finalmente introduzida na Justica
do Trabalho. Ndo, contudo, sem gerar bastante
polémica.

Os dois pontos em que a tese restou mais
controvertida foram, indiscutivelmente, a opcao
pela sucumbéncia em relacdo a cada pedido e a
utilizacdo do proveito econémico como base de
incidéncia do percentual estabelecido entre 5 e
15%.

O escopo do presente texto é revisitar o
tema a partir da nova regulamentacdo sugerida,
apresentando ao leitor sugestdes para as

principais controvérsias.

1 ANALISE HISTORICA DO JUS POSTULANDI E
DOS HONORARIOS DE ADVOGADO NA JUSTICA
DO TRABALHO

Ao adotar regime de atribuicdo da
capacidade postulatéria as proprias partes
nas lides trabalhistas, a legislacdo consagrou,
inicialmente, uma regra que tornou indevidos
honordrios sucumbenciais na Justica do
Trabalho. O entendimento era o de que ao
tornar facultativa a constituicdo de advogado

para ajuizar ou defender-se de uma acao

na Justica do Trabalho, o artigo 791 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que conferiu
jus postulandi para as partes, possibilitando-
Ihes demandar sem assisténcia de advogado?,
teria também tornado indevido qualquer tipo
de pagamento a parte contraria em razdo da
sucumbéncia. Fundamentava-se a tese no
fato de os honorarios sucumbenciais servirem
justamente para ressarcir a parte da despesa
obrigatdria com a contratacdo de um causidico
para exigir alguma prestacdo ndo cumprida
voluntariamente ou para defender-se de alguma
demanda injusta. Ndo seria razodavel, por essa
razdo, que se impusesse a parte vencida o 6nus
de arcar com as despesas do vencedor que
voluntariamente optou pela assisténcia de um
patrono. Se a sucumbéncia visa ressarcir a parte
que foi obrigada a despender dinheiro com o
patrocinio de um profissional, nada é devido
aquela que o fez voluntariamente.®

Houve, é bem verdade, quem
defendesse os honorarios sucumbenciais na
Justica do Trabalho apds a edi¢cdo da Lein. 1.060,

de 5 de fevereiro de 1950°. O Tribunal Regional

4 Segundo Wilson de Souza Campos Batalha:
“No Direito Processual do Trabalho, tendo-se em vista a
facultatividade da representacdo da parte, em principio
ndo ha lugar para a condena¢do ao pagamento de
honorarios pela parte adversa”. BATALHA, Wilson de
Souza Campos. Op cit, p. 354.

5 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.10.
6 Segundo Pires Chaves: “Os honorarios de

advogado, devidos na forma da Lei 1.060, de 5 de fevereiro
de 1950, e quando devam ser calculados sobre o liquido
apurado em execucdo de sentenga, sdo executados
justamente com esta, de nada importando que o pedido
haja sido feito pela parte. Em tais condi¢cbes o advogado
é parte indireta na demanda trabalhista, pelos encargos
decorrentesdaassisténciajudiciariacompulsdria. O que se
ha de atender é a prestacdo exeqlienda. Se os honorarios
forem determinados na sentenca, como conseqiéncia
do pedido, a execucdo deverd corresponder ao seu exato



do Trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho
chegaram a se manifestar neste sentido’. Este
ultimo chegou até mesmo a editar a SUumula de
numero 11, superada por verbetes posteriores
e agora pela legislagdo, com o seguinte teor:
“E inaplicavel na Justica do Trabalho o disposto
no artigo 64 do CPC, sendo os honorarios de
advogados somente devidos nos termos do
preceituado na lei 1.060/50”.8

Wilson de Souza Campos Batalha

insurgiu-se  contra  este  entendimento

pontuando que:

E certo que o artigo 11 da Lei 1.060
estabelecia a responsabilidade do
vencido pelos honorarios de advogado
do vencedor a que fosse concedido
o beneficio da gratuidade. Menos
certo, porém, ndo é que a citada Lei
se referia a processos perante a Justica
penal, civil, militar e do trabalho. Seus
preceitos deveriam ser aplicados em
consonancia com o0s objetivos da
Lei, em sua ampla abrangéncia. Nas
hipdéteses em que indispensavel se
torna o patrocinio profissional, os
honorarios de advogado sdao devidos.
Nas hipdteses, porém, em que o
patrocinio profissional é facultativo,
como ocorre nos feitos trabalhistas,
ndo se justificaria a oneracdo do

valor, a base do qual se efetivara a penhora. Expressos
tais honorarios, o advogado tem a faculdade de exigi-los
por direito préprio, na mesma execucdo que tenha por
objeto sentenca condenatdria. Todavia, se na sentenca
ndo existiu qualquer alusdo a honorarios de advogado,
ndo ha como inclui-los na condenacao, soé por inferéncia
a preceitos legais, o que, em ultima analise, seria ampliar
as determinagdes do julgado” apud BATALHA, Wilson de
Souza Campos. Op cit, p. 355.

7 Idem, p. 355.
8 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.10.

vencido com despesas que a propria lei
ndo reputa necessaria”°.

A Lei 5.584, de 26.6.1970, atribui novo
tratamento a matéria criando uma nova figura,
os chamados honorarios assistenciais (art 16).
Eles diferem dos honordrios advocaticios em
razao do percentual. Diferem, em segundo
lugar, por eles serem destinados ao sindicato e
ndo ao causidico.

Neste caso, entdo, a verba honoraria
deixava de se constituir em pedido implicito,
devendo ser expressamente requerida,
posto que perde a natureza de honorarios
advocaticios para se transformar em honorarios
assistenciais, os quais reverteriam em favor da
entidade de classe assistente (Lei n. 5.584/70,
art. 16). 1!

O Tribunal Superior do Trabalho ja
decidiu que nas hipdteses em que a Federacao
atuar na defesa do trabalhador, ainda quando
a base esteja organizada em sindicato, ela fara
jus aos honordrios em questdo, se atendidos
0s pressupostos da Lei 5.584/70'%. Nada mais
correto. A Federagdo, entidade sindical de
grau superior, ndo deixa de ser um orgao de
assisténcia e defesa do trabalhador. E nos
termos da lei em questdo é a assisténcia que
autoriza a cominacgao de honorarios. Como a lei
nao exclui a possibilidade de a assisténcia ser
prestada pela Federagao, quando esta o fizer

fara jus aos honorarios correspondentes.®

9 Idem, p. 355/356.

10 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.10.

11 Ibidem.

12 TST, 32 Turma, RR 1.182/87, DJU 23.10.1987, p.
23.252.

13 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.10.
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A inexigibilidade de  honorérios

advocaticios na Justica Laboral restou
reconhecida pelo Tribunal Superior do Trabalho
que consubstanciou o seu entendimento nas
Suimulas 219 e 329. A primeira diz que Na Justica
do Trabalho, a condenacdo ao pagamento dos
honordrios advocaticios, nunca superiores a
15% (quinze por cento), ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a
parte estar assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percepcdo de
salario inferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situagao econémica que nao
Ihe permita demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou do da respectiva familia (inciso
[). Diz também ser incabivel a condenacdo ao
pagamento de honordrios advocaticios em
acdo rescisdria no processo trabalhista, salvo
guando preenchidos os requisitos da Lei n.
5.584/70. A segunda limita-se a afirmar que o
entendimento da anterior permanece valido
depois da Constituicdo Federal de 1988. **
Diversos doutrinadores se
contrapuseram contra a solucdo adotada
pelo Judicidrio trabalhista. Para Jorge Luiz
Souto Maior, se o principal argumento para
afastar o cabimento de honorarios na Justica
do Trabalho é a inaplicabilidade do principio
da sucumbeéncia, é preciso ter em conta que
a conclusdo ndo se sustenta. Afinal, existe
o principio da sucumbéncia no processo do
trabalho, tanto que a improcedéncia total dos
pedidos sujeita o reclamante ao pagamento
das custas processuais e a improcedéncia
do pedido, cuja instrucdo requereu prova

técnica, sujeita o reclamante ao pagamento

dos honorarios periciais'®>. Destacava ainda, o
professor da Universidade de Sdo Paulo, que o
fundamento basico da prestacdo jurisdicional
justa consistiria em ndo permitir que a parte
com razdo fosse penalizada com qualquer custo
processual, revertendo-se estes para a parte

vencedora?®. E conclui afirmando que:

Nesse sentido, para satisfacdo dos
ideais de acesso a justica nas lides
trabalhistas é imprescindivel que se
adote o principio da sucumbéncia
no processo do trabalho também
guanto aos honordrios advocaticios,
independentemente de o reclamante
estar assistido por sindicato e ganhar
até dois saldrios minimos ou declarar
ndao ter condi¢Bes financeiras de
sem prejuizo de seu
sustento ou de sua familia (Enunciados

219 e 329 do E. TST) 17.

demandar

Para o referido autor, a adoc¢do da
sucumbéncia quanto a honorarios advocaticios
ndo seria obstada pela manutencdao do jus
postulandi das partes na Justica do Trabalho
(art. 791 da CLT). Estaria, portanto, alheia a
discussdo travada no Supremo Tribunal Federal
acerca da constitucionalidade do art. 12 da Lei
8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil), que eliminava o jus postulandi das
partes em todas as esferas judiciais; possui
base legal, qual seja, o CPC, e corrobora os mais
rudimentares principios da ldgica e os ideais do
movimento de acesso a justica®®.

Emsuaopinido,aindaqueseconsiderasse

15 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Op cit, p. 41.
16 Idem.

17 Idem.

18 Idem, p. 44.



vidvel a manutencdo do jus postulandi das
partes, seria preciso que essa situacao, que se
demonstra, nitidamente, excepcional, ndo seja
o fundamento para se criar a regra de negar
a condenacdo em honorarios advocaticios na
Justica do Trabalho. As excec¢des ndo poderiam
ser fundamento para a formulacdo das normas
gerais?®,

O referido autor propunha ainda uma
solucdo alternativa. Quando as partes ndo se
utilizarem das mesmas armas no processo
deveriam receber tratamento diferente, isto
é, quando o reclamante, ou o reclamado, se
utilizassem da prerrogativa do jus postulandi
ndo se poderia falar em sucumbéncia quanto
ao custo do advogado da parte contraria®.

Com a ampliacdo da competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar outras relacdes
de trabalho além da relacdo de emprego
(Emenda Constitucional n. 45), estabeleceu,
no artigo 52 da Instrucdo Normativa n. 27,
de 16 de fevereiro de 2005, que exceto nas
lides decorrentes da relacdao de emprego, os
honordrios advocaticios seria devidos pela mera
sucumbéncia. Além de reconhecer hipdtese de
cobranca de honorarios de advogado na Justica
do Trabalho, o preceito em questdo reforcou a
ideia de que eles sdo indevidos quando a lide
tratar de discussdes relacionadas com o direito
material do trabalho.?!

Passou-se a discutir questdes de ordem
pratica como, por exemplo, a solucdo para
situacdes em que houvesse pedido principal

decorrente de relacdo de emprego e pedido

19 Idem, p. 43.

20 Idem, p. 43.

21 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.11.

sucessivodecorrentedeoutraformadetrabalho.
Nesta hipdtese, perfeitamente possivel na
pratica, qual seria a solucdo a adotar? Seriam
devidos os honorarios advocaticios porque ha
também um pedido - ainda que sucessivo — que
ndo decorre da relacdo de emprego? N3o seria
devido pagamento a este titulo porque o pedido
principal decorre da relacdo de emprego e ele é
o relevante para determinacao da exigibilidade
deste pagamento? Somente seriam devidos
honordrios se o pedido principal fosse julgado
improcedente e o sucessivo procedente? A
instrucdo ndo esclarece. Surgiu entdo uma nova
discussao relacionada com o cabimento dos
honordrios advocaticios na Justica do Trabalho.
A titulo de contribuicdo, registrou-se, a época,
que a opinido mais acertada, na visdo do autor
deste texto, seria a Ultima. 2

Outra questdao digna de reflexdo era o
cabimento dos honorarios assistenciais quando
o sindicato atuasse como substituto processual
e ndo como representante de determinado
empregado. Neste caso encontram-se
ausentes, as condigdes previstas no art. 14,
da Lei n. 5.584/70, quais sejam a percepgao
de salario inferior ao dobro do minimo legal e
impossibilidade de demandar sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia. Sobre o assunto,
assim se manifestou o Ministro Marco Aurélio

de Mello:
Pairam duvidas sobre serem devidos
ou ndo honorarios advocaticios quando
o sindicato atua como substituto
processual nos casos previstos no § 29
do artigo 791 e no paragrafo Unico do
art. 872, ambos da CLT e, também, no §
22 do art. 39, da Lei 6.708/79. Indagado
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se a qualidade de substituto processual
do sindicato seria suficiente a excluir a
incidéncia da Lei 5.584/70, na parte
alusiva aos honorarios advocaticios,
refere que a excecdo aberta pelo
legislador quanto aos honorarios
objetivou estimular e possibilitar aos
sindicatos a prestacdo de assisténcia
judicidria a categoria profissional. A
assisténcia em analise é lancada como
condicdo basica para a condenacdo
em honorarios, tem alcance diverso
daquele que cogita a secdo Il, do cap.
V, do titulo Il do Livro II, do CPC, de vez
que o sindicato, na maioria das vezes,
limita-se a proporcionar ao empregado
a representacdo processual reclamada
pela melhor defesa dos respectivos
interesses, deixando de intervir no
processo para assisti-lo. Assim, a
assisténcia judicidria prevista nas
Leis 1.060/50 e 5.584/70 deve ser
entendida como beneficio concedido
aqueles que ndo podem demandar
ou defender-se em juizo, por falta de
meios econémicos e que consiste em
ndo pagar as despesas e honorarios
advocaticios. Trata-se de uma obrigacdo
imposta por lei (art. 14 da Lei 5.584),
com o fim de possibilitar aos que
percebem menos do que duas vezes o
salario minimo ou apresentem situacao
econOmica desfavordvel a propositura
da acdo sem prejuizo do sustento
préprio ou da respectiva familia (§1 o
do referido art. 14) vir a juizo contando
com a aconselhavel e ndo obrigatéria
representacdo por advogado (art. 791
da CLT). Ora, diante de tais premissas,
ao atuar como substituto processual,
o sindicato presta assisténcia judiciaria
aos substituidos; em beneficio dos
substituidos, o sindicato movimenta
o corpo judicidrio, fazendo frente
as despesas respectivas e aquelas
alusivas ao  processo. Entender
que o simples fato de se optar pela

substituicdo implica a impossibilidade
de alcangcar a condenagao em
honorarios advocaticios é olvidar as
circunstancias que ditaram a criag¢do do
instituto do processo do trabalho, com
caracteristicas proprias®.

Acompanhando este entendimento, foi
editada em 19.9.1985, a Sumula 220 em que
se asseverava expressamente que “atendidos
os requisitos da Lei n. 5.584/70, sdo devidos os
honorarios advocaticios, ainda que o sindicato
figure como substituto processual”.

O verbete em questdao foi, contudo,
cancelado em 19.4.1996, o que gerou
duvidas quanto a uma possivel mudanca
no entendimento dos ministros do Tribunal
Superior do Trabalho. Questionava-se, a
época, se seria possivel concluir, em razdo
deste cancelamento, que ndo mais se entendia
devidos honordrios quando o sindicato figurar
como substituto processual da categoria.?*

A resposta neste caso foi afirmativa
na medida em que o cancelamento sucedeu
a edicdo, em 6.5.1993, da Sumula 310 que
expressamente afirmava que quando o sindicato
for autor da a¢do na condicdao de substituto
processual, ndo seriam devidos honorarios
advocaticios. Esta segunda Sumula, contudo,
também foi cancelada posteriormente, mais
precisamente em 12 de outubro de 2003. E
com isso surgiu uma nova discussdo. Teria

este cancelamento representado um retorno

23 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias.
Honordrios advocaticios. Atua¢do do sindicato como
substituto. RT Informa, 22 quinzena de agosto de 1982, p.
13.

24 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.11.



ao entendimento anterior dos ministros
do Tribunal Superior do Trabalho? Podia-se
concluir, em razdao deste cancelamento, que
doravante se entende devidos honorarios
guando o sindicato figurar como substituto
processual da categoria?

Apds cuidadosa reflexdo, percebeu-
se que a Sumula 310 foi cancelada em razao
de adotar entendimento diverso daquele
do Supremo Tribunal Federal no tocante as
hipdteses em que o sindicato atua como
substituto processual. O que gerou o seu
cancelamento ndo foi a discussdao acerca
dos honorarios, mas acerca da amplitude da
substituicdo processual pelo sindicato. ®

Ademais, havia que se ter em conta que
os honorarios assisténcias foram estabelecidos
em carater excepcional, razdo pela qual
ndao podiam ser deferidos sendo nos casos
considerados pelo legislador, sem ampliagGes
indevidas ou alargamentos impertinentes.
E o legislador foi expresso ao sé permitir a
condenagao em honordrios advocaticios nas
hipdteses em que o sindicato atuasse como
“assistente”, figura que ndo se confunde
com a de “substituto processual”. E como
adverte Carlos Maximiliano, “as disposicées
excepcionais sdo estabelecidas por motivos
ou consideragdes particulares, contra outras
normas juridicas, ou contra o Direito comum;
por isso ndo se estendem além dos casos e
tempos que designam expressamente”?’.

Ora, quando figura como substituto

processual, o sindicato ndo se limita a patrocinar,

25 Idem, p.11.
26 Idem, p.12
27 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e

aplicagdo do direito. Rio de Janeiro, Forense, 1991, n.
272, p. 227.

como assistente do empregado, a reclamacao.
Atua, ao contrario, como verdadeiro autor da
reclamacdo. Ostenta, portanto, a condicdo de
parte no processo, sem que figure o préprio
empregado como sujeito da reclamacdo. Com
isso, sendo certo que a hipdtese de substituicdo
processual ndo se enquadra nos estreitos limites
da Lei n. 5.584/70, por n3do haver assisténcia de
empregado em juizo, ndo faz o sindicato jus a
honorarios advocaticios. 2

Estabelecido que os honorarios
advocaticios ndo sdo devidos em agdo proposta
pelo sindicato como substituto processual,
decisdo em sentido contrario violaria o art.
14, da Lei n. 5.584/70, bem como o art. 16,
da mesma norma legal, que determina que os
honordrios sejam revertidos ao sindicato da
categoria.?

Nos claros e expressos termos da
lei, somente o sindicato-assistente faz jus a
honordrios. Ndo o sindicato-autor. Nas acdes
que propde como substituto processual, porém,
o sindicato ndo atua como assistente, mas como
autor, o que torna descabido o pleito.*

A reforma trabalhista de 2017 nado
encerrou o jus postulandina Justica do Trabalho.
Mudou, contudo, significativamente o regime

de honorarios da justica especializada.

2 HONORARIOS CONTRATUAIS PREVISTOS NO
CcODIGO CIVIL

A discussdo acerca dos honorarios na

Justica do Trabalho voltou a ganhar destaque

28 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op cit,
p.12.

29 Ibidem.

30 Ibidem.
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com o advento do Novo Cdédigo Civil que
estabeleceu expressamente, em seu artigo
398 que “ndo cumprida a obrigacdo, responde
o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios
de advogado”. Em sentido similar ha o artigo
404 do mesmo Cddigo que dispée que “as
perdas e danos, nas obrigacGes de pagamento
em dinheiro, serdo pagas com atualizacdo
monetaria segundo indices oficiais regulamente
estabelecidos, abrangendo juros, custas e
honordrios de advogado, sem prejuizo da pena
convencional”. 3!

Muitos advogados passaram a, com
base nestes preceitos, que consagram o
principio da restituicdo integral (restitutio in
integrum), postular o pagamento de honorarios
contratuais como ressarcimento pelas despesas
gue seu cliente arcaram ao contrata-los, ou
arcardo ao final do processo. E digno de mencdo
o fato de que os honorarios postulados com
base no Cédigo Civil ndo tém como pressuposto
a sucumbéncia, mas a perda patrimonial
enfrentada pela parte com a contratacdo
de advogado. Ela ndo decorre da solucdo
apresentada para o processo, mas do prejuizo
enfrentado por uma das partes e do desejo dela
de repara-lo. *

Por esta razdo, para que o pleito fosse
valido o prejuizo ndo poderia ser simplesmente
alegado, ele precisaria ser comprovado nos
autos. Dever-se-ia, portanto, juntar o contrato
de prestacdo de servicos advocaticios, com

discriminacdo dos valores contratados, e,

conforme o caso, os recibos ou notas fiscais
correspondentes as despesas ja efetuadas. A
falta de comprovacdo do prejuizo resultaria,
evidentemente, na improcedéncia do pedido.*

N3do obstante o pleito em questdo fosse
bastante razodvel e encontrasse amparo em
norma legal valida, os Tribunais Trabalhistas
resistiram em acolhé-lo, na esmagadora maioria

dos casos, como demonstram os julgados a

seguir:
DIREITO DO TRABALHO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. INDENIZACAO POR PERDAS E

DANOS. RELACAO DE EMPREGO.REGRAMENTO DO
DIREITO CIVIL. INAPLICABILIDADE. Na Justica do
Trabalho, em especifico nas relagdes de emprego,
a condenagdo ao pagamento de honordrios
advocaticios estd disciplinada no art. 14 da Lei
5.584/70. Ndo comprovadas as condi¢Bes gerais
insertas na norma juridica (assisténcia judiciaria
prestada pelo sindicato da categoria profissional a
gue pertence o trabalhador, além da percepcdo de
salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal) os
honorarios em questdo ndo sdo devidos. A jurisdicdo
é limitada pela adogdo do sistema da triparti¢ao
dos Poderes, idedrio de Montesquieu, e ndo
supre a competéncia legiferante prépria do Poder
constitucionalmente estabelecido. Considerando-se
as exigéncias da lei para a condenagdo ao pagamento
dos honorarios de advogado, a ado¢do de forma
supletiva de pagamento consubstanciada no art.
404 do CC (reparacdo por perdas e danos) constitui
pratica que ndo detém juridicidade. (TRT 22 Regido,
82 Turma. Processo 01128-2005-001-02-00-9.
ACORDAO NUM: 20090593078 DECISAO proferida
em 05 08 2009 e publicada no DOE SP, PJ, TRT 22 Data:
18/08/2009. Relator ROVIRSO APARECIDO BOLDO).

HONORARIOS
TRABALHO.
condenagdo em

RECURSO ORDINARIO.
ADVOCATICIOS.  PROCESSO DO
REGRAMENTO PROPRIO: A

33 Ibidem.



honordrios advocaticios por perdas e danos,
fundada nos artigos 389 e 404, do CC, é incabivel no
Processo do Trabalho, diante do regramento préprio
delimitado pela Lei n2 5.584/70. Recurso ordinario
ao qual se da provimento parcial. (TRT 22 Regido,
42 Turma. Processo 00769-2007-471-02-00-1.
ACORDAO NUM: 20090573891. DECISAO
proferida em 28 07 2009 e publicada no
DOE SP, PJ, TRT 22 em 07/08/2009. Relatora:
WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ DA SILVA)

(..) HONORARIOS ADVOCATICIOS. RELACAO
DE EMPREGO. JUSTICA DO TRABALHO. Por ter
regramento proprio, ndo se aplica na Justica do
Trabalho as normas contidas tanto no CPC (art.
20, § 39) quanto no atual CC (arts. 389, 395 e 404)
qgue tratam dos honorarios advocaticios. A Lei n.
5.584/70, juntamente com a Lei n. 1060/1950, com
a nova redacdo dada pela Lei n. 7.510/86, tratam
dos honorarios advocaticios na Justica do Trabalho,
determinando que estes sé serdo devidos quando o
Obreiro estiver assistido pelo seu Sindicato e declarar
sua impossibilidade de contratar um advogado
sem prejuizo de seu sustento e de sua familia ou
comprovar a percepcao de salario inferior ao dobro
do salario minimo legal (Sumula n. 219, |, do c.
TST). Tendo em vista que tais requisitos ndo estdo
presentes nos autos, deve ser mantida a sentenca de
origem que indeferiu o pedido obreiro de honorarios
advocaticios. Recurso Ordindrio do Reclamante ao
qual se nega provimento. (TRT 232 Regido, RO -
00518-2007-009-23-00. DECISAO proferida em 26
09 2007 e publicada no DJ/MT DATA: 28-09-2007.

Relator: DESEMBARGADOR LUIZ ALCANTARA)

Divergia-se, contudo, desta solugdao em
razdo de o pleito de honorarios fundado no
Cddigo Civil ter como objeto a reparagao integral
por todos os prejuizos causados pelo devedor
ao credor independentemente da existéncia
de um processo e da solugdo apresentada
nele. Entendia-se que as peculiaridades
procedimentais e principioldgicas do processo

do trabalho ndo deveriam servir de argumento

para impedir o acolhimento deste pleito.3*

3 HONORARIOS ADVOCATICIOS NA REFORMA
DE 2017

A reforma trabalhista de 2017 sepultou
as discussdes acerca do cabimento ou ndo
dos honorarios sucumbenciais na Justica do
Trabalho ao inserir um novo preceito, o artigo
791-A, ao texto da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Eis o que diz o preceito em questdo:
Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em
causa propria, serdo devidos honorarios de
sucumbeéncia, fixados entre o minimo de 5%
(cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidacao
da sentenca, do proveito econémico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa.
§ 12 Os honorarios sdo devidos também nas
acdes contra a Fazenda Publica e nas agdes em
gue a parte estiver assistida ou substituida pelo
sindicato de sua categoria.
§ 29 Ao fixar os honorarios, o juizo observara:
| - o grau de zelo do profissional;
Il - o lugar de prestacao do servico;
Il - a natureza e a importancia da causa;
IV - o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servigo.
§ 32 Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo
arbitrard honorarios de sucumbéncia reciproca,
vedada a compensacdo entre os honorarios.
§ 42 Vencido o beneficiario da justica gratuita,
desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda
gque em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigacées decorrentes

de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo
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suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executadas se, nos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de
existir a situacdo de insuficiéncia de recursos
gue justificou a concessdao de gratuidade,

extinguindo-se, passado esse prazo, tais

obrigacOes do beneficidrio.
§ 52 S3o devidos honorarios de sucumbéncia
na reconvengao.

A partir de uma simples leitura da
exposicao de motivos apresentada pelo relator
do Projeto na Camara dos Deputados é factivel
concluir que a sucumbéncia entdo estabelecida
tem dois propdsitos bastante claros. O primeiro
€ inibir a propositura de demandas baseadas
em direitos ou fatos inexistentes. O segundo
é adotar a teoria da causalidade para atribuir
a responsabilidade pelas custas a quem deu

causa ao processo.

35 A auséncia histérica de um sistema de
sucumbéncia no processo do trabalho estabeleceu um
mecanismo de incentivos que resulta na mobilizacdo
improdutiva de recursos e na perda de eficiéncia da
Justica do Trabalho para atuar nas ag¢des realmente
necessarias.

A entrega da tutela jurisdicional consiste em dever do
Estado, do qual decorre o direito de agdo. Todavia trata-se
de dever a ser equilibrado contra o impulso da demanda
temeraria.

Pretende-se com as alteragdes sugeridas inibir a
propositura de demandas baseadas em direitos ou fatos
inexistentes. Da reducdo do abuso do direito de litigar
advira a garantia de maior celeridade nos casos em que
efetivamente aintervengdo doJudiciario se faz necessaria,
além da imediata redugdo de custos vinculados a Justica
do Trabalho.

Alémdisso, o estabelecimento do sistema de sucumbéncia
coaduna-se com o principio da boa-fé processual e tira
o processo do trabalho da sua ultrapassada posicdo
administrativista, para aproxima-lo dos demais ramos
processuais, onde vigora a teoria classica da causalidade,
segundo a qual quem é sucumbente deu causa ao
processo indevidamente e deve arcar com os custos de
tal conduta.

4 SUCUMBENCIA E CAUSALIDADE PARA
FINS DE CONDENACAO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS NA JUSTICA DO TRABALHO

O principio da sucumbéncia, através do
qual a parte vencida deve sempre arcar com
os honorarios de advogado da vencedora, foi
introduzido no Processo Civil pela Lei 4.632, de
18.5.1965%,.

Ha varias possiveis definicdes para
sucumbéncia e para sucumbente. Segundo
Jean Vincent, citado por Yussef Sahid Cahali,
“sucumbir é ver a acdo rejeitada se se é o autor,
ouver pronunciadasascondenagdes contrasi, se
€ o réu “3” Noutra definicdo, pode-se conceituar
sucumbéncia como o gravame que alguém
deverd sofrer em decorréncia de uma acao
judicial. H4 quem diga que é o gravame sofrido
por quem se apresenta em juizo desassistido
de direito. Pode-se até adotar esta assertiva,
desde que entendamos o vocabulo direito nao
apenas em sentido material, porquanto o autor
que vé o processo ser extinto sem julgamento
do mérito também é sucumbente®,.

Sucumbente, por sua vez, consoante
magistério do célebre Enrico Tulio Liebman, “é
la parte le cui domande no sono state accolte,
sai pude per motivi diversi dal mérito, o quella
che, non avendo proposto domanda alcuna,

vede accolte le domande dela controparte”. 3°

36 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de
direito judicidrio do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1985, p. 354.
37 VINCENT, Jean. Procédure civile, p. 972. Apud
CAHALI, Yussef Sahid. Honorarios de advocaticios.

Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 41. Sdo Paulo: Saraiva,
1977, pp. 482.

38 BEBBER, Julio Cesar. Principios do processo do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 460.
39 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di diritto

processuale civile, v.1, n. 86, p. 167. Apud Yussef Sahid



No processo do trabalho o principio
historicamente tinha aplicacado integral no que
dizia respeito as despesas processuais (CLT, art.
789, § 49, art. 852, § 29), e parcial no que dizia
respeito aos honorarios advocaticios*. Agora
passa a ter aplicagdao nos dois casos, mas com
conotacdo significativamente distinta.

Ora, a responsabilidade das partes
pelas despesas do processo, que naturalmente
inclui o pagamento de honorarios de advogado,
pode ser resolvida segundo trés critérios
fundamentais. E possivel estabelecer que
cada qual dos litigantes tenha as suas préprias
despesas, regra que prevalecia em relacdo aos
honorarios sucumbenciais na maioria dos casos,
como ja visto, é possivel estatuir que o vencido
as suporte por inteiro, regra vigente para o
tratamento atribuido as custas; ou conforme um
sistema intermédio, segundo o qual o vencido
podera, ou ndo, atentas as circunstancias. Ser
compelido ao reembolso.**

Ostrés sistemas reproduzem, nos dizeres
de Cahali, “os varios estagios da evolucdo dos
ordenamentos juridicos e da prdpria ciéncia
do direito, na busca do termo-limite entre o
direito de acdo e o impulso do demandista
temerario.”*

A solucdo adotada pela Lei 13.467
adota, de certa forma, a segunda teoria
mencionada na medida em que estatui que o
vencido suporte as despesas processuais por

inteiro. O faz, contudo, em relagdo a cada um

Cahali. Honorérios de advocaticios. Enciclopédia Saraiva
de Direito, v. 41. S3o Paulo: Saraiva, 1977, p. 483.

40 Idem.

41 CAHALI, Yussef Sahid. Honorarios de advogados.
Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 41. Sdo Paulo: Saraiva,
1977, p. 474.

42 Idem, p. 474.

dos pedidos, o que é razodvel, na medida em
que o processo do trabalho é, em sua esséncia,
um processo complexo, que congloba diversas
demandas dentro de um mesmo feito.

A escolha feita gera, contudo, alguns
desconfortos, em especial para os reclamantes.
N3o obstante sé tenha que pagar custas se for
sucumbente em todos os seus pleitos, quem
demanda na Justica do Trabalho terad que pagar
honordrios em relacdo a cada um dos pedidos
que formular e for considerado improcedente.
E possivel, desta feita, que alguém que tenha
se sagrado vitorioso em dezenove dos vinte
pedidos formulados ainda assim tenha mais
a pagar do que a receber. Basta que o pedido
sucumbente tenha sido formulado em valor
muito superior aos pedidos vitoriosos.

Yussef Sahid

Cahali, deve-se ter presente que a ideia de

Como bem observa

causalidade, expressamente  mencionada
na exposicao de motivos do projeto de lei
que resultou na Lei 13.467, ndo se dissocia
necessariamente da ideia de sucumbeéncia.
Ela adota as maximas de bom senso para que
a indagacdo acerca de qual das partes terd
dado causa ao processo, seja respondida da
seguinte forma: a parte que estava errada. O
pressuposto da obrigacdo de reembolso das
despesas consistiria, outrossim, em que tenha
dado causa as mesmas uma pessoa diversa
daquela que as antecipou. E cita Chiovenda,
segundo quem “la spesa é definitivamente
sopportata da chi la hd cagionata”, o que quer
dizer que a responsabilidade objetiva, estando
seu fundamento na “relazione causale trai |
danno e la attivitia di um uomo”. Faz referéncia
também a Carnelutti, segundo quem “a relacao

causal é denunciada segundo alguns indicios,
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entre os quais o primeiro é a sucumbéncia”*.

Ao final conclui:

ndo ha, por isso, nenhuma antitese
entre o principio da causalidade e
o principio da sucumbéncia; se o
sucumbente deve suportar as despesas
do processo, isto acontece porque
a sucumbéncia demonstra que o
processo foi causado por ele; mas o
principio da causalidade é mais amplo
gue o da sucumbéncia, no sentido de
gue esta é apenas um dos indicios da
causalidade; outros indicios seriam a
contumacia, a rendncia ao processo e,
conforme o caso, a nulidade do ato a
gue a despesa se refere.

E indiscutivel, portanto, que
a responsabilidade pelos honorarios
sucumbenciais estara, portanto, presente

mesmo quando a parte desistir da acdo, for

revel ou o processo vier a ser anulado.

5 SUCUMBENCIA RECIPROCA, PROVEITO
ECONOMICO E CONDENACAO EM VALOR
INFERIOR AO POSTULADO

Questdo que seguramente gerara muitas
discussdoes de ordem pratica é a atinente as
condenacdes em valor inferior ao postulado. O
legislador estabelece, ao fixar a base de calculo
sobre a qual incidird o percentual varidvel de 5
a 15%, que os honorarios de advogado incidirdo
“sobre o valor que resultar da liquidacdo da
sentenca, do proveito econémico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor

atualizado da causa”. A primeira grande questado

suscitada por essa afirmacdo é a atinente
a ordem entdo apresentada (liquidacdo de
sentenca, proveito econémico obtido e, quando
impossivel mensura-lo, o valor atualizado da
causa). Razdo assiste, a este respeito a Lénio
Luis Steck e Lucio Delfino, segundo quem a
ordem em questdo precisa efetivamente ser
seguida, somente podendo ser adotada a
posterior, quando a anterior ndo for possivel*.
S6 utilizaremos como critério o proveito
econdmico obtido quando ndo for possivel a
liguidacdo de sentenca. E o valor atualizado
da causa quando nem mesmo o proveito
economico obtido for possivel.

Para existir liquidacdo de sentenca

é preciso, antes de qualquer outra coisa,
a existéncia de uma condenacdo. Noutras
palavras, a acdo devera ser julgada procedente.
O critério proveito econdmico somente sera
valido quando a acdo for julgada improcedente

e correspondera, nos dizeres de Lénio Luiz

44 A regra geral (artigo 85, §§12 e 22), embora
aglutine parte significativa daquilo previsto em legislagdes
anteriores (CPC/1973 e Estatuto da Advocacia), inova
quanto a criteriologia de arbitramento: i) sdo mantidas
as balizas entre o minimo de dez e 0 maximo de vinte
por cento; ii) foram criadas trés bases de calculo em
atencdo as quais os honorarios serdo fixados, aplicando-
se em cada caso uma delas (ou as vezes mais de uma,
em caso de sucumbéncia reciproca), a depender das
particularidades envolvidas, sempre respeitada a ordem
ali prevista (valor da condenagdo, proveito econémico
obtido ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, valor
atualizado da causa). Nada mudou, todavia, quanto aos
requisitos cuja observancia funciona como antidoto ao
julgador, auxiliando-o a colocar em suspensdo critérios
pessoalizados: grau de zelo do profissional, lugar de
prestacdo do servico, natureza e importancia da causa,
trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para
o seu servico.( STRECK, Lénio Luis; DELFINO, Lucio.
Arbitramento de honordarios sucumbenciais em casos
de improcedéncia. Consultor juridico, 10 de outubro de
2016. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-
out-10/arbitramento-honorarios-sucumbenciais-casos-
improcedencia. Aceso em 08/11/17).



Streck e Lucio Delfino a exata quantia que nao
precisara ser paga*. Poder-se-ia, a partir dessa
assertiva, chegar a conclusdo de que, em caso
de sucumbéncia parcial, ambas as partes seriam
condenadas em honorarios advocaticios. O
réu num percentual aplicavel ao valor da
condenacdo. O autor sobre a diferenca entre o
gue pediu e o que obteve.

Exemplificando. Se um trabalhador
recebeu o pagamento de suas férias mas
ndo as desfrutou e postulou, em razdo disso,
0 pagamento corresponde em dobro, mas
condenou a empresa no pagamento em
guestdo de forma simples, o percentual de 5 a
15% incidird, para a reclamada sobre um saldrio
do emprego acrescido de um terco e, para o
reclamante, da mesma forma.

Ha que se questionar se essa solucdo
é efetivamente adequada. Afinal de contas,
a ela chegaremos se o magistrado confirmar
gue o empregado de fato ndo desfrutou do
descanso, embora tenha recebido o pagamento
estabelecido na legislacdo. Ou seja, houve
concordancia com o que narrou o trabalhador

em relacdo a questdo fatica. A divergéncia

45 declarada inexistente uma obrigacdo (de
entrega de coisa, de fazer ou ndo fazer ou de pagamento
de soma em dinheiro), o proveito econémico estd
justamente no beneficio de ndo ter que despender
valores para satisfazé-la: i) se a obrigacdo for pecuniaria,
0 proveito econdmico sera a exata quantia que ndo
precisard ser paga; ii) se for obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o proveito econdmico é a quantia que ndo sera
gasta para efetivar a obrigacdo, desde que haja elementos
nos autos capazes de demonstra-la; iii) se for obrigacdo
de entrega de coisa, o proveito econémico sera o proprio
valor da coisa que ndo mais precisard ser entregue.
(STRECK, Lénio Luis; DELFINO, Lucio. Arbitramento de
honorarios sucumbenciais em casos de improcedéncia.
Consultor juridico, 10 de outubro de 2016. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2016-out-10/arbitramento-
honorarios-sucumbenciais-casos-improcedencia. Aceso
em 08/11/17)

limitou-se, contudo, ao efeito juridico dos
fatos confirmados. O reclamante formulou seu
pleito com base em um dos entendimentos
vigentes, que estatui que havendo pagamento
ou desfrute fora do prazo surge o direito do
empregado ao pagamento em dobro®, mas o
magistrado solucionou a questdo adotando o
outro, segundo o qual “férias pagas, mas nao
gozadas, ddo direito ao empregado de recebe-
las de forma simples”.*’

Ndo é correto considerar sucumbente

46 FERIAS PAGAS E NAO GOZADAS. PAGAMENTO
EM DOBRO. CABIMENTO. A legislacdo trabalhista
disciplinou as férias com o estabelecimento de prazos
para sua concessdo (12 meses apds o periodo aquisitivo -
CLT, art. 134, caput) e seu pagamento (até dois dias antes
doinicio das férias - CLT, art. 145, caput). Desta forma, tem
o empregador dupla obrigacdo em relagao as férias, quais
sejas, conceder e pagar dentro dos prazos legalmente
estipulados. E qualquer descumprimento desta obrigacao
acarreta o pagamento em dobro das férias, nos termos
do disposto no artigo 137, da CLT. Assim, ndo apenas a
concessdo fora do prazo (ou a ndo concessdo das férias),
mas também o pagamento da remuneracao fora do prazo
legal enseja o pagamento em dobro. Recurso improvido.
(TRT-6 - RO: 00004241720145060145. Processo: RO -
0000424-17.2014.5.06.0145, Redator: Maria do Carmo
Varejao Richlin, Data de julgamento: 11/05/2016, Quarta
Turma, Data da assinatura: 13/05/2016).

47 FERIAS PAGAS E NAO GOZADAS. Férias
pagas, mas nao gozadas, dao direito ao empregado de
recebé-las de forma simples, para que se concretize
as determinacgdes do art. 137 da CLT, que dispde que
devem ser pagas em dobro as referidas férias. VALOR
DA REMUNERACAO. ONUS DA PROVA. Compete ao
autor o 6nus de comprovar que recebia, a titulo de
remuneracdo, a quantia alegada da inicial, equivalente a
salario-base mais comissdes, tendo em vista tratar-se de
fato constitutivo do seu direito, nos termos do disposto
no art. 818 da CLT c¢/c art. 333, I, do CPC, de aplicacdo
subsidiaria. LITIGANCIA DE MA-FE. N3o evidenciada
nenhuma circunstancia prevista no artigo 17, do CPC,
n3do ha que se falar em aplicacdo de multa por litigdncia
de ma fé. Recursos ordinarios conhecidos. Recurso
do consignatario/reconvinte ndo provido. Recurso da
consignante/reconvinda parcialmente provido. (TRT-16
00174874820135160004 0017487-48.2013.5.16.0004,
Relator: GERSON DE OLIVEIRA COSTA FILHO, Data de
Publicagdo: 03/11/2015)
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parcial qguem tem a sua narrativa confirmada
pelo judicidrio, mas ndo obtém o resultado
pretendido em razdo de divergéncia de
interpretacdo juridica. Nao se pode sancionar
guem, em havendo divergéncia, adota a tese
juridica mais favoravel aos seus interesses.

Cabe, quanto a este ponto refletir
novamente sobre o conceito de sucumbéncia
e sobre a definicdo de sucumbéncia. Segunda
Chiovenda, sucumbente é quem se sujeita a
uma forca que age sobre ele, é o vencido na
luta judicial (qui victus est judicio superatus);
é aquele “contro il qual ela dichiarazione del
diritto, la pronuncia del giudice, avviene: sia
I'autore contro il quale la domanda é dichiarata
sensa fondamento”.*®

Ora, no nosso exemplo, ndo é razoavel
considerar o reclamante que postulou o
pagamento em dobro das férias sucumbente.
Afinal, a sua narrativa foi confirmada. Ndo é
razoavel considera-lo o vencido na luta judicial.
A declaracdo de direito, a pronuncia do juiz ndo
foi contra ela, muito embora ndo tenha sido
exatamente a que ele esperava.

Ora, se o principio da Sucumbéncia
é, segundo o autor italiano, legitimado pelo
fato objetivo da derrota, “justificando-se a
condenacdo do sucumbente nas despesas do
processo porque a atuacdo da lei ndo deve
representar uma perda patrimonial para a parte
a cujo favor se efetiva” *°, ndo se pode sancionar
guem, tendo confirmada a sua narrativa, recebe
menos do que pediu em razdo de divergéncia

interpretativa com o magistrado.

48 Apud Yussef Sahid Cahali. Honordérios
advocaticios. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 41. S3o
Paulo: Saraiva, 1977, p. 475.

49 Apud Yussef Sahid Cahali. Op cit, pp. 476.

Em situacdes como essa nao se ha falar
em sucumbéncia parcial, mas em sucumbéncia
exclusiva da reclamada.

Situacdo similar e, portanto, também
bastante complexa, é a atinente ao pedido
de dano extrapatrimonial em que a lesdo foi
reconhecida mas ndo houve concordancia
do magistrado em relacdo ao valor da sua
reparagdo. Imagine a situagao do reclamante
que considera a lesdo sofrida grave — e para a
vitima a lesdo é sempre a mais grave possivel
— postula vinte saldrios para a sua reparacao,
mas o magistrado reconhece a lesdo mas a
entende leve, condenando a empresa em
apenas dois salarios. Seria razoavel e equitativo
assegurar ao patrono da reclamada 15% sobre
o proveito econdmico obtido para a sua cliente
condenando o reclamante no pagamento
do aludido percentual sobre dezoito salarios
contratuais? A resposta é negativa.

Uma resposta assertiva

para esse

guestionamento poderia gerar diversas
situacOes bastante inadequadas. Poderia, por
um lado, induzir os reclamantes a pleitear
valores sempre bem inferiores ao que entendem
razoavel para a compensacdo do dano sofrido.
Poderia, por outro lado, conduzir magistrados a
optar por sempre condenar a empresa no valor
integral do pedido, pois somente assim evitaria
condenacdo do reclamante que sofreu uma
lesdo reconhecida em juizo a pagar o advogado
do seu ex adverso. Poderia, por fim, levar
juizes a levar em consideracdo o valor da futura
condenacdo em honordrios, efetuando calculos
aritméticos complexos para conceder mais, para
que o reclamante receba efetivamente o valor
gue entende devido. Nenhuma dessas solucées
é adequada. E a solucdo para o problema é

simples. Basta reconhecer que quem postula



reparacao por dano moral e recebe indenizacao
inferior a pretendida ndo é sucumbente em
relacdo a diferenca entre o que postulou e o
gue recebeu. Nesse entendo é o entendimento
sumulado pelo Superior Tribunal de Justica
gue deverd ser seguido também na Justica do
Trabalho apds o inicio da vigéncia da reforma
trabalhista de 2017°°.

6 COBRANGCA DE HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA PARA PROCESSOS
AJUIZADOS ANTES DA VIGENCIA DA LEI
13.467

O chamado direito  processual
intertemporal é constituido por preceitos de
superdireito. O conteuddo de seus preceitos ndo
sdo as relacdes sociais tocadas pelo direito,
mas as normas ditadas pelo Estado, a saber, a
propria lei ou regra normativa. O seu papel é
estabelecer as regras que definem a aplicacado
da lei processual no tempo®?.

Solugbes  simplérias e  “férmulas
magicas” como “a lei processual é retroativa”
e “a lei processual é de imediata aplicacdo”
devem ser evitadas. Como bem evidencia
Giuseppe Chiovenda, “a primeira afirmacdo é
errbnea, a segunda equivoca” *2. As leis, sejam
de direito material, sejam de direito processual,
ndo retroagem, dispdem apenas para o futuro.

Como estabelece o Cddigo de Napoledo desde

50 Suimula 326 do STJ: Na acdo de indenizagdo
por dano moral, a condenagdo em montante inferior ao
postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca.

51 MARQUES, José Frederico. Instituicbes de
direito processual civil, volume I. Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 94

52 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de Direito
Processual Civil, volume |. S3o Paulo: Saraiva, 1969, p.86.

1804, “La loi ne dispose que pour l'avenir, elle
n’a point d’effet rétroactif”.

Regra similar é adotada no art. 62 da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
que estatui que “A Lei em vigor tera efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Apenas em situacOes excepcionais a lei
processual poderd ter efeito retroativo. E o que

evidencia Giuseppe Chiovenda ao afirmar:

Se em algum caso, a estabelecer-se por
via de acuradissima interpretacdo, a lei
processual é retroativa, isso depende,
nao da indole dela, mas de razbes que
podem ser comuns a todas as leis,
inclusive de direito privado, isto é,
do fato de tratar-se de lei declarada
expressa ou implicitamente retroativa,
como a lei interpretativa, ou entdo do
fato de que a nova norma pretendeu
promover a alguma
extraordindria de ordem publica,
de modo a dever-se entender que
ela ndo pode atingir seus fins sendo
extinguindo os efeitos de atos ja
realizados, quando incompativeis com
a civilidade e a moral.

necessidade

Fora desses casos excepcionais, a lei
processual nova respeita os atos e fatos
consumados sob a lei antiga; significa
isso que mesmo os efeitos processuais
ainda ndo verificados do ato ou fato ja
consumados permanecem regulados
pela lei antiga, sem que a lei nova se
diga, em verdade, retroativa.

Chiovenda também refuta a assertiva de

que a lei processual é de imediata aplicagdo:

Do outro lado, é equivoco asseverar
que a lei processual é de imediata
aplicagdo, porque isso é préprio de
todas as leis, as quais, justamente por
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proverem para o futuro, se aplicardao
imediatamente aos atos e fatos que se
verificarem depois de posta em vigor
a lei nova, exceto se, como dissemos,
aqueles constituirem efeitos novos de
fatos ja anteriormente consumados®3.

O ideal, em termos de politica
legislativa, é que o proprio autor na nova lei
estatua uma série de preceitos destinados a
operar a adaptacdo da lei nova aos processos
pendentes. Nesse sentido sdo os ensinamentos
de José Frederico Marques, que lembra ter sido
esta a postura do legislador brasileiro, quando
da Promulgacdo do Cddigo de Processo Civil
de 1939, como se vé dos arts. 1.047 e 1.048,
contidos no livro X, com a rubrica de Disposicées
finais e transitdrias®*. No mesmo sentido a licdo
de Chiovenda, segundo quem “a aplicacdo da
nova lei processual aos feitos j& pendentes
pode ocasionar graves complicacGes, de
sorte que usualmente o legislador prové com
disposi¢des transitdrias a regular positivamente
esse problema” ®>,

Os redatores da Lei 13.467, contudo,
nao se dedicaram a este mister. De modo
gue a solucdo acerca do direito processual
intertemporal precisard ser construia pelos
aplicadores do direito.

Acerca da aplicacdo de uma nova lei
processual no tempo é preciso considerar
separadamente a posicao da lei processual, no
momento em que entra em vigor, em face dos
processos extintos, dos processos por iniciar e

dos processos pendentes.

53 CHIOVENDA, Giuseppe. Op cit, p.87.
54 MARQUES, José Frederico. Op cit, p. 97.
55 CHIOVENDA, Giuseppe. Op cit, pp.87/88.

Em relagdo aos processos extintos,
pouco hd a discutir. Como bem leciona Giuseppe

Chiovenda:

todos os atos realizados, o exercicio
da agdo, as provas recolhidas, embora
ndao mais admitidas pela lei nova, as
decisdes emanadas,
processo sobre o direito substancial,
a autoridade do julgado, como quer
que se haja formado, tudo subsiste
inalteravel de acordo com a lei antiga,
sob cujo império se exerceu a agdo e se
desenvolveu e definiu o processo. Da
mesma forma, o que se conseguiu com
o emprego de meios executivos ndo
mais admitidos pela lei nova®®.

os efeitos do

Tampouco ha discussbes a serem

apresentadas em relacdo aos processos por
iniciar. Como bem leciona o mesmo Chiovenda,
eles “serdao plenamente regulados pela lei
nova” *’. Corroborando

processual €ssas

conclusdes afirma José Frederico Marques que

Para os processos findos e para os
gue ainda ndo se iniciaram, ndo ha
propriamente problemas de direito
intertemporal: os primeiros sao
intangiveis, e regulados foram pela
forma legal revogada: os segundos
caem plenamente sob o dominio
normativo da lei nova®,

Os grandes questionamentos,
invariavelmente, dizem respeito a aplicacao da
nova lei aos processos pendentes. Como bem

observa Giuseppe Chiovenda, “a aplicacdo da

56 Idem pp.94/95.
57 Idem, p.88.
58 MARQUES, José Frederico. Op cit, p. 96.



nova lei processual aos feitos ja pendentes pode
ocasionar graves complicagdes, de sorte que
usualmente o legislador prové com disposicdes
transitdrias a regular positivamente ésse
problema”*°. Trés sdo as solucbes apresentadas
pelo autor. A primeira, considerada mais
adequada e sugerida por Chiovenda, pela
intencdo de evitar perturbacdes e complicacoes,
consiste em aplicar a lei antiga até a conclusdo
do processo®. Essa corrente doutrinaria,
alicercada na unidade do processo, sustenta
gue o procedimento deve ser unitariamente
considerado, ndo obstante apresente fases
distintas (postulatdria, saneadora, instrutéria,
deciséria, recursal, executiva, etc.), para
gue seja regido apenas pela lei velha, nao
produzindo efeitos retroativos em prejuizo de
uma das partes®’.

Muito embora essa corrente solucione
com simplicidade e clareza as potenciais
discussoOes acerca da legislacdo que deveria ser
aplicada a cada um dos atos processuais, ela
apresenta um grande inconveniente de ordem
pratico. Os operadores do direito precisariam
conviver por muito tempo com duas leis e aplica-
las indistintamente para processos diferentes.

A  segunda partiria da aplicacdo
rigorosa da autonomia da relagdo processual
e consistiria em aplicar a nova lei aos atos
sucessivos. Essa solugdo encontra eco na
doutrina brasileira. José Frederico Marques, um
dos mais festejados processualistas do século

passado, identifica no artigo 22 do Cddigo de

59 CHIOVENDA, Giuseppe. Op cit, pp.94/95.
60 Idem, p. 95.
61 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de

direito processual do trabalho, volume |. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 118.

Processo Penal, um principio geral de Direito
Processual Intertemporal. Ao estatuir que “a
lei processual penal aplicar-se-a, desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior”, o Cddigo teria
consagrado um principio geral de Direito
Processual Intertemporal que, por se tratar
de um preceito de superdireito, também seria
aplicadvel as normas de processo civil. Segundo

o festejado professor:

Decorrido o prazo da vacatio legis,
a lei publicada e promulgada tem
aplicagdo imediata. E que toda norma
de processo obedece ao principio da
imediata aplica¢do da lei, principio que
muitos confundem com a chamada
retroatividade.

A norma processual ndo tem efeito
retroativo. A sua aplicacdo imediata
decorre do principio, vdlido para toda
lei, na auséncia de vidveis disposicGes
em contrdrio, de que ndo se aplica
a norma juridica a fatos passados,
quer para anular os efeitos que ja
produziram, quer para tirar, total ou
parcialmente, a eficicia de efeitos
ulteriores derivados desses fatos
pretéritos. Logo os atos processuais,
praticados sob a lei revogada, mantém
plena eficdcia depois de promulgada
a lei nova, embora ditando estes
preceitos de
Tempus regit actum: a lei processual
prové apenas para o futuro, ou seja,
para os atos processuais ainda nao
realizados ao tempo em que se iniciou
a sua vigéncia.

No processo, hd em curso uma série de
atos. Quando entra em vigor nova lei,
elaincide sobre o fluir do procedimento
e sO atinge os atos que ainda ndo
foram praticados e que, de futuro,
irdo integrar a relagdo processual. Os
que ficaram para trds permanecem

conteudo diferente.

Reforma Trabalhista IV




inatingiveis,

porquanto regulados

estavam pela norma revogada®2.

Manoel Antonio Teixeira Filho corrobora
este entendimento ao se filiar a corrente que
fundamenta a solucdo da aplicacdo da lei no
tempo com base no isolamento dos atos do
procedimento. Segundo ela “A lei nova incidiria,
unicamente, nos atos processuais ainda nado
praticados, ainda que outros atos, pertencentes
a mesma fase do procedimento, tivessem sido
regidos pela lei antiga” 3.

Giuseppe Chiovenda discute a questao
de forma mais flexivel. Para o jurista italiano,
na auséncia de disposicdo legal em contrario
ou quando a lei assim o previr, deve-se aplicar
aos atos ainda por praticar a lei nova, se e
enquanto for compativel com os efeitos, ja
verificados, ou em vias de continuarem a
verificar-se, dos atos anteriores, enquanto os
atos ja realizados segundo a lei ab-rogada e
seus efeitos processuais permanecerao firmes.
Exemplifica mencionando a prorrogacdo da
competéncia do juiz, ja definitivamente fixada
com o ato de criacdo segundo a lei anterior, em
virtude da parpetuatio iurisdictionis e sua nao
alteracdo com a superveniéncia de uma nova lei
de competéncia®.

O problema da aplicacdo da lei nova aos
atos sucessivos a sua entrada em vigor resolver-
se-ia na indagacdo de se e quais os efeitos que
ja se verificaram ou tém de, necessariamente,
verificar-se por forca dos atos ja realizados.
Haveria aqui uma distingdo substancial entre a
aplicagao de lei material no tempo e a aplicagao

deleiprocessualnotempo. Se nodireito material

62 MARQUES, José Frederico. Op cit, p. 95.
63 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op cit, p. 118.
64 CHIOVENDA, Giuseppe. Op cit, p.95.

a inteira relacdo juridica, mesmo de natureza
continuativa, se apresenta como o efeito do ato
ou fato que a constituiu, na relacao processual,
na qual — como ja vimos — se desenvolve uma
atividade estatal em movimento, nem todos os
atos se apresentam com efeitos necessarios de
sua constituicdo®.

Haveria ainda, como ja foi dito, um
caminho intermedidrio para solucionar a
questdo. Essa solucdo intermediaria, a ser
estabelecida pela lei ou por decisdo judicial,
“consistiria em dividir a causa em periodos,
de maneira que, até o preenchimento de um
periodo, se aplique a lei antiga, e dai por diante
a lei nova”®. Trata-se da corrente fundada na
autonomia das fases do procedimento. Sendo
certo que o procedimento é constituido pela
fase postulatéria, saneadora, instrutdria,
deciséria, recursal e executiva, logicamente
preordenadas, alei nova sé atingiria aquelas que
ainda ndo estivessem concluidas, respeitando
as ja encerradas. Com isso algumas fases dos
processos pendentes seriam regidas pela lei
velha e outras pela lei nova®.

O Brasil adotou uma solucdo desse
tipo em relacdo a aplicagdo da Emenda
Constitucional n. 45, mais precisamente no
tocante a competéncia da Justica do Trabalho
para apreciar os pedidos de indenizacdo
decorrentes das relacées de trabalho no tempo.
Ao julgar o conflito de competéncia 7.204-1
de Minas Gerais, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu seu poder e seu dever de preservar
osjurisdicionados de alterac¢des jurisprudenciais

gue ocorram sem mudanca formal do Magno

65 Idem, p.94.
66 Idem, p.94.
67 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op cit, p. 119.



Texto, atribuir eficacia prospectiva as suas
decisbes, com a delimitacdo precisa dos
respectivos efeitos, para garantir seguranca
juridica toda vez que proceder a revisdes de
jurisprudéncia definidora de competéncia ex

ratione materiae. E a partir dele estatuiu que

as agdes que tramitam perante a Justica
comum dos Estados, com sentenca de
mérito anterior a promulgacdo da EC
45/04, 14 continuam até o transito em
julgado e correspondente execucgao.
Quanto aquelas cujo mérito ainda ndo
foi apreciado, hdao de ser remetidas
a Justica do Trabalho, no estado
em que se encontram, com total
aproveitamento dos atos praticados até
entdo. A medida se impde, em razao
das caracteristicas que distinguem a
Justica comum estadual e a Justica
do Trabalho, cujos sistemas recursais,
drgdos e instancias ndo guardam exata

correlacdo®,

Essa solucdo adotada pelo Supremo
em 2005
entendimento da doutrina brasileira classica

Tribunal Federal contraria o
gue afirmava que “as regras legais sobre
competéncia se aplicam de imediato, quer se
contidas em leis propriamente de processo civil,
quer se existentes nas de organiza¢ao judiciaria”
e que “disposi¢Ges concernentes a jurisdigdo e
competéncia aplicam-se imediatamente, regem
0 processo e julgamento de fatos anteriores a

sua promulgacdo”’®. A decisdo encontra eco

68 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Conflito
de Competéncia 7204-1. Relator Carlos Ayres Brito.
Julgamento em 29/06/05.

69 MARQUES, José Frederico. Op cit, pp. 95/96.

70 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou
Teoria da retroatividade da Lei. 1946, p.312.

na sempre abalizada doutrina de Wilson de
Souza Campos Batalha, segundo quem as
novas leis processuais deveriam estabelecer
normas de direito transitorio para estabelecer
a competéncia residual dos juizos onde os

processos ja estavam em andamento:

As normas sobre jurisdicdo incidem
imediatamente sobre os processos
em curso, mesmo que a determinacao
do juiz dependa da vontade das
partes, como ocorre na eleicido de
foro e na cldusula compromissodria.
Sob este ultimo aspecto, ndo podem
prevalecer pactos privados contra a
organiza¢do dos servigos judicidrios
do Estado. Se lei nova proibe elei¢dao
de foro ou instituicdo de juizo arbitral
forgosamentecessardoasestipulagéesa
propdsito. No que tange a competéncia,
aregra é a incidéncia imediata da nova
lei — incidéncia imediata, mas nao
retroativa e, portanto, prorrogavel, a
luz do novo direito, licito sera as partes
anuirem, de acordo com a lei nova, a
continuagdao do processo perante a
autoridade que seria, pela lei nova,
relativamente incompetente. Nas
hipéteses, porém, de competéncia
absoluta, o processo
perante o juizo ou tribunal que a lei
nova declarar competente, respeitado
tudo o que anteriormente se fizera de
acordo com a lei precedente. Em regra,
as novas leis estabelecem normas
de direito transitério assegurando a
continuagdo dos processos perante os
juizos ou tribunais em que ja estavam
tramitanto. E a chamada competéncia

continuara

residual’®.

71 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de
Direito Judicidrio do Trabalho. 22 edi¢do. Sdo Paulo: LTr,
1985, p. 125.
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N3o serda surpresa se o Judiciario
trabalhista adotar critério semelhante ao
adotado pelo STF no conflito de competéncia
7.204-1 e determinar a aplicacdo das novas
regras atinentes aos honorarios advocaticios a
todos os processos em curso em que a sentenga
ainda ndo tiver sito proferida.

Essa, contudo, ndo é a melhor solugdo,
tampouco a mais acertada. Como bem observa
Manoel Antonio Teixeira Filho, a liquidacao
dos pedidos da peticdo inicial obedece a uma
regra pragmatica destinada a quantificar a
sucumbéncia, que serd obtida a partir da
diferenca entre o valor do pedido, indicado na
inicial, e o valor acolhido pela sentenca. Sera
com base nessa quantificacdo que o autor sera
condenado a pagar honorarios de advogado a
parte contraria, naquilo em que nao tiver éxito.
Estabelece essa norma legal: “Na hipotese
de procedéncia parcial, o juizo arbitrarad
honordrios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensacao entre os honorarios”.”?

A partir dessa valida licdo é forgoso
reconhecer que a sucumbéncia pressupde a
liguidagcdodospedidosjanainicial. Nosprocessos
iliquidos ndo ha como condenar o autor no
pagamento dos honordrios sucumbenciais.
Resta-nos, portanto, duas solu¢des. Uma de
pequena viabilidade pratica seria determinar a
emenda da peticdo inicial de todos os processos
gue apresentem pedidos iliquidos. A outra seria
reconhecer que a condenacdao em honorarios
sucumbenciais reciprocos somente sera viavel
nos processos que vierem a ser distribuidos

apds o inicio da vigéncia da Lei 13.467, ja

obedecendo as determinacbes acerca da
liguidacdo da sentenca.

Percebe-se, portanto, que uma definicdo
acerca das regras sobre a aplicacdo da lei
processual do tempo ndo é tdo simples quanto
parece.

Essaconclusdoéreforcadapelaassertiva,
repetida por parcela relevante da doutrina, de
que “atos processuais existem que, praticados
sob o império da lei pretérita, produzem efeitos

sob a vigéncia da lei nova” 73.

7 HONORARIOS SUCUMBENCIAIS PARA O
SINDICATO

Entende-se vdlida ainda a regra do artigo
16 da Lei 5.584, que estatui que “Os honorarios
do advogado pagos pelo vencido reverterdo
em favor do Sindicato assistente”. Outrossim
quando o trabalhador for patrocinado por
advogado do sindicato de sua categoria
eventuais honordrios estabelecidos na decisdo
deverdo ser transferidos diretamente para a

entidade sindical e ndo para o seu patrono.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Um dos objetivos da reforma trabalhista
de 2017 foi inibir a propositura de demandas
baseadas em direitos ou fatos inexistentes.
Objetiva-se chegar a esse desiderato por meio
da instituicdo de um sistema de sucumbéncia
baseado na teoria da causalidade, o que
gera responsabilidade pelos honorarios
sucumbenciais mesmo quando a parte desistir
da acdo, for revel ou o processo vier a ser

anulado.

73 MARQUES, José Frederico. Op cit, p. 96.



Ora, no nosso exemplo, ndo é razoavel
considerar o reclamante que postulou o
pagamento em dobro das férias sucumbente.
Afinal, a sua narrativa foi confirmada. Ndo é
razoavel considera-lo o vencido na luta judicial.
A declaracdo de direito, a pronuncia do juiz ndo
foi contra ela, muito embora ndo tenha sido
exatamente a que ele esperava.

Ndo se pode sancionar quem, tendo
confirmada a sua narrativa, recebe menos
do que pediu em razio de divergéncia
interpretativa com o magistrado. Ndo h3, nesses
casos, sucumbéncia parcial, mas sucumbéncia
exclusiva da reclamada.

De forma similar, quem postula
reparacao por dano moral e recebe indenizacao
inferior a pretendida ndo é sucumbente em
relacdo a diferenca entre o que postulou e o
gue recebeu. Nesse sentido é o entendimento
sumulado pelo Superior Tribunal de Justica
gue deverd ser seguido também na Justica do
Trabalho apds o inicio da vigéncia da reforma
trabalhista de 2017.

Embora ndo seja surpreendente se o
Judicidrio trabalhista adotar critério semelhante
ao adotado pelo STF no conflito de competéncia
7.204-1 e determinar a aplicacdo das novas
regras atinentes aos honorarios advocaticios a
todos os processos em curso em que a sentenca
ainda ndo tiver sito proferida, essa solucdo nao
€ a mais adequada.

A sucumbéncia pressupbe a liquidacao
dos pedidos ja nainicial. Nos processos iliquidos
ndo ha como condenar o autor no pagamento
dos honordrios sucumbenciais. Restardo
duas solugbes. Uma de pequena viabilidade
pratica seria determinar a emenda da peticao
inicial de todos os processos que apresentem

pedidos iliquidos. A outra seria reconhecer que

a condenacdo em honordrios sucumbenciais
reciprocos somente sera viavel nos processos
que vierem a ser distribuidos apds o inicio
da vigéncia da Lei 13.467, ja obedecendo
as determinacOes acerca da liquidacdo da

sentenca.
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EFICACIA INTERTEMPORAL DA LEI N2 13.467/17 NO
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Elisson Miessa

1. Generalidades

Quando temos a alteracdo de uma
lei por outra, ganha releviancia o estudo
relacionado a sua eficacia temporal, a fim de
definir quais casos serdo solucionados pela lei
velha e em quais ja incidird a lei nova.

A eficicia temporal é regida pela Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
qgue é aplicada a todas as leis, inclusive no
campo processual.

Referida lei, em seu art. 19, declina que
as regras comegam a vigorar em todo o pais 45
dias depois de publicada, salvo disposicao em
contrario.

No caso da Lei n? 13.467/17 (Reforma
Trabalhista), seu art. 62 disp6s de forma
especifica que ela entraria em vigor apods
decorridos 120 dias de sua publicacdo oficial
(13.7.2017), sendo vigente, portanto, a partir
do dia 11 de novembro de 2017.

A Lei de Introducdo estabelece também

gue “a Lei em vigor terd efeito imediato e

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Elisson Miessa

geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada” (art. 69).
Impde, portanto, a aplicacdo imediata da nova
legislacdo.
Considerando, entretanto, que o
processo, em seu aspecto exterior, é um
complexo coordenado de atos processuais,
discute-se como se da a aplicacdo imediata da
norma processual, idealizando a doutrina trés

sistemas para a solucdo do problema:

a) sistema da unidade processual: indica que
o processo, embora possua diversos atos, é um
corpo uno e indivisivel, de modo que somente
pode ser regulado por uma unica lei. Assim,
para que ndo haja retroatividade, aplica-se a

lei antiga para todo o processo.

b) sistema das fases processuais: informa
que o processo, embora uno, é dividido em
fases processuais auténomas (postulatoria,
instrutdria, decisoria e recursal), devendo a lei

nova disciplinar as fases ainda ndo iniciadas.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Procurador do Trabalho. Professor de Direito Processual do Trabalho do curso
CERS online e da ESMPU. Autor e coordenador de obras relacionados a seara
trabalhista, dentre elas, “Manual da Reforma trabalhista: Lei 13.467/17, o
que mudou?”, “CLT comparada”, “Processo do trabalho — colecdo concursos
publicos”, “Sumulas e Orientagdes Jurisprudenciais do TST comentadas e
organizadas por assunto” todas publicadas pela editora JusPodivm.



c) sistema do isolamento dos atos processuais:
reconhece a unidade processual, mas admite
gue o complexo de atos do processo possa ser
visto de forma isolada para efeito de aplicacao
da nova lei. Dessa forma, a lei nova tem

aplicacdo perante o ato a ser iniciado.

O sistema do isolamento dos atos
processuais € a teoria utilizada em nosso
ordenamento, estando disciplinada no art.
14 do NCPC,! aplicavel subsidiariamente ao
processo trabalhista.

Desse modo, a Lei n? 13.467/17
(Reforma Trabalhista) sera aplicada, em regra,
aos atos processuais a serem realizados a partir
da data de sua vigéncia.

Assim, ja serao aplicados,

imediatamente, os seguintes dispositivos:

- art. 789, caput: limite maximo
para as custas processuais;

- art. 790, §§ 3 e 42: beneficio da
Justiga gratuita;

- arts. 793-A a 793-D:
responsabilidade por dano
processual;

- art. 818: O6nus da prova,
especialmente porque ja era
aplicado o art. 373 do CPC ao
processo do trabalho;

- art. 840: requisitos da peticao
inicial, para as ac¢des ajuizada apds
entrada em vigor da lei;

- art. 840, § 32: desisténcia da acdo;

1 Art. 14. A norma processual ndo retroagira e
sera aplicavel imediatamente aos processos em curso,
respeitados os atos processuais praticados e as situacdes
juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

- art. 843, § 392: preposto nao
empregado, observando  que
é aplicado para as audiéncias
realizadas apds a entrada em vigor
da lei;

- art. 844: ndo comparecimento na
audiéncia;

- art. 847, pardgrafo Unico: defesa
escrita;

- art. 855-A: incidente de
desconsideracdo da personalidade
juridica;

- art. 855-B: processo de jurisdicao
voluntdria para homologacdo de
acordo extrajudicial;

—art. 876, paragrafo Unico: execucao
das contribuicdes sociais;

- art. 878: restricdo da execucdo de
oficio;

- art. 878, § 792 atualizacdo
monetdria pela taxa TR;

- art. 882: indicacdo do seguro-
garantia judicial.

Em alguns casos deverdo ser
observadas regras especificas:
—art. 775: contagem dos prazos em
dias Uteis, deverd ser observada
a lei da data da intimacdo para a
pratica do ato;

- art. 800: excecao de
incompeténcia, aplicando-se a lei
da data da citacdo;

- art. 883-A: protesto, inscricao
do nome do executado em d6rgdos
de protecdo ao crédito e BNDT,
observando a lei da data da citacado
do executado;

- art. 884, § 62: ndo exigéncia de

garantia do juizo para as entidades
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filantropicas e seus diretores,
observada a lei da data da citacao
para pagamento.

Ademais, em quatro hipdteses é

necessario que aprofundemos os comentarios

direito

no tocante ao intertemporal:

tempestividade dos  atos  processuais,
honordrios periciais (CLT, art. 790-B), honorarios
advocaticios (CLT, art. 791-A) e recursos, diante
das particularidades de cada tema, comentadas

a seguir.

2. Prazos processuais

Como mencionado, em regra, a lei a ser
aplicada é aquela que estava em vigor na data
da intimacdo para a pratica do ato processual.
A Lei n? 13.467/17 alterou o art. 775 da CLT
passando a prever a contagem dos prazos
processuais em dias Uteis e a possibilidade de
prorroga¢ao dos prazos.

Seguindo-se essa regra, tem-se que, se
a intimacdo para a pratica do ato processual foi
realizada antes de 11.11.17 (data da entrada
em vigor da Lei n? 13.467/17), ainda que o
ato processual seja praticado apds essa data,
a contagem serd em dias corridos. Agora se
a intimacdo ocorreu a partir de 11.11.17,
inclusive, a contagem serd em dias Uteis.
Cumpre fazer duas observacoes.

A primeira relacionada a interrupcdo do
prazo, especialmente no caso de interposicao
dos embargos de declaracdo.

No caso da interrupgcdo, se a ciéncia
da decisdo ou do ato processual que dispara o
prazo novamente ocorrer antes de 11.11.17, a
contagem serd em dias corridos. Se a ciéncia

ocorrer a partir de 11.11.17, inclusive, a

contagem sera em dias Uteis.

No que tange aos embargos de
declaracdo, o C. TST entende que a regra de
direito intertemporal é diferente, devendo ser
observadaanormavigentenadatadapublicacdo
da sentenca ou do acérddo embargados e nao
da decisdo proferida nos embargos, quando
estes nao tiverem efeito modificativo. Por
outro lado, sendo acolhidos os embargos de
declaracdo com efeito modificativo, indica
que deve incidir a norma vigente na data da
publicacdo da decisdo dos embargos?.

Esse entendimento, porém, ndo pode
ter como foco o prazo recursal. Isso porque,
o entendimento do C. TST visa esclarecer que
a decisdo que ndo tiver efeito modificativo
ndo cria nova decisdo, de modo que a decisao
atacavel é apenas aquela que foi impugnada
pelos embargos e ndo a decisdo proferida
nos préprios embargos. No entanto, quanto
ao prazo recursal, existe regra propria no
sentido de que os embargos de declaracao
tém o efeito de interromper os prazos dos
recursos posteriores, independentemente do
conteludo da decisdao proferida nos embargos
de declaracdo (CLT, art. 897-A, § 39).

interrupcdo apenas ndo existird nos casos em

Essa

que os embargos forem intempestivos, tiverem
irregular a representacao ou forem ausente de
assinatura.

Desse modo, interrompido o prazo

recursal com sua interposicao, apds a intimacao

da decisdo dos embargos comeca a correr,

2 TST-E-ED-Ag-RR-36200-18.2014.5.13.0005,
SBDI-I, rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, 28.4.2016
(Informativo 134 do TST); TST- AIRR -21177-
85.2013.5.04.0791, Relator Ministro: Claudio
Mascarenhas Brand3do, Data de Julgamento: 13/04/2016,
72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 22.4.2016.



novamente e integralmente, o prazo do recurso,
devendo ser observada a norma vigente na
data da publicacdo da decisdo dos embargos de
declaracao.

Com efeito, se a decisdo dos embargos
de declaracdo foi proferida a partir 11.11.17,
inclusive, a contagem sera em dias Uteis®.
A segunda diz respeito a suspensdo do prazo.

Nesse caso, deve-se observar a regra
vigente na data em que iniciou o prazo
processual, vez que a suspensdao ndao concede
NoOVo prazo para a parte, mas apenas prossegue
de onde parou.

A ideia central, portanto, é que ndo ha
fracionamento da forma de contagem, ou sera

tudo em dias corridos ou tudo em dias Uteis.

3. Honorarios Periciais

Como dito, a Lei n? 13.467/17 (Reforma

Trabalhista) entrouemvigorapartirde11.11.17,
atingindo diversos aspectos dos honorarios
periciais.
Diante disso, havera divergéncia acerca da
aplicacdo das alteracdes, especialmente do art.
790-B, caput e § 42, da CLT para os processos em
curso, ou seja, os processos iniciados antes da
referida lei que ja possuem pericia determinada
ou que terdo pericias determinadas.

Conforme anunciamos, vigora no
direito processual a teoria do isolamento dos
atos processuais, segundo o qual o processo,
embora seja uno, deriva de um complexo de
atos processuais que podem ser vistos de forma

isolada para efeito de aplicacdo da nova lei.

3 No mesmo sentido, HERKENHOFF FILHO, Hélio
Estellita. A reforma trabalhista e as inovagdes no processo
do trabalho. Curitiba: CRV, 2018. p. 55

Assim, a lei nova terd aplicacdo perante
o ato a ser iniciado (NCPC, art. 14).

Na hipdtese dos honorarios periciais,
o ato que lhe da origem é a prova pericial, de
modo que, se ja iniciada tal prova antes da
Lei n? 13.467/17 (Reforma Trabalhista), esta
ndo incidira. Na realidade, o NCPC, atento as
peculiaridades probatérias, estabeleceu em seu
art. 1.047 o que segue:

Art. 1.047. As disposicdes
de direito probatdrio
adotadas neste Caddigo
aplicam-se apenas as
provas requeridas ou
determinadas de oficio a
partir da data de inicio de
sua vigéncia.
Trata-se de regra aplicdvel ao
processo do trabalho, ante a omissao da CLT
e compatibilidade com esse ramo processual,
além de afastar a instabilidade na interpretacao
dasregras de direito intertemporal relacionadas
aos honorarios periciais.

Com efeito, a sistematica dos honorarios
periciais descrita na Lei 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista) somente serd aplicada para as
provas periciais requeridas ou determinadas de
oficio depois de 11.11.2017, data da entrada
em vigor da referida lei.

De qualquer maneira, havendo protesto
genérico por provas realizado na inicial ou na
contestacdo, nao se trata de requerimento de
provas para finsdo art. 1.047 do CPC (Enunciado
366, FPPC).

4, Honorarios advocaticios

ALein213.467/17 (Reforma Trabalhista)

promove verdadeira revolucdo sobre os
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honorérios advocaticios no direito processual
do trabalho.

Diante disso, haverd divergéncia
acerca da aplicacdo do art. 791-A da CLT para
0S Processos em Ccurso, ou seja, 0S Processos
iniciados antes da referida lei e julgados ja na
vigéncia da lei.

Pelo menos duas teses serdo formadas com
argumentos fortes para ambos os lados.

A primeira corrente descrevera que
os honordrios advocaticios irdao incidir nos
processos em curso, sob o fundamento de que
os honorarios sucumbenciais tém natureza
processual, aplicando-se a teoria do isolamento
dos atos processuais, segundo a qual o
processo, embora uno, deriva de um complexo
de atos processuais que podem ser vistos de
forma isolada para efeito de aplicacdo da nova
lei. Assim, a lei nova terd aplicacdo perante o
ato a seriniciado (NCPC, arts. 14), de modo que,
sendo proferida a decisdo sob a égide da Lei n2
13.467/17 (Reforma Trabalhista), ja deverdo
constar os honordrios sucumbenciais.

A segunda corrente estabelecerd
gue as novas regras incidirdo apenas para os
processos iniciados apds a entrada em vigor da
Lei n? 13.467/17 (Reforma Trabalhista), sob o
argumento de que os honorarios tém natureza
hibrida, ndo podendo gerar surpresa as partes
litigantes e impor algo ndo existente no inicio
da demanda.

Na realidade, o pressuposto basico
para a definicdo do direito intertemporal dos
honorarios sucumbenciais é delimitar sua
natureza juridica.

E sabido que os honorérios
sucumbenciais vém regulados no Cddigo de
Processo Civil e, agora, na CLT, impondo a

existéncia de uma relacdo processual. Isso nos

levaria a definir sua natureza como processual.
Tais honorarios sdo, no entanto, de titularidade
do advogado, tendo natureza alimentar e sendo
destinados a remunerar a prestacdo de servicos
do advogado.

Além disso, criam dever patrimonial
para as partes, tendo, pois, reflexos materiais
(substanciais), ouseja, geramdireitosubjetivode
crédito ao advogado em relagdo a parte vencida
ou a que deu causa indevida a movimentagdo do
processo. Tém, portanto, contornos de direito
material, tanto que a prépria decisdo serd de
mérito no capitulo acessoério dos honorarios.

A propésito:

advocaticios nao
interferem no modo como a tutela
jurisdicional sera
processo. Eles visam a remunerar o
advogado por seu trabalho. E certo que
da condenac¢do em honordrios depende
a prestacao de uma tutela jurisdicional
integral, de modo que a necessidade do
processo nao reverta em dano aquele

Os honorarios

prestada no

gue utilizou esse instrumento para o
reconhecimento de um direito. Trata-
se, no entanto, de condenagdo imposta
em face de situacao diversa daquela
discutida no mérito do processo, que
se sujeita a fatos constitutivos distintos
e da azo a formagao de outro direito
material, pertencente ao advogado e
nao a parte. Em tal contexto, alterar a
disciplina dos honorarios advocaticios
pode comprometer a compensacao
do dano que o processo impde a parte
que tem razdo [...]* (grifo nosso).

4 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho (coord.);
YARSHELL, Flavio Luiz; PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Direito
intertemporal. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, v.
7 (coord. geral Fredie Didier Jr.). Salvador: JusPodivm,
2016. p. 106.



Disso resulta que os honorarios
advocaticios tém natureza hibrida, sendo
instituto de direito processual material.

Essa afirmacdo afasta o entendimento
da primeira corrente no sentido de se aplicar
tdo somente a teoria do isolamento dos atos
processuais, obstando a incidéncia imediata do
art. 791-A da CLT.

Qual, no entanto, o marco temporal para
a aplicacdo dos honorarios de sucumbéncia?

O E. STJ entende que o marco temporal é
a prolacdo da sentenca, uma vez que é dela que
decorre a sucumbéncia e, consequentemente,
é ela que faz surgir o direito aos honorarios
de sucumbéncia. Nesse contexto, antes da
sentenca o advogado tem mera expectativa
de direito de receber a verba sucumbencial,
nascendo seu direito no momento da prolacao
da sentenca.’

Pensamos, contudo, que no direito
processual do trabalho ndo havia expectativa
de direito ao recebimento e condenacdo aos
honordrios sucumbenciais, pois, como regra,
eles ndo eram devidos (Sumula n2 219 do
TST). Assim, diante da expressiva alteracdo na
sistematica dos honorarios sucumbenciais,
acreditamos que o marco temporal deve ser
0 ajuizamento da reclamacdo trabalhista ou o
aditamento desta para incluir os honorarios,
sob pena de causar surpresa as partes.

Queremos dizer: os riscos e 0s Onus
decorrentes do ajuizamento da reclamacao
devem ser delimitados nesse momento, pois,
como dito, os honorarios também atuam no

ambito do direito material.

5 STJ) — REsp n? 1.465.535-SP. Rel. Min. Luis Felipe
Salomado. Julgado: 21.6.2016.

Cabe destacar ainda que o C. TST, na OJ
n2 421 da SDI-I, utilizou esse posicionamento
para as acdes de indenizacdo por danos morais
ajuizadas na Justica Comum e posteriormente
remetidas a Justica do Trabalho, por forca da EC
n? 45/04, vez que autorizou a condenagdo dos
honordrios advocaticios, pois no momento do
ajuizamento da acdo (ponto de definicdo dos
riscos) a parte tinha que contratar advogado.

Pensar de forma diversa é gerar surpresa
para o reclamante e violar o devido processo
legal para o reclamado, que, a depender do
estdgio do processo, ndo terd oportunidade para
impugnar a incidéncia ou ndo dos honorarios.

Alias, a sucumbéncia ndo é o Unico fato
gerador dos honordrios, podendo decorrer
do principio da causalidade, como ocorre,
por exemplo, na desisténcia, rendncia ou
reconhecimento juridico do pedido. Desse
modo, a definicdo do marco temporal como
sendo a sentenca ndo é capaz de justificar os
honordrios advocaticios nesses casos, vez que
nao se fala em sucumbéncia.

Com efeito, pensamos que um Unico
marco temporal deve ser utilizado, seja para os
honordrios decorrentes da sucumbéncia, seja
para os honorarios derivados da causalidade: a
data do ajuizamento da reclamacdo, de modo
que, sendo ajuizada antes da Lei n? 13.467/17
(Reforma Trabalhista), ndo ha que se aplicar o
art. 791-A da CLT. Nesse sentido, o Enunciado n?
98 da Jornada de direito material e processual

do trabalho, in verbis:

Enunciado n? 98 — Honorarios de
sucumbéncia. Inaplicabilidade aos
processos em curso

Em razdo da natureza hibrida das
normas que honorarios
advocaticios (material e processual),

regem
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a condenacdo a verba sucumbencial
s6 podera ser imposta nos processos
iniciados apds a entrada em vigor da
Lei 13.467/2017, haja vista a garantia
de ndo surpresa, bem como em razado
do principio da causalidade, uma vez
que a expectativa de custos e riscos é
aferida no momento da propositura da

acao.

5. Recursos

No que tange aos recursos, a lei a ser
aplicada é aquela que estava em vigor na data
em que foi publicada a decisdo recorrida. Nesse

sentido nos ensina Barbosa Moreira:

Pode acontecer que, na pendéncia do
processo, lei nova modifique o sistema
de recursos, quer para facultar algum
contra decisdo até ai irrecorrivel,
quer para suprimir recurso existente,
quer para alterar-lhe os requisitos
de admissibilidade ou os efeitos. O
principio fundamental, na matéria, é o
de que a recorribilidade se rege pela lei
em vigor na data em que foi publicada
(isto é, dada a publico) a decisdo:
a norma processual superveniente
respeita os atos ja praticados e os
respectivos efeitos ja produzidos antes
de sua vigéncia.®

O processamento e o julgamento do
recurso, o que inclui a competéncia, ocorrerao,
no entanto, com base na lei nova.

Queremos dizer, todos os pressupostos
do recurso, inclusive o cabimento, serdo

analisados a luz da lei velha (vigente na data

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. v. 5. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 269.

da publicacdo da decisdo), mas os tramites
processuais posteriores de processamento e
julgamento seguirdo a lei nova, em decorréncia
da aplicacdo imediata da norma.

O TST adotou o mesmo entendimento
com a entrada em vigor da Lei n2 13.015/14,
que alterou significativamente o processamento
de recursos no processo do trabalho, como se
verifica pelo art. 12 do Ato da presidéncia do
TST n2 491/Segjud, in verbis:

Art. 12 A Lei 13.015, de 21 de julho
de 2014, aplica-se aos
interpostos das decisdes publicadas a
partir da data de sua vigéncia.

Paragrafo Unico. As normas
procedimentais da Lei 13.015/2014 e as
que ndo afetarem o direito processual
adquirido de qualquer das partes
aplicam-se aos recursos interpostos
anteriormente a data de sua vigéncia,
em especial as que regem o sistema
de julgamento de recursos de revista
repetitivos, o efeito interruptivo dos
embargos de declaragdo e a afetagao
do recurso de embargos ao Tribunal
Pleno do TST, dada a relevancia da

recursos

matéria.

Dessa forma, no tocante aos

pressupostos recursais alterados pela Lei
n? 13.467/17 (transcendéncia e depdsito
recursal), ela serd aplicada para os recursos
interpostos das decisdes publicadas a partir de
11 de novembro de 2017. Contudo, em relacao
ao processamento e o julgamento do recurso
(p. ex., art. 896, § 14, da CLT), serdo aplicadas
as normas da Lei n? 13.467/17 (Reforma
Trabalhista) de forma imediata a partir de sua

vigéncia.



6. Conclusdao

No presente artigo, tivemos como
objetivo analisar a eficacia intertemporal da
Lei n? 13.467/17 (Reforma Trabalhista), tendo
em vista que esta alterou substancialmente
diversos dispositivos de direito processual do
trabalho.

Aregrautilizadapelonossoordenamento
juridico quanto a eficacia intertemporal de
normas processuais é o sistema do isolamento
dos atos processuais, segundo o qual, a lei nova
tem aplicacdo perante o ato a ser iniciado.

Dessa forma, em regra, os dispositivos
acerca de direito processual do trabalho
alterados ou acrescentados pela Lei n2
13.467/17 (Reforma Trabalhista) serdo aplicados
imediatamente a partir de sua vigéncia, ou seja,
a partir de 11 de novembro de 2017.

Em alguns casos, a aplicacdo imediata
é analisada de acordo com regras especificas
como ocorre, por exemplo, com a excegao de
incompeténcia (art. 800) que observa a lei da
data da citacdo; o protesto, inscricdo do nome
do executado em 6rgdos de protecdo ao crédito
e BNDT (art. 883-A), que segue a lei da data da
citacdodoexecutado; andoexigénciadegarantia
do juizo para as entidades filantrdpicas e seus
diretores (art. 884, § 62), que deve observar a
lei da data da citacdo para pagamento.

No tocante aos prazos processuais é
valido destacar que a regra aplicada é a que
estiver em vigor na data da intimacdo para a
pratica do ato processual, ainda que este seja
realizado em data posterior a vigéncia da nova
lei.

Quanto a interrupcao do prazo, deve ser
observada a lei em vigéncia na data da ciéncia

da decisdo ou do ato processual que dispara o

ato novamente. Essa regra aplica-se, inclusive,
nos casos de embargos de declaracdo, de
modo que interrompido o prazo recursal com
sua interposicdo, apds a intimac¢do da decisdo
dos embargos comega a correr, novamente e
integralmente, o prazo do recurso, devendo
ser observada a norma vigente na data da
publicacdo da decisdo dos embargos de
declaracdo.

No que tange a suspensao dos prazos
processuais, deve-se observar a regra vigente
na data em que iniciou o prazo processual, vez
gue a suspensdo ndao concede novo prazo para
a parte, mas apenas prossegue de onde parou.
Em regra, portanto, ndo ha fracionamento
da forma de contagem, ou sera tudo em dias
corridos ou tudo em dias uteis.

Em relacdo aos honorarios periciais,
acreditamos que a sistematica da Lei n2
13.467/17 (Reforma Trabalhista) apenas serd
aplicada para as provas periciais requeridas ou
determinadas de oficio depois de 11.11.2017,
data da entrada em vigor da referida lei.

O marco temporal para a aplicacao
da disciplina trazida pela Lei n? 13.467/17
(Reforma Trabalhista) emrelacdo aos honorarios
advocaticios (CLT, art. 791-A) ocorrerd com o
ajuizamento da reclamacdo trabalhista ou com
aditamento desta para incluir os honorarios,
para que nao se cause surpresa as partes.

Porfim,destacamosqueparaosrecursos,
a lei a ser aplicada quanto aos pressupostos
recursais (em especial a transcendéncia e o
depdsito recursal) é aquela que estava em
vigor na data em que foi publicada a decisdo
recorrida. O processamento e o julgamento do
recurso, o que inclui a competéncia, ocorrerao,

no entanto, com base na lei nova.
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(IN)APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NOVAS REGRAS
PROCESSUAIS E DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA
RECIPROCA NO PROCESSO TRABALHISTA

José Affonso Dallegrave Neto

Palavras-chaves:ReformaTrabalhista;Honorarios
advocaticios; Sucumbéncia reciproca; seguranca

juridica; regra intertemporal.

Resumo: O artigo aborda os casos em que
as normas processuais advindas da nova lei
aplicam-se de forma retroativa ou imediata aos
processos em curso. Invocando-se licdes de
direito constitucional, examina-se aregra geral e
as exceg¢des no campo do direito intertemporal.
A anadlise leva em conta a vedacdo da inovacao
surpreendente e prejudicial as partes, e o
valor da seguranca juridica. Na abordagem
se distinguem os atos processuais isolados
daqueles complexos com efeitos diferidos. Nos
primeiros, aplica-se a nova regra processual de
imediato, a exemplo da nova forma de contagem
dos prazos processuais em dias Uteis. Nos atos
complexos e com efeitos postergados, aplica-
se a irretroatividade da lei nova a fim de elidir
os prejuizos advindos da insegurancga juridica,
a exemplo do novo sistema de honorarios
advocaticios de sucumbéncia
introduzido pela Lei 13.467/17.

reciproca,

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

José Affonso Dallegrave Neto

de Direito do Trabalho.

1. A Reforma Trabalhista virou lei.

Para o desencanto da maioria dos
operadores juridicos, o Projeto de Lei da
Reforma Trabalhista foi aprovado em tempo
recorde e virou norma legal. Trata-se da Lei
13.467, publicada no Diario Oficial da Unido em
14 de julho de 2017, com vacatio legis de 120
dias.

Nela ha muitas novidades na seara do
direito material e algumas no direito processual.
A maioria delas constitui verdadeiro retrocesso
no campo dos direitos fundamentais, maxime
o direito de acesso a jurisdicdo (art. 52, XXXV).
Mencionem-se aqui duas regras processuais
que se sobressaem: a contagem do prazo ndo
mais em dias corridos, mas em dias Uteis, ex vi do
art. 775 da CLT; e os honorarios de sucumbéncia
reciproca, previstos no novo art. 791-A, § 39, da
CLT.

Diante dessas inovacdes, cabe indagar
se a lei processual passa a vigorar de forma

imediata ou retroativa. Com outras palavras:

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Advogado, Mestre e Doutor em Direito pela UFPR; Pds-doutorando pela
Universidade de Lisboa (FDUNL); Membro da JUTRA e da Academia Brasileira

Reforma Trabalhista IV




a nova lei alcanga os processos em curso ou
somente aqueles cujas ac¢des tenham sido
ajuizadas apds a sua vigéncia, em novembro de
20177

Ora, é cedico que a norma processual
tem efeito prospectivo e imediato, valendo
lembrar do brocardo “lex prospicit, non
respicit”’. Contudo, impende sublinhar que
as regras de direito intertemporal contém
excecoes importantes. S3o chamadas de regras
de sobredireito (ou superdireito) aquelas que
nao criam situacdes juridicas imediatas, mas
regulam sua aplicagdo no tempo, no espacgo e na
interlocucdo das fontes do direito.

Aaplicacdo daregra geral e suas excecoes
visa equacionar dois canones fundamentais da
ordem juridica, “a lei do progresso e o conceito
de estabilidade das relagdes humanas”?. De um
lado o efeito prospectivo da nova lei processual,
de outro a seguranca juridica das relacdes.

Para Tércio Ferraz a doutrina da
irretroatividade serve aovalorsegurancajuridica,
“0 que sucedeu ja sucedeu e nao deve, a todo
momento, ser juridicamente questionado, sob
pena de se instaurarem intermindveis conflitos”.
Essa doutrina, prossegue Ferraz, “cumpre a
funcdo de possibilitar a solucdo de conflitos com
o0 minimo de perturbagdo social”3.

Para Gomes Canotilho, a seguranca
juridica se desenvolve em torno dos conceitos de

estabilidade e previsibilidade. O primeiro alude

1 A lei é prospectiva, ndo é retrospectiva.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de
Direito Civil. Vol. |. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 132-133.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo
ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgdo. Sdo
Paulo: Atlas, 1991, p. 229

as decisGes dos poderes publicos: “uma vez
realizadas ndo devem poder ser arbitrariamente
modificadas, sendo apenas razoavel a alteracao
das mesmas quando ocorram pressupostos
materiais particularmente relevantes”. Quanto
a previsibilidade, Canotilho alude a “exigéncia
de certeza e calculabilidade, por parte dos
cidaddos, em relacdo aos efeitos juridicos dos
actos normativos”“.

A primeira excecdo ao principio da
aplicacdo imediata da norma processual
encontra-se no proprio texto constitucional,
qual seja o seu art. 52, XXXVI, ao dispor que a
lei nova “ndo prejudicarad o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Em igual
sentido é o art. 62, § 12, da Lei de Introducdo as

Normas do Direito Brasileiro:

Art. 62: A Lei em vigor terd efeito
imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada. § 1°: Reputa-se
ato juridico perfeito o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou.

Trata-se, pois, de garantir a seguranca
juridica a fim de evitar surpresas prejudiciais as
partes, ou mesmo proteger as situagoes juridicas
ja encetadas sob o pdlio da lei velha. Nao se
ignore que dentro do conceito de seguranca
juridica temos a seguranca legal e judicial. A

propdsito, Luiz Fux bem observa:

“Em esséncia, o problema da eficicia
da lei no tempo é de solugdo uniforme,

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 264.



porquanto toda e qualquer lei,
respeitado o seu prazo de vacatio
legis, tem aplicacdo imediata e geral,
respeitados os direitos adquiridos,
o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.
categoria pareca ser a Unica de direito
processual, a realidade é que todo e
qualquer novel diploma de processo e
de procedimento deve respeitar o ato
juridico-processual perfeito e os direitos
processuais adquiridos e integrados no
patriménio dos sujeitos do processo.
Assim, v.g., se uma lei nova estabelece
forma inovadora de contestacdo, deve
respeitar a peca apresentada sob a
forma prevista na lei pretérita”®.

Muito embora a ultima

2. Tempus regit actum.

Na mesma toada exsurge a segunda
excecdo que dispde sobre o sistema de
isolamento dos atos processuais. Com efeito,
a lei nova ndo retroage em relacdo aos atos ja
consumados, aplicando-se apenas aos atos
futuros do processo. Nesse sentido é a regra do
art. 1046 do CPC/15:

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este
Cédigo, suas disposicdes se aplicardo
desde logo aos processos pendentes,
ficando revogada a Lei 7.869, de 11 de

5 FUX, Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil e a
seguranca juridica normativa. Conjur. Opinido publicada
em 22.03.16. Fonte: http://www.conjur.com.br/2016-
mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-
normativa.

6 Art. 840, § 12 Sendo escrita, a reclamacédo devera conter
a designacdo do juizo, a qualificacdo das partes, a breve
exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido,
que devera ser certo, determinado e com indicagdo de
seu valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu
representante.

janeiro de 1973.

§ 1° As disposicdes da Lei n. 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, relativas
ao procedimento sumario e aos
procedimentos especiais que forem
revogadas aplicar-se-do as acles
propostas e ndo sentenciadas até o
inicio da vigéncia deste Cddigo.

Observe-se que o CPC/15 fez questdo
de declarar que as disposi¢cdes revogadas do
CPC/73, atinentes ao rito sumario e especiais,
continuam em vigor para as ag¢des nao
sentenciadas até a data do novo CPC/15. Em

igual sentido sdo as regras da CLT:

Art. 912 - Os dispositivos de carater
imperativo terdo aplicacdo imediata
as relacbes
consumadas, antes da vigéncia desta
Consolidacao.

Art. 915 - Ndo serdao prejudicados os
recursos interpostos com apoio em
dispositivos alterados ou cujo prazo
para interposicdo esteja em curso a
data da vigéncia desta Consolidacao.

iniciadas, mas nao

Aqui cabe invocar a maxima latina:
tempus regit actum. Esse brocardo apareceu
no direito patrio por for¢ca do direito lusitano,
nomeadamente o Livro IV das Ordenagdes
Filipinas, que se estendia ao Brasil Colonia,
vigendo até o advento do CC/1916. Como sugere
o préprio nome, o tempo rege o ato. Vale dizer,
aplica-se a lei em vigor ao tempo em que o ato
processual foi realizado.

Observa-se que as normas antes
transcritas reforcam a regra geral de aplicacao
imediata dalei nova, salvaguardando a seguranca
juridica em relagdo as situagGes iniciadas, mas
ainda ndo consumadas.

A celeuma recai sobre a ultratividade da
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lei antiga quando incidente sobre ato processual
tido como mero consectario de outro ato
anterior. Os efeitos da lei velha se postergam
nessa hipdtese, sobretudo quando ausente
disposicdo transitéria (caso da Lei 13.467/17).
N3o se ignore que a relacdo juridica
processual é dindmica, implicando uma marcha
progressiva que colima a prestacdo jurisdicional
do Estado. Assim, ainda que a realizacdo do ato
isolado seja de facil identificacdo, os efeitos por
ele visados muitas vezes estendem-se no tempo,
consolidando-se apenas com a consecucdo
de outros atos ou faculdades processuais
imbricadas. Aqui se encontra o desafio para o

aplicador da lei nova.

3. A lei
surpreender de forma prejudicial.

processual nova ndo pode

Para solver essa controvérsia, importa
invocar uma terceira excecdo a regra geral da
aplicacdo imediata. Trata-se do principio do nado
prejuizo aos litigantes pela lei processual nova.
Com efeito, a novel legislacdo somente se aplica
as situacdes em curso, quando para beneficiar
as partes, a exemplo da nova contagem em dias
Uteis prevista no mencionado art. 775 da CLT.

Ao contrario, quando a lei nova sobrevier
para acoimar, punir ou restringir direitos
processuais a sua aplicacdo ndo podera afetar
situacOes juridicas em aberto. Nesse sentido
€ a diccdo da propria CLT ao ressaltar que o
encurtamento do prazo prescricional s podera
se iniciar a partir de sua vigéncia; ou seja, com

efeitos ex-nunc:

Art. 916 - Os prazos de prescricao
fixados pela presente Consolidagao
comecarao a correr da data da vigéncia
desta, quando menores do que os

previstos pela legislacdo anterior.

Em igual diregao ja sinalizou o Supremo

Tribunal Federal em vetusto aresto:

“Nocasoemquealeinovareduzoprazo
exigido para a prescricdo, a lei nova nao
se pode aplicar ao prazo em curso sem
se tornar retroativa. Dai, resulta que o
prazo novo, que ele estabelece, correrd
somente a contar de sua entrada em
vigor.” (STF, 12 Turma, RE 51.706, Rel
Min. Luis Gallotti, julgado em 4.4.1963)

Observa-se que a preocupacao do STF
ndo se restringe a elidir o prejuizo advindo

do encurtamento da prescricio, mas de

qualquer prejuizo que venha surpreender o
jurisdicionado, conforme se depreende do

ajustamento pontual realizado quando do

julgamento® do Conflito de Competéncia n.
7.204.

“O Supremo Tribunal Federal, guardido-
mor da Constituicdo Republicana, pode
e deve, em prol da sequranca juridica,
atribuir eficdcia prospectiva as suas
decisdes, com a delimitagdo precisa
dos respectivos efeitos, toda vez que
proceder a revisdes de jurisprudéncia
definidora de competéncia ex ratione
escopo é preservar
os jurisdicionados de alteracbes
jurisprudenciais que ocorram

mudanca formal do Magno Texto.”

materiage. O

sem

E aqui vale a lembranga das chamadas
normas processuais heterotdpicas. Sdo aquelas

inseridas geralmente em diplomas processuais



penais, mas que apresentam conteudo hibrido,
fixandonormasincidentesnarelagaoprocessual,
porém com contelddo material, cujos efeitos se
espraiam para além do processo. N3o se ignore,
a propodsito, a atenta observacdo de Eduardo
Couture, de que a natureza processual de uma
lei “ndo depende do corpo de disposicdes em
gue esteja inserida, mas sim de seu conteudo
préprio”’.

A identificacdo dessas novas regras
processuais hibridas ou heterotépicas ¢é
decisiva para determinar seus efeitos, ex-
tunc ou ex-nunc, em relagdo aos processos
em curso. Na esfera penal essa matéria é
serena pela aplicacdo do art. 22 do Cddigo
de Processo Penal®. Em igual sentido o STF
decidiu que, tratando-se “de normas de
natureza processual, a excecdo estabelecida
por lei a regra geral contida no art. 22. do CPP
ndo padece de vicio de inconstitucionalidade.
Contudo, as normas de direito penal (leia-se:
material) que tenham conteudo mais benéfico
aos réus devem retroagir para beneficid-los, a
luz do que determina o art. 52, XL da Constituicdo
federal™. Vale dizer: as regras do jogo deverdo
ser conhecidas desde o inicio do processo,

podendo ser alteradas apenas para beneficiar

7 COUTURE, Eduardo J. Interpretacdao das
Leis Processuais. Trad. Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano. Rio de Janeiro: Forense, 42, ed., 2001, p. 36.
Mais sobre o tema ver: AVENA, Norberto. Processo Penal
Esquematizado. Ed. Método, 32 Edicdo, 2011, p. 65.

8 “Art. 29, - Ninguém pode ser punido por fato
que lei posterior deixa de considerar crime, cessando
em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenca condenatdria. Paragrafo Unico - A lei posterior,
que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatéria transitada em julgado.”

9 STF — ADI 1.719-9 — rel. Joaquim Barbosa — DJU
28.08.2007, p. 01.

as partes, jamais para restringir garantias ou
criar novos 6nus processuais, maxime aqueles
que repercutem para além do mundo dos
autos. Carlos Maximiliano, acerca do carater
misto destas novas regras, alerta para a correta

aplicacdo do direito intertemporal:

“Opreceitosobre observanciaimediata
refere-se a normas processuais no
sentido préprio; ndo abrange casos de
diplomas que, embora tenham feigcdo
formal, apresentam, entretanto,
prevalentes os caracteres do Direito
Penal Substantivo; nesta hipdtese,
predominam os postulados do Direito
Transitério Material”

A introducao dos honorarios

advocaticios de sucumbéncia reciproca no
processo do trabalho se enquadra nessa ordem
de regras hibridas e, portanto, devem ser
aplicadas apenas aos processos que tiveram
inicio sob a vigéncia da nova lei 13.467/17.

Observa-se que o STJ analisou idéntica

matéria, quando da introduc¢do desse instituto
pelo CPC/15. Das inumeras ratio decidendi

constantes da decisdo, destacamos:

“HONORARIOS ADVOCATICIOS.
NATUREZA JURIDICA. LEI NOVA.
MARCO TEMPORAL PARA A
APLICACAO DO CPC/2015. (..) 11.
No caso concreto, a sentenga fixou
os honorarios em consonancia com o
CPC/1973. Dessa forma, ndo obstante
o fato de esta Corte Superior reformar
0 acordado recorrido apds a vigéncia
do novo CPC, incidem, quanto aos
honorarios, as regras do diploma

10 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, p. 314.
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processual anterior.” (STJ, 42 Turma,
Recurso Especial N2 1.465.535 - SP
(2011/0293641-3, Rel.
Luis Felipe Salomado, Publicacdo D)
Eletronico: 07/10/2016)

Ministro

Em suma, a surpresa e o prejuizo sdo
valores vedados na aplicacdo da lei nova
em relacdo aos feitos pendentes, conforme
assinalou Luiz Fux!!. Esse norte hermenéutico
vale também para a questdo dos honordrios de
sucumbéncia reciproca, previstos no art. 791-A,
§ 39, da CLT, da recém-chegada Lei 13.467/17.

4, O carater especifico e complexo da

sucumbéncia reciproca

Até o surgimento da indigitada Reforma
Trabalhista, ao reclamante ndo recaia qualquer
condenacdo de verba honoraria de sucumbéncia
reciproca. Nos casos deinsucesso emseus pleitos,
ainda que de todos os pedidos formulados na
acao trabalhista, o reclamante ndo respondia
por honorarios advocaticios da parte ex-adversa.
Com outras palavras: a Lei 13.467/17 introduziu
novo paradigma para este tema. E assim o fez
dentro de um sistema complexo e coordenado,
gue se inicia com a exigéncia de indicar o valor
dos pedidos na peticdo inicial, conforme a nova
regra do art. 840, § 19, da CLT*%.

11 FUX, Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil e a
seguranga juridica normativa. Conjur. Opinido publicada
em 22.03.16. Fonte: http://www.conjur.com.br/2016-
mar-22/ministro-luiz-fux-cpc-seguranca-juridica-
normativa.

12 Art. 840, § 12 Sendo escrita, a reclamacao
devera conter a designacdo do juizo, a qualificacdo das
partes, a breve exposicdo dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, que devera ser certo, determinado
e com indicagdo de seu valor, a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante.

Logo, importa que se compreenda que
a condenacdao dos honorarios de sucumbéncia
constitui consectario ou reflexo da rejeicao
dos pedidos valorados na peti¢cdo inicial. Ha
trés novidades relacionadas entre si: pedidos
liguidos; valor da causa; e honorarios de
sucumbéncia reciproca. Assim, pelo novo
sistema a Reclamatdria devera conter pedidos
com valores mensurados, que somados revelam
o valor da causa, os quais servirdo de base de
calculo dos honorarios de sucumbéncia a serem
fixados em sentenca.

Com efeito, se no momento do
ajuizamento da acdo aplicava-se a regra antiga,
a qual prescindia de quantificacdo dos pedidos
e exigia valor da causa apenas para fixar o rito,
ndo podera a sentenca, ainda que publicada ao
tempo da lei nova, surpreender as partes com
a novidade dos honorarios de sucumbéncia
reciproca. Qualquer tentativa de forcar essa
aplicacdo retroativa as ac¢des ajuizadas sob
a égide da lei velha serd ilicita, por flagrante
ofensa ao regramento de direito intertemporal e
aos valores por ela tutelados (seguranca juridica,
vedacdo da aplicacdo retroativa da lei nova
in pejus). Nesse sentido colhem-se as atentas

observacoes de Medina, Wambier e Alvim:

“Muito  embora  acentuem  os
processualistas enfaticamente que a
lei processual se aplica imediatamente,
assim mesmo devemos entender o
principio com determinadas limitacGes,
a saber: aos atos processuais,
praticados na vigéncia de lei anterior,
desde que devam produzir efeitos no
futuro e ocorra mudanca de lei, é a
lei anterior que devera ser aplicada,

porque ela continua legitimamente a



reger aqueles efeitos ulteriores”®.

Em igual direcdo Maia Nunes e Pupe
Nobrega enunciam que a postergacdo dos
efeitos da lei velha (ultratividade) funciona como
protecdo ao ato juridico perfeito, ao direito
adquirido e a norma processual punitiva, ndo
alcangando os atos realizados antes da entrada
em vigor da nova lei. O mesmo silogismo vale
para o ato processual praticado como consectario
de ato processual anterior, sob a vigéncia da lei
velha',

Nesta esteira, pode-se asseverar que
o julgador sé poderd aplicar os honorarios
advocaticios de sucumbéncia reciproca para as
acoes ajuizadas ap0s a vigéncia da Lei 13.467/17.
Do contrario, havera flagrante ofensa a seguranca
juridica e ao principio que veda surpreender
de forma prejudicial os litigantes que iniciaram
a relacdo processual sob a égide da lei velha.
Ressalte-se que a ordem juridica ndo permite a
retroatividade lesiva da lei nova, ex vi do art. 59,
XXVI, da Constituicdao Federal.

“Novas leis atingem processos em
curso. Mas, dentro do processo,
também ha um passado, um presente,
um futuro. O passado ha de ser

13 MEDINA, José Miguel Garcia. WAMBIER, Luiz
Rodrigues. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Seguranca
juridica e irretroatividade da norma processual. Revista
Juridica da Secdo Judicidria de Pernambuco, pag. 328.

Fonte: https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/
article/view/80.
14 NUNES, Jorge Amaury Maia. NOBREGA,

Guilherme Pube. Direito intertemporal e lei processual
no tempo: anota¢des sobre o (ainda) novo Cédigo que
desponta no alvorecer de sua aguardada vigéncia.
Revista Migalhas, publicado em 27 de julho de 2017.
Fonte: www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento
/106,M1235786,81042-Direito+intertemporal+e+lei+pr
ocessual+no+tempo+anotacoes+sobre+o

preservado, sob pena de inaceitdvel
irretroatividade. O presente é que serd
disciplinado. Assim, vé-se que incide,
também, no processo o principio do
tempus regit actum: a lei que incide é
a que esta (ou estava) em vigor a época
em que o ato processual é (ou foi)
praticado. Esta é a lei que rege o ato
em si e seus efeitos, ainda que estes se
prolonguem no tempo”?°.

Conclusao.

Em tom de arremate, pode-se afirmar
que, via de regra, a lei processual nova se
aplica de imediato as acdes em andamento.
Contudo, os novos dispositivos jamais poderao
surpreender e prejudicar as partes, sob pena de
ofensa ao principio da seguranca juridica.

Com efeito, havera regras processuais
novas que se aplicardo desde logo aos processos
em curso, a exemplo da contagem em dias
Uteis, introduzida pelo art. 775 da CLT, a partir
da Lei 13.467/17. Outras regras heterotdpicas,
como os honordrios de sucumbéncia reciproca,
previstos no art. 791-A, § 32, da CLT, somente
incidirdo sobre as acdes ajuizadas a partir
da vigéncia da nova lei, vez que se reportam
aos atos processuais complexos, com efeitos
diferidos e além da drbita processual.

Ndo se pode aplicar honorarios de
sucumbéncia em ac¢Oes trabalhistas iniciadas
sob o palio da lei velha, a qual regulava de forma

diversa os requisitos da peticao inicial e do

15 MEDINA, José Miguel Garcia. WAMBIER, Luiz
Rodrigues. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Seguranca
juridica e irretroatividade da norma processual. Revista
Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco, pag. 336.
Fonte: https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/
article/view/80
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valor da causa, sobretudo quando (a lei velha)
nada determinava acerca dos encargos de
sucumbéncia as partes.

O cabimento de honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho é novidade que afeta
atos processuais complexos e desdobrados,
iniciando-se pela quantificacdo dos pedidos da
inicial, fixacdo de rito, contestacdo e sentenca.
Logo, os honorarios de sucumbéncia somente se
aplicam aos processos cujas agdes iniciaram sob
a égide do regramento novo.
sentido Garcia Medina,

Wambier e Teresa Arruda Alvim advertem, com

Em igual

acerto, que éinsuportavel aidéia de que as partes
possam ser legitimamente “surpreendidas” com

lei nova incidente em processo pendente:

“Se ao abrigo de uma lei — que vem
a ser revogada — ocorreram todos
os fatos normativamente previstos
para a incidéncia dessa lei, é ela que
deve incidir até que ocorra no mundo
empirico o ultimo refexo ou efeito do
ato inicial. Revogada essa lei, tem-
se que regerdao, no futuro, os fatos
acontecidos no passado, e para os
quais essa lei revogada previa uma
consequéncia”?®,

Com isso, os aludidos doutrinadores
pretendem esclarecer que a lei que disciplina
o ato “é aquela que estava em vigor a época
em que este tenha sido praticado, e, mesmo
gue seja revogada em seguida, sera esta lei e

ndo a posterior que disciplinara os efeitos do

16 MEDINA, José Miguel Garcia. WAMBIER, Luiz
Rodrigues. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Seguranc¢a
juridica e irretroatividade da norma processual. Revista
Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco, pag. 335.
Fonte: https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/
article/view/80.

ato anteriormente praticado”. Isso porque,
guando se concebe um ato processual, “deve-
se ter presente ndo o ato em sentido estrito,
mas as condicGes para que ele seja praticado
e os efeitos que dele derivam”?’. Pensamos de

forma igual.
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Sistemas; 2.2

Eduardo Milléo Baracat

INTRODUCAO

“A  reforma trabalhista, anunciada

nesta quinta-feira (22) pelo presidente
Michel Temer, promete flexibilizar as relagbes
de trabalho em 2017. As propostas focam
principalmente em temas que abarrotam a
Justica do Trabalho de a¢bes — somente no ano
passado foram 2,6 milhdes. Estd no centro da
reforma o prevalecimento do que é negociado
diretamente entre trabalhador e empresa ante
0 que diz efetivamente a lei. O governo quer
garantir que aquilo que for acordado entre as
partes em 12 jtens da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (CLT) nGo seja derrubado na Justica
tempos depois. Esta era uma das principais
criticas de quem defende a modernizacéo da

legislagéo”.[1]

Como se vé da reportagem acima
transcrita, a proposta do Governo Federal que
veio a ser aprovada pelo Congresso Nacional
e passou a viger a partir de 11/11/2017, nédo

Juiz Titular da 92 Vara do Trabalho de Curitiba. Doutor pela UFPR/2002. Pés-
doutorado pela IGC/2017 (Universidade de Coimbra). Professor da Graduagdo
e do Programa de Mestrado do Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA.



teve por motivacdo a criacdo de mecanismos
que permitissem a concre¢do de valores
constitucionais, como a reducdo da pobreza
e das desigualdades sociais (art. 39, lll),
razoavel duracdo do processo e meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo
(art. 592, LXXII, “b”), tratamento diferenciado
e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte (art. 146, I,
“d”), principalmente com vistas a proteger a
sociedade brasileira das sucessivas crises que o
capitalismo globalizado impde, mediante crises
econdmicas ciclicas de ambito mundial, gerando
cada vez mais desemprego, informalidade e,

consequentemnte, pobreza e exclusdo.

Anunciava o Presidente da Republica que
o debate sobre a reforma trabalhista teria um

exacerbado componente ideoldgico.

A disputa ideoldgica ndo se limitou ao
tempo da elaboracdo da lei, mas prosseguiu
durante a vacatio legis e se estende apds a
vigéncia da Lei n? 13.467/2017 que introduziu
a polémcia reforma trabalhista, ao ponto
de aqueles que se consideraram derrotados
pela  alteracdo legislativa  anunciarem,
aparentemente como ato de rebeldia, que nao

iriam aplica-la.[2]

Outra ndo poderia ser a realidade, tendo
em vista que a discussdo sobre a reforma
trabalhista se dd no ambito de uma sociedade
plural e complexa sobre tema que potencializa o

antagonismo historico entre capital e trabalho.

O Estado Democratico de Direito necessita
deinstituicdessolidasedorespeitoaleiaprovada
de acordo com o rito constitucional. Por outro
lado, o controle de constitucionalidade difuso
e concentrado — alids provocado, em relacdo a
Lei n2 13.467/2017, por meio da Ac¢do Direta de

Inconstitucioliade (ADI n2 5766) proposta pela
Procuradoria Geral da Republica que inquina
790-B, caput e
paragrafo 42, 791-A e 844, paragrafo 22 — deve

de inconstitucional os arts.

ser exercido plenamente de modo a preservar

os valores expressos na Constituicdo.

Necessario, desse modo, que a norma
infraconstitucional se submeta ao sistema
juridico sem incompatibilidades hierarquicas
com a Constituicdo, ou seja interpretada de
modo a se conformar ao comando valorativo

constitucional.

Uma das questdes que tem sido objeto
de caloroso debate é a aplicagdo intertemporal
do art. 791-A da CLT, isto €, se os honorarios de
sucumbéncia parcial poderiam ser aplicados
desde avigénciadalein213.467/2017, inclusive
nos processos iniciados antes 11/11/2017, sem

retroatividade.

Argumenta-se, por um lado, que a nova
lei ndo poderia retroagir e ser aplicada nos
processos inciados antes da sua vigéncia, sob
pena de atingir ato juridico pefeito e, ainda,
violar a seguranca juridica, pois o autor da
acdo, ao formular os pedidos, ndo considerava
a possibilidade de suportar honorarios de
sucumbéncia. Também se alega em prol da
tese da inaplicabilidade do art. 791-A da CLT
nos processos iniciados antes da vigéncia da lei
em tela, que essa regra formaria sistema légico
com a nova redacdo do § 12 do art. 840 da CLT,
introduzida pela mesma lei, pelo qual exige-
se que a peticdo inicial tenha pedido certo,
determinado e com indicacdo de seu valor, a
fim de que se pudesse identificar o ganho e/ou
perda do reclamante para efeito da incidéncia

dos honoraios de sucumbéncia parcial.

Sustenta-se, em sentido contrdrio, que

Reforma Trabalhista IV




a lei em foco deve ser aplicada observando-
se o sistema do isolamento do ato processual,
previsto no CPC e na CLT, segundo o qual se
aplica a lei processual a partir de sua vigéncia,
considerando-se os atos processuais isolados,
e que a sentenca, quando prolatada a partir
da vigéncia da lei, deve condenar as partes em
honordrios de sucumbéncia reciproca, pois, é
a sentenca, o fato gerador destes, mesmo nos
processos iniciados antes da vigéncia da Lei
n? 13.467/2017. Ha, ainda, alegacdo de que,
em muitas peticdes iniciais aforadas antes
da vigéncia dessa lei, formulou-se pedido de
honordrios de sucumbéncia, e que a nova lei
apenas disciplinaria a hipdtese almejada pelo
autor da acdo. Por fim, fundamenta-se essa
interpretacdo com base em jurisprudéncia do
STJ.

O desafio desse trabalho, portanto, é
enfrentar tema tdo espinhoso, procurando

responder as seguintes problematicas:

—em que medida a regra prevista no art.
791-A da CLT, com redacdo dada pela Lei n2
13.467/2017, que introduziu os honorarios de
sucumbéncia reciproca na Justica do Trabalho,
ao ser aplicado aos processos iniciados antes da
vigéncia da nova lei, afronta a seguranca juridica
das partes e retroage para atingir situacdo
juridica consolidada, contrariando o art. 14 do
CPC?

— em que medida é sempre possivel
determinar os valores dos pedidos na peticdo
inicial e, caso ndo seja, se se aplica ao processo
dotrabalho oart, 324 do CPC, relativo ao pedido
genérico e de que forma poderiam ser fixados

os honordarios de sucumbéncia parcial?

Para enfrentar esse problema, necessario

situar, inicialmente, o sentido de seguranca

juridica no contexto do ordenamento brasileiro.
Em seguida, a aplicacdo da lei processual no
tempo e os sistemas existentes, e, por fim, a
relacdo entre o disposto no § 12 do art. 840 e
no art. 791-A, ambos com redacdo dada pela
Lei n? 13.467 de 2017, no tocante a indicacao
na peticdo dos valores dos pedidos, cabimento
do pedido genérico e a fixacdo dos honorarios
de sucumbéncia sobre o proveito econémico
obtido.

| - SEGURANCA JURIDICA
1.1 Mito, valor, principio, direito fundamental

O mundo da seguranca é conhecido na
historia europeia como aquele compreendido
entre a metade do século XIX até o inicio da
Primeira Grande Guerra Mundial. O sentido
dessa seguranca nasceu das profundas
estruturas da sociedade da época, liderada pela
nova classe dirigente: a burguesia, vitoriosa na
Revolucdo Francesa e elite portadora de uma
escala de valores, nos quais a sociedade foi
chamada a reconhecer-se. Formavam o nucleo
desses valores a igualdade formal e a liberdade,
que pretendiam reconhecer que todos eram
iguais perante a lei e todos dispunham de
ampla liberdade para exercitar uma atividade
(indUstria, comércio, profissdo), assumindo
todos os riscos de sua decisdo. O cidaddo, desse
modo, deveria se curvar a apenas um comando:
a lei, de modo que desde o comeco, pudesse
saber o que se pode esperar dos outros sujeitos
privados ou dos poderes publicos. A seguranca
estava relacionada a clareza “das regras do
jogo”, ou seja, as condicdes que cada um deveria
considerar para poder tomar sua decisdo,

sabedor do que esperar da outra parte ou do



uso do poder coercitivo pelo Estado. Ao direito,
portanto, caberia fornecer os instrumentos
gue garantissem rigorosamente os valores
dominantes e, em decorréncia, facilitassem a

plena realizacdo das decisdes individuais.[3]

A seguranca juridica foi uma das principais
finalidades do Cddigo Napolebnico de 1804.
Com vistas a eliminar a inseguranca juridica
prevalente no Antigo Regime, sobretudo aquela
gue contrariava a classe burguesa, o Code tinha
por objetivo reunir o conjunto de disposicdes
legislativas em vigor, de maneira completa,
exaustiva e sem lacunas, de forma que o direito
se tornasse completo, exaustivo e sem lacunas,
previsivel a todos e livre do arbitrio do juiz e
da administracdo; livre, ainda, do recurso a
equidade, critério, por definicdo, subjetivo,
variavel e incerto. Se o direito fosse completo,
seria, em principio, coerente, racional e
ordenado.[4]

Desse modo, cada interessado poderia,
diretamente e sem erro, encontrar facilmente
no Cédigo — sistema fechado de autoreferéncia
absoluta — todas as solucdes necessarias e
disciplinar seu comportamento de acordo
com a lei: o mito do estado de direito; todos
os sujeitos de direito sabem os objetivos e
permissOes da lei; a seguranca juridica seria,

portanto, absoluta.[5]

Trata-se de uma utopia que motivou a
elaboracdo do Cddigo Civil francés, na qual,
atualmente, poucos acreditam, ja que todo
sistema juridico é necessariamente aberto e

incompleto.[6]

Nesse sentido, a seguranca juridica é um
mito.[7]

Numa sociedade de risco, onde as

certezas de outrora se desmoronam e as
incertezas sdo cada vez mais crescentes, seja no
campo das ciéncias exatas, [8] seja nas ciéncias
bioldgicas,[9] mas, principalmente, nas ciéncias

sociais,[10] onde inserir a seguranca juridica?

A seguranca juridica tem sido uma
bandeira dos setores econémico-financeiros e
empresariais contra o Poder Judiciario brasileiro,
segundo a qual os investimentos estrangeiros
que seriam essenciais ao desenvolvimento do
pais, ndo sdo realizados com a necessidade
desejada no nosso pais, “porque a Justica ndo é
capaz de garantir estabilidade e é imprevisivel”.
[11]

Alias, a suposta auséncia de seguranca
juridica gerada pela CLT de 1943 foi uma das
razdes que ensejaram a promulgacdo da Lei n2
13.467 de 2017.[12]

A necessidade de seguranca juridica, por
outro lado, também é argumento para nao
se aplicar a Lei n? 13.467/2017 aos processos
iniciados antes da sua vigéncia (11/11/2017) em
tema de honorarios de sucumbéncia reciproca,
conforme ja referido, sob o argumento de
que poderia prejudicar os trabalhadores que
ajuizaramanteriormente agcdestrabalhistas, pois
seriam surpreendidos com uma condenacao
que ndo esperavam quando da propositura da
demanda.[13]

Percebe-se, portanto, que
independentemente da opc¢do ideoldgica —
valor(izar) a atividade econdmica ou valor(izar)
o trabalho humano — é um valor a necessidade
de confianca em determinadas situagGes
que se traduz em alguma previsibilidade dos

comportamentos futuros dos atores sociais.

A seguranca juridica, assim, é um valor

social.
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O problema é que os valores em geral sdo
“expressdes dialdgicas, reflexivas e instaveis” e
carecem de um discurso normativo para serem
concretizados.[14] Esse discurso normativo

possui um inequivoco carater ideoldgico,

visto que a “valoracdo ideolégica é uma
metacomunicacdo que estima as estimativas,
valora as proprias valoracdes, seleciona as
selecdes ao ‘dizer’ ao enderecado como este
deve vé-las”.[15] A ideologia, dessa maneira,
atua no sentido de organizar os valores —
neutralizando alguns em proveito de outros —
mediante a sua sistematizacdo, como também
por meio da criacdo de hierarquia entre eles.

[16]

A escolha dos valores predominantes
deve ser norteada pela Constituicdo e deve
ser exercida pela “justica constitucional”, ndo
no sentido de organizacdo judicidria, mas de
“funcdo republicana”, ou seja, de garantidor
constitucionais.

dos valores Importante,

a propdsito, a adverténcia de Gustavo
Zagrebelsky, no sentido de que a principal
razdo da existéncia da justica constitucional
é sua funcdo “antimaioria”, pela qual limita a
guantidade de democracia para preservar sua
gualidade, com o objetivo de evitar que o Estado
se transforme em um regime cego, construido
sobre as bases de um circunstancial nimero
gue tudo pode, desde transformar direitos até
igualar principios de justica proclamados para

todos pela Constituicdo.[17]

Pois bem. Os valores que sdo importantes
a uma sociedade sdo transformados pelo
Direito em principios[18] de modo que uma das
caracteristicas dos principios é o seu conteudo
axiolégico explicito. Principios, desse modo,

sdo “normas que identificam valores a serem

preservados ou fins a serem alcancados”.
[19] Principios, em outras palavras, sdao “normas
de grande relevancia para o ordenamento
juridico, na medida em que estabelecem
fundamentos normativos para a interpretagdo
e aplicacdo do Direito, deles decorrendo, direta
ou indiretamente, normas de comportamento”.

[20]

Encontra-se o principio da seguranca
juridica em diversos dispositivos da Constituicdo
brasileira, tais como o da legalidade (art. 59,
II), inviolabilidade do direito adquirido, da
coisa julgada e do ato juridico perfeito (art. 59,
XXXVI), legalidade e anterioridade em matéria
penal (art. 52, XXXIX) e irretroatividade da lei
penal desfavoravel (art. 52, XL), contraditdrio
e ampla defesa (art. 52, LIV e LV), dentre
outros, e corresponde, portanto, a norma de

interpretacdo e aplicacdao do Direito.

O principio da seguranca juridica, de
outra banda, ndo estd plasmado apenas em
regras constitucionais, na medida em que seu
conteudo valorativo é encontrado também em
normas infraconstitucionais, como a do art. 422
do Cddigo Civil que dispde sobre a observancia
da boa-fé objetiva nas relacdes obrigacionais,
que, em ultima analise, significa a protecdo da
confianca,[21] e as dos arts. 278, caput e § 19,
293 e 507 do CPC, por exemplo, que tratam da
preclusdo, “impedindo a decisdo de questao
ja& decidida ou a pratica de ato processual
fora do tempo”, [22] como também do art. 14
do diploma processual civil que adiante serd

tratado.

Constata-se, desse modo, que o principio
da seguranca juridica irradia seu conteudo

axiolégico paratodo osistemajuridico brasileiro.

O principio da seguranca juridica, sob



essa perspectiva, representa um subprincipio
concretizador do principio fundamental e
estruturante do Estado de Direito, com vistas
a evitar que maiorias esporadicas possam
resultar em um “governo de leis”, enquanto
expressdo da vontade politica de um grupo
circunstancialmente guindado ao poder, tendo
como resultado o despotismo e a uma gama de
iniquidades.[23]

A seguranca juridica esta, ainda, vinculada
a nocao de dignidade da pessoa humana, visto
gue se identifica com um dos mais importantes
anseios do ser humano, que é o de ter garantida
“uma certa estabilidade das relacdes juridicas e
da propria ordem juridica como tal”, de modo
que possa organizar e programar seus projetos
de vida, além de sua realizacdo. A dignidade,
dessa forma, ndo estara sendo suficientemente
respeitada e protegida em lugares em que
as “pessoas estejam sendo atingidas por
um tal nivel de instabilidade juridica, que
ndo estejam mais em condi¢cbes de, com um
minimo de seguranca e tranquilidade, confiar
nas instituicbGes sociais e estatais (incluindo
o Direito) e numa certa estabilidade das suas

préprias posi¢des juridicas”.[24]

Nesse sentido, a seguranca juridica é
um direito fundamental, e, enquanto tal,
possui natureza prestacional, no sentido de
permitir que a pessoa possa exigir do Estado
uma prestacdo no sentido de protecdo da
confianca “na estabilidade de suas posicées
juridicas e do proprio ordenamento, o que
tem levado ao reconhecimento, para além
da salvaguarda dos direitos adquiridos, até
mesmo de um certo grau de protecdo das
assim denominadas expectativas de direitos, tal

como da necessidade de estabelecer regras de

transicdo razodveis, nos casos de uma alteracao

de determinados regimes juridicos”.[25]

Conclui-se, nessa quadra, que a seguranga
juridica enquanto principio, possuifundamental
funcdohermenéutica, de modo queointérprete,
ao interpretar e aplicar as demais normas
constitucionais e infraconstitucionais, deve
pautar-se nos valores que lhe sdo imanentes,

em especial, o da protecao da confianca.

Por ser principio, a seguranca juridica
deverad ser aplicada na maior medida possivel,
de acordo com as possibilidades juridicas
e reais existentes, de forma que poderd
ser observada em diferentes graus.[26] Se,
entretanto, o principio da seguranca juridica
entrar em colisdo com outros — por exemplo,
os principios da dignidade da pessoa humana,
da propriedade e da livre concorréncia -, deve-
se ponderar pela aplicacdo daquele de maior
peso: “o intérprete ird aferir o peso que cada
principio devera desempenhar na hipotese,
mediante concessdes reciprocas, e preservando
o0 maximo de cada um, na medida do possivel”.
[27]

Por outro lado, enquanto direito
fundamental, a seguranca juridica é direito
subjetivo  atribuido a cada individuo,
caracterizado por uma miriade de faculdades
que sdo exercidas principalmente contra os
poderes publicos e que podem ser cobradas
judicialmente se desrespeitadas. O titular
do direito subjetivo também possui o direito
de impugnar os atos do poder publico que
contrariem a seguranca juridica. Trata-se de
direito que possui conteludo bem limitado e
preciso, de exigir dos poderes publicos a tutela

da confianca.
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1.2 Elementos caracterizadores

Luiz Guilherme Marinoni assevera que,
para a ideia de seguranca juridica ndo se
perder em uma indesejavel generalidade, dois
elementos se mostram imprescindiveis para sua
caracterizacdo: a garantia de previsibilidade em
relacdo as consequéncias das suas acoes; a
existéncia de univocidade na qualificacdo das
situacdes juridicas. Explica o autor, no entanto,

“

gque “a previsibilidade das consequéncias
oriundas da pratica de conduta ou ato pressupoe
univocidade em relacdo a qualificacdo das
situacdes juridicas, o que torna esses elementos

indissociavelmente ligados”. [28]

Por outro lado, a seguranca juridica
também deve servista a partirde umadimensao
objetiva, ou seja, é imprescindivel que “a ordem
juridica, e assim a lei e as decisbes judiciais,
tenha estabilidade”, no sentido de “um minimo
de continuidade”.[29]

A previsibilidade, explica Marinoni,

relaciona-se com a possibilidade de se
conhecerem as normas que servirdo de
parametro para a qualificacido da acdo.
O problema ndo se traduz na evidente
impossibilidade de se conhecer a totalidade
do direito legislado, mas na imprevisibilidade
das decisdes do Poder Judicidrio. Em outras

o“

palavras, “a previsibilidade ndo depende
da norma em que a ac¢do se funda, mas da
sua interpretacdo judicial”, de forma que “a
seguranca juridica esta ligada a decisdo judicial
e ndo a norma juridica em abstrato”. Explica-
se que a compreensdo de uma norma pode
ser controvertida, o que leva a constatacao de
gue “a norma em abstrato ndo é suficiente para

que o cidaddo possa prever o comportamento

dos terceiros que com ele podem se deparar”.
Por isso, é a efetividade do sistema juridico
que poderd permitir a previsibilidade, no
sentido de respeito aos precedentes das Cortes

Superiores. [30]

Importante, de outra banda, que haja
consenso sobre a “qualidade da situacdo”
em que se insere a acdo capaz de produzi-la,
com vistas a permitir que a univocidade dessa
compreensao autorize aqueles que detém o
poder de estabelecer a interpretacdo que ira

nortear as futuras acdes.[31]

Assim, embora a univocidade de

interpretacdo das normas anteveja um

percurso tormentoso e, muitas vezes,
inconclusivo, ao menos deve-se minimizar a
duvida interpretativa, na medida do possivel,
contribuindo-se, por conseguinte, para se
alcancar a previsibilidade, “indispensavel ao

encontro da seguranca juridica”.[32]

Muito

“previsibilidade é relacionada aos atos do

oportuno salientar que a
Judiciario, isto é, as decisdes”, e que um “sistema
incapz de garantir a previsibilidade, assim, ndo
permite que o cidaddo tome consciéncia de
seus direitos, impedindo a concretizacdo da
cidadania”.[33]

Quanto a estabilidade, é necessario que
juizes e tribunais ordinarios se vejam como
pecas de um sistema que busca dar efetividade
ao principio da seguranca juridica, sem violar
o direito fundamental a seguranca juridica do

cidadao.

As decisGes judiciais, além de previsiveis,
devem tem um cardter de continuidade, ou
seja, terem o mesmo contelddo — quando esse

ja tiver sido estabelecido — seja se proferida



pelo primeiro grau ou pelos tribunais. Isso ndo
diminui a importancia, nem a autonomia do
juiz de primeiro grau; ao contrario, fortalece
o Judicidrio, enquanto Poder da Republica no
gual a sociedade pode depositar sua confianca,

e esperangas.

Necessario, conforme a proposta inicial,
enfrentar a problematica relativa a aplicacdo da

lei processual no tempo.

Il - APLICAGAO DA LEI PROCESSUAL NO TEMPO

2.1 Sistemas

A partir do principio da irretroatividade
das leis, consagrado tanto no art. 62 da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, como no art. 59,
XXXVI, da Constituicdo, a lei tera efeito imediato
e geral e respeitard o ato juridico perfeito, o

direito adquirido e a coisa julgada.

A lei pocessual, da mesma forma, nado
tem efeito retroativo, afirmacdo que, a rigor,
ndo resolve todos os problemas, mormente
porque o processo € um conjunto de atos que se
sucedem de forma légica e coerente, formando
situacOesjuridicas, comvistasaum determinado
fim que é a prestacdo jurisdicional. Ou seja, os
atos processuais, em geral, produzem efeitos
para além do momento da sua realizacdo, o que
dificulta a aplicacdo da lei processual nova nos

processos em Ccurso.

Para enfrentar essa questao, trés sistemas

foram arquitetados.

O primeiro, denominado de unidade
processual, “o processo é um complexo de atos
inseparaveis uns dos outros, porque todos se

subordinam ao fim a que visam, qual seja a

decisdo”. Dessa maneira, o processo “seria um
corpo uno, uma unidade, e, assim considerado,
teria que ser regulado por por uma Unica lei”,
de modo que “uma vez em curso, e sobrevindo
uma lei nova, disciplinar-se-ia inteiramente
por esta ou pela lei anterior”. Se disciplinado
completamente pela nova lei, tornam-se
ineficazes os atos ja realizados, bem como
os respectivos efeitos, o que representaria a

retroatividade da lei processual.[34]

Esse sistema é incompativel com a
ordem constitucional brasileira que veda a

retroatividade das leis, conforme ja assinalado.

O segundo sistema, chamado das fases
processuais, “considera a existéncia de varias
fases processuais autbnomas, a postulatéria, a
probatdria, a deciséria e a dos recursos, cada
uma das quais compreendendo um conjunto de
atos inseparaveis e, pois, cada uma constituindo
uma unidade processual”. Estando em curso
0 processo, a nova lei ndo poderia disciplinar
a fase inconcluida, que seria regida pela lei
revogada. Apenas as fases subsequentes seriam

disciplinadas pela nova lei.[35]

Esse segundo sistema resolve o problema
que impedia a aplicacdo do primeiro — a
retroatividade da lei -, na medida em que “a
lei nova ndo afetaria os atos da fase encerrada
ou em desenvolvimento, mas proveria para o
futuro, isto é, disciplinaria tdo-sé os atos das

fases subsequentes a em curso”.[36]

Um terceiro sistema, denominado
de isolamento dos atos processuais, embora
reconheca que o processo € uma unidade de
atos concatenados que se sucedem de forma
coerente com vistas a um determinado fim,
sugere que cada ato pode ser considerado

isoladamente, para os efeitos da aplicacdo da
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nova lei.[37]

Assim, a lei nova ao se deparar com um
processo em curso, “respeita a eficicia dos atos
processuais ja realizados e disciplina o processo
a partir de sua vigéncia”, de forma que “a lei
nova respeita os atos processuais realizados,
bem como os seus efeitos, e se aplica aos que

houverem de realizar-se”.[38]

Tanto a CLT, quanto o CPC de 2015

acolhem esse terceiro sistema.

Com efeito, o art. 912 da CLT prescreve
gue os “dispositivos de cardter imperativo
terdo aplicacdo imediata as relagGes iniciadas,
mas ndao consumadas, antes da vigéncia desta

Consolidacao’.

O art. 14 do CPC, por sua vez, dispoe
gue a “norma processual ndo retroagird e
sera aplicavel imediatamente aos processos
em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situacdes juridicas consolidadas
sob a vigéncia da norma revogada”, enquanto
o art. 1.406 do CPC, prevé que ao “entrar em
vigor este Cdodigo, suas disposi¢des se aplicardo

desde logo aos processos pendentes”.

Essas regras se aplicam ao processo
em curso sem os influxos dos principiios
Mais

principio da seguranca juridica?

constitucionais? especificamente do

2.2 Contornos hermenéuticos dos arts. 912 da
CLT, 14 e 1.046 do CPC

duvida

aplicacdo do terceiro sistema — isolamento dos

Superada qualquer sobre a

atos processuais — no ordenamento processual

civil brasileiro, ante a expressa disposicdo legal.

A questdo, entretando, estd longe da

simplicidade que aparenta.

A lei deve ser

imediatamente aos processos em curso, nao

processual aplicada
podendo prejudicar o ato juridico perfeito, o
direitoadquiridoeacaoisajulgada(Constituicado,
art. 52, XXXVI). Os arts. 912 da CLT, 14 e 1.046 do
CPC devem ser interpretados a luz do comando
constitucional. E nesse particular, o art. 14
do diploma processual civil € o que melhor
reflete, com algumas adaptacGes, o principio
constitucional da seguranca juridica plasmado
no referido preceito constitucional. O art. 14
do CPC, desse modo, aplica-se ao processo do
trabalho, em carater subsidario, por inexistir na
CLT tratamento especifico (CLT, art. 769).

Pois bem.

Os atos processuais realizados sob a
égide da lei revogada, “caracterizam-se como
atos juridicos processuais pefeitos, estando
protegidos pela garantia constitucional da CF
52 XXXVI, ndo podendo ser atingidos pela lei

nova”.[39]

A lei nova também atinge as “relagées
(facta

aquelas que se encontram em execucgdo, ainda

continuativas pendentia), isto &,
que hajam sido geradas na vigéncia da lei
antiga.” [40] No entanto, ha “efeito retroativo
quando a lei nova é aplicada a situacOees
juridicas consolidadas”, o que é vedado pelo
art. 52, XXXVI, da Constituicdo e pelo art. 14 do

CPC.[41]

Saliente-se que é limitada e parcial a
analise da aplicacdo da lei processual no tempo
apenas preservando-se, isoladamente, o ato
juridico processual. E necessario também, para
a correta compreensdo do efeito imediato e

efeito retroativo da lei processual compreender-



se o significado de situagdo juridica para se
poderem preservar, também, as situagoes
juridicas consumadas da incidéncia da nova lei,

conforme prevé o art. 14 do CPC.

Paul Roubier, em sua classica obra sobre
o tema, esclarece que as situacdes juridicas
correspondem a situagbes individuais e
concretas em que as pessoas se encontram uma
diante da outra, com base em regras juridicas.
Ao contrario das regras juridicas que tém carater
geral e abstrato, as situagdes juridicas possuem
carater individual e concreto. De acordo com
Roubier, as situagdes juridicas podem ser criadas
por fatos materiais (por exemplo, um acidente
gue acarrete uma reparacdo), hipdteses em
gue a lei regulara suas condicGes de existéncia
e seus efeitos. Por outro lado, existem situacoes
juridicas criadas por iniciativa do homem (por
exemplo, contratos entre particulares), mas
gue também devem observar os dispositivos
imperativos previstos em lei sobre condicdes
de validade. Dentre uma classificacdo possivel,
segundo Roubier, existem as situagdes juridicas
objetivas, fontes de prerrogativas e de 6nus,
mas que ndao podem ser designadas de
“direitos”, porque sdo estabelecidas em vista
do bem comum, e ndo a servico de interesses
individuais; os 6nus decorrentes, em geral, sdo
superiores as prerrogativas, e ndo podem ser
considerados como sendo, sempre, benéficos
para seus titulares, de modo que estes nao
podem, simplesmente, desistir ou renunciar
a elas, apenas pela prépria vontade.[42] A
diferenca entre direito e poder, ainda seguindo
a licdo de Paul Roubier, consiste que o titular
do direito subjetivo dispde de seu direito
como uma propriedade para seus interesses
pessois, enquanto o titular de um poder

apenas pode dispor do poder para atender ao

interesse tutelado pela situacdo juridica. Assim,
nas situagdes juridicas de direito publico surgem
um complexo de poderes e deveres para o
titular,[43] ao passo que no ambito do direito
privado, as rela¢des juridicas sdo, em geral,

construidas sobre direitos e obrigacdes.[44]

Transpondo essa ideia para o processo
civil, situa¢bes juridicas processuais sao
aquelas estabelecidas entre “diversos sujeitos
processuais (partes, juiz, auxiliares da justica,
etc)”, de forma que, durante o processo, podem
surgir diversas situagbes juridicas, como,
por exemplo, “autor-juiz, autor-réu, juiz-réu,
autor-perito, juiz-6rgdo do Ministério Publico

etc”. [45]

Dessas diversas situagbes juridicas
processuais surgem poderes e deveres a esses
sujeitos que devem ser cumpridos com vistas a
realizacdo da jurisdicdo, ou seja, dara cadaum o
que é seu, de acordo com o direito reconhecido

pelo ordenamento juridico.

A situagdo juridica objetiva
processual resultante do aforamento de uma
peticdo inicial gera, por conseguinte, poderes
e deveres, inicialmente, ao autor da acdo e ao
juiz, criando-se uma situacdo juridica entre

esses sujeitos processuais.

Observe-se que as situacdes juridicas ndo
se confundem com o atos processuais, mas
decorrem destes, ja que os atos processuais
sdo “declaracbes de vontade que visam a
criacdo, modificacdo ou extingdo de situacGes

processuais”.[46]

Esclarecem  Marinoni, Arenhart e

Matidiero que o “processo, considerado
globalmente, é uma situacdo pendente até

gue advenha o transito em julgado”, visto que
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é “uma atividade, por definicdo, projetada no
tempo”, necessitando para o seu curso normal
gue varios atos processuais sejam ralizados.
Assim, no transcruso de um processo, quando
advém uma nova lei, diversos atos ja foram
realizados, estando imunes a eficacia da lei
nova, sobre pena de retroatividade e ofensa ao
ato processual perfeito.[47] Existem outros atos
gue, embora praticados na vigéncia da lei antiga,
possuem relativa interdependéncia com outros
atos que serdo realizados sob a vigéncia da nova
lei. A rigor, a lei nova disciplinara esses atos,
ndo havendo retroatividade, porque o efeito é
imediato.[48] H34, entretanto, “vinculo bastante
acentuado entre o ato processual ja praticado e
o seu consequente”, quando decorrer do fato de
gue a pratica desse ato processual gera direito a
gualquer dos participantes do processo. Nessas
situacdes, “a lei nova ndo pode vincular desde
logo”, devendo “respeitar o direito processual
adquirido”, ou seja, tem-se que “respeitar a

eficacia do ato processual ja praticado”.[49]

Aleinova, de acordo com o art. 14 do CPC,
ndo pode retroagir para disciplinar a peticao
inicial ja aforada. A peticdo inicial, por sua vez,
cria uma situacao juridica processual entre o
autor e o juiz, geradora de poderes e deveres
para ambos. Essa situacdo juridica processual
gera um poder-dever ao juiz de respeitar o
ato processual — peticdo inicial — praticado
sob a égide da lei anterior, o que significa,
julgar o processo de acordo com as regras de
direito material que serviram de base para a

formulacdo dos pedidos.

O ato processual de proferir a sentenca
— sob a égide da lei nova — ndo pode ser
desvinculado da peticdo inicial aforada na

vigéncia da lei antiga, sob pena de violacado

de situagdo juridica consolidada.

Ressalte-se, por oportuno, que situag¢do
juridica consolidada ndo significa situagdo
juridica concluida. Situagéo juridica
consolidada significa a realidade verificada
no processo, geradora de poderes e deveres
para o0s sujeitos processuais envolvidos,
independente de ter sido concluida. Assim,
pode-se falar de situagdo juridica consolidade
pendente, pois o que consolida uma situacao
juridica ndo é fato de ter sido concluida, mas
sua capacidade de gerar poderes e deveres aos

sujeitos processuais.

Necessdrio, portanto, nessa quadra da
analise, enfrentar a questdo relativa a aplicacao
intertemporal do art. 791-A da CLT, com a
redacdo dada pela Lei n? 13.467/2017.

Il - HONORARIOS DE SUCUMBENCIA
RECIPROCA PREVISTOS NO ART. 791-A DA
CLT: APLICACAO NO TEMPO DA LEI NOVA E
CRITERIOS PARA FIXACAO

3.1 Aplicagdodoart. 791-A da CLT aos processos
iniciados antes de 11/11/2017 (inicio a vigéncia
da Lei n2 13.467/2017)

A partir da

estabelecida no item 2.2, ha duas perspectivas

proposta metodoldgica
para analise da aplicacdo da Lei n2 13.467/2017
nos processos iniciados antes de 11/11/2017. A
primeira a partir da compreensdo do significado
de situagbes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada, conforme prevé o
art. 14 do CPC. A segunda, a interpretacao da
norma processual tendo em vista o principio da

seguranca juridica.



Para  parametrizar a andlise &

imprescindivel pontuar que a Simula n? 219 do
TSTdisciplinava no ambito daJustica do Trabalho
a aplicacdo dos honorarios de sucumbéncia e

teve trés redacGes distintas.

A primeira, redacdo original, publicada
na Res. 14/1985, era redigida nos seguintes

termos:

Honorarios advocaticios. Hipotese de
cabimento. Na Justica do Trabalho,
a condenacdo em  honorarios
advocaticios,
15%, nao decorre pura e simplesmente
da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da
categoria profissional e comprovar
a percepcao de salario inferior ao
dobro do minimo legal, ou encontrar-
se em situacdo econOmica que nao
lhe permita demandar sem prejuizo
do proprio sustento ou da respectiva
familia.[50]

nunca superiores a

A segunda, subdividade em itens,

publicada por meio da Res 197/2015, com a

seguinte redacdo:

| —NaJustica do Trabalho, a condenacgao
ao pagamento de  honordrios
advocaticios, nunca superiores a 15%
(quinze por cento), ndo decorre pura
e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte, concomitantemente:
a) estar assistida por sindicato da
categoria profissional; b) comprovar a
percepcdo de salario inferior ao dobro
do saldario minimo ou encontrar-se
em situacdo econOGmica que ndo lhe
permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva
familia. (art.14,§12, da Lei n?9
5.584/1970).[51]

Aterceira, finalmente, publicada pela Res.
204/2016, estabeleceu:

| — Na Justica do Trabalho, a condenacdo
ao pagamento de honorarios advocaticios ndo
decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte, concomitantemente: a) estar
assistida por sindicato da categoria profissional;
b) comprovar a percepcdo de salario inferior
ao dobro do salario minimo ou encontrar-se
em situacdo econdmica que ndo lhe permita
demandar sem prejuizo do préprio sustento
ou da respectiva familia. (art.14, §19, da Lei n2
5.584/1970).[52]

Extraem-se duas conclusdes da evolucdo
dajurisprudénciado TST,em tema de honorarios
de sucumbéncia, desde 1985, a partir da Sumula
n2 219:

— na Justica do Trabalho os
honorarios advocaticios nao decorrem
pura e simplesmente da sucumbéncia;

—na Justica do Trabalho, cabem
honordrios advocaticios apenas ao
reclamante, quando sucumbente o
reclamado, desde que o reclamante
esteja assistido por sindicato da
categoria profissional e comprovar a
percepgao de salario inferior ao dobro
do minimo ou encontrar-se em situacao
econdmica que ndo lhe permita
demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva familia.

Observe-se que as duas ultimas redacées
incluiram a expressdo concomitante, com
a finalidade de reforcar o entendimento
de que os honorarios de sucumbéncia na
Justica do Trabalho eram disciplinados pela
Lei n? 5.584/1970, art. 14, § 12. Assim, era
condicdo para seu cabimento que o reclamante
estivesse assistido por sindicato profissional e,
também - concomitantemente — auferisse
salario inferior ao dobro do salario minimo ou

— mesmo que recebesse saldiro superior ao
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dobro do saldrio minimo — encontrar-se em
situacdo econdbmica que ndo lhe permitisse
demandar sem prejuizo do préprio sustento ou

da respectiva familia.

Indispensavel, assim — o que ficou
univoco apenas a partir da segunda redacdo —
gue o reclamante, em qualquer das hipdteses,
deveria estar assistido por sindicato de categoria
profissional para fazer jus aos honorarios de

sucumbéncia.

A redacdo original da Siumula n2 219 era
dubia e permitia também outra interpretacdo:
para fazer jus aos honorarios de sucumbéncia
bastava que o reclamante se encontrasse em
situacdo econdbmica que ndo lhe permitisse
demandar sem prejuizo do préprio sustento
ou da respecitva familia, independente de
estar assistido por sindical profissional. Essa
interpretacdo da Sumula n? 219 foi possivel até
sua alteracdo, por meio da Resolucdo n2 197 de
maio/2015.

Pois bem. O fato é que a Sumula n2 219
do TST estabeleceu, ao interpretar o conjunto
normativo, o direito material aplicavel no
tocante aos honorarios de sucumbéncia na
Justica do Trabalho desde 1985 — é verdade
gue, durante longo periodo, de forma dubia -,
0 que veio a ser mudado apenas com a Lei n2
13.467/2017.

Nos pedidos de honorarios de
sucumbéncia na Justica do Trabalho, portanto,
tinha-se a certeza de que, aluzda Sumulan?2219
do TST, seriam devidos apenas ao reclamante,
caso houvesse sucumbéncia do reclamado. E
mais: até maio/2015, a redacdo dada a Simula
em foco permitia que se interpretasse que os
honordrios eram devidos aqueles reclamantes

que se encontrassem em situagdo econOmica

que ndo lhe permitissem demandar sem
prejuizo do proéprio sustento ou da respectiva
familia, mesmo sem assisténcia de sindicato

profissional.[53]

A peticdo inicial € um ato processual que
se vincula a outro — a sentenca. -, formando-
se uma situacdo juridica entre reclamante
e juiz. A peticdo inicial gera efeitos que
serdo disciplinados na sentenca, dentre os
quais, o cabimento e fixacdo dos honorarios
de sucumbéncia. Quando a lei nova passa
a regular o processo apdés o ajuizamento
da acdo, mas antes da sentenca, passa a
incidir em uma situagdo juridica consolidada
pendente, cujos efeitos foram estabelecidos
a partir de uma norma revogada. No caso dos
honorarios de sucumbéncia essa “norma”
era disciplinada pela Sumula n2 219 do TST,
segundo a qual na Justica do Trabalho, os
honorarios de sucumbéncia nao decorrem
pura e simplesmente da sucumbéncia;
e cabem honordrios de sucumbéncia apenas ao
reclamante, quando sucumbente o reclamado,

mesmo parcialmente.

Sob

inicial aforada antes da vigéncia da Lei n?

essa perspectiva, a peticao
13.467/2017 consubstanciava uma situagdo
juridica formada a partir da norma vigente a
época do ajuizamento. No caso, reitere-se, o
ordenamento juridico vedava a aplicacdo dos
honordrios de sucumbéncia parcial. Mais ainda:
vedava a condenacdo do reclamante a pagar
honordrios de sucumbéncia, mesmo que seus

pedidos fossem improcedentes.

Essa situacdo juridica levou o autor (e
provavelmente também seu advogado) a
estabelecerem estratégias e a correr riscos

processuais que ndo fariam, caso soubessem,



guando do ajuizamento, que quando se julgasse
0 processo, vigoraria lei prevendo a incidéncia
dosaludidos honorarios de sucumbéncia parcial.
A relacdo entre o ato processual de aforar a
peticdo inicial e o direito material que proibia a
condenacdo do reclamante a pagar honorarios
de sucumbéncia representa uma situacdo
juridica consolidada que gera efeitos e, estes,
se projetam até a sentenca (pois é na sentenca
gue ird se decidir sobre essa questdo), de
modo que — a situagdo juridica pendente nao
pode ser regulada pela nova lei, sob pena de

retroatividade e afronta ao art. 14 do CPC.

Tem-se, desse modo, que a peticdo inicial
aforada antes de 11/11/2017 representa um
ato juridico processual perfeito que, por sua
vez, gerou efeitos que portavam as digitais
da Sumula n?2 219. Quando se apreciar em
sentenca, na hipdtese aqui tratada, a questado
dos honorarios de sucumbéncia, ndo se
podera desprezar as marcas da Sumula n2 219,
transpostas até o julgamento, em virtude da
situacdo juridica inciada com a peticdo inicial.
O Juiz do Trabalho, em verdade, possui o poder-
dever de respeitar tanto o ato processual
realizado sob a lei revogada, quanto a situagcdo

juridica consolidada pendente.

Ha, portanto, “um vinculo bastante

acentuado” entre a peticdo inicial —ato

processual praticado na vigéncia da lei

revogada — e a sentenga — 0 seu consequente -,
gue decorre da circunstancia de que, ante o
teor da Sumula n? 219 do TST, o ajuizamento
da acdo outorgou ao reclamante o direito
de ndo ser condenado em honorarios de
sucumbéncia. Nessas situacdes, “a lei nova
ndo pode vincular desde logo”, devendo

“respeitar o direito processual adquirido”, ou

seja, tem-se uma situagdo juridica processual

consolidada sob a égide da lei revogada.

Essa interpretagdo encontra-se de acordo
como principio daseguranca juridica de permitir
que o reclamante possa tomar decisGes acerca
dos pedidos formulados, construir estratégias
processuais, tendo em vista a situacdo juridica

vigente a época do ajuizamento da acdo.

Nesse sentido a licdo de Luiz Guilherme

Marinoni, apreciando hipétese similar:

Ora, se 0 momento em que os atos foram
praticados, o Poder Judiciario afirmava que a lei
estava em vigor, inegavelmente existia ‘norma
juridica’ para orientar os jurisdicionados. Se esta
norma é revogada por norma posteriormente
emanada do préprio Poder Judicidrio, a nova
norma nao pode retroagir para apanhar as
situagdes que se consolidaram a época a
epoca em que era justificada a confianca
na norma judicial revogada. De modo que,
limitar os efeitos da decisdo, para preservar
atos praticados com base em lei declarada
revogada, ndo é usurpar o poder do legislador,
mas proteger a confianca justificada no Pode
Judiciario. Trata-se, em verdade, de um ato de

autotutela do proprio Judicidrio.[54]

Observe-se que o pedido ao pagamento
de honorarios de sucumbéncia formulado em
peti¢do inicial aforada antes de 11/11/2017,
necessariamente, teve por fundamento o
direito material consolidado na Simula n2 219
do TST, que vedava, em qualquer hipdtese,
a condenac¢dao do reclamante ao pagamento
de honordrios de sucumbéncia. O juiz que,
ao julgar o respectivo processo, condena o
reclamante ao pagamento de honordrios de
sucumbéncia com base no art. 791-A da CLT,
com redag¢do dada pela Lei n? 13.467/2017,
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desconsidera situagdo juridica consolidade
sob a égide de lei revogada e, em decorréncia,
afronta o art. 14 do CPC.

O debate que envolve a aplicacdo do
art. 791-A da CLT aos processos iniciados
antes da vigéncia da Lei n? 13.467/2017,
por conseguinte, ndo se resolve apenas pela
incidéncia do sistema do isolamento dos atos
processuais, devendo-se também observar o
principio seguranca juridica. A interpretacao
do art. 791-A da CLT deve ser realizada a luz do

principio seguranca juridica.

N3do ha qualquer sentido a apreciacdo
dessa questdo a luz da jurisprudéncia do STJ, na
medida em que, naquela corte, por questdes de
competéncia material (Constituicdao, art. 114),
jamais se discutiu o cabimento dos honorarios
de sucumbéncia numa relacdo processual
entre empregado e empregador, em que se
admite o jus postulandi das partes. Adotar pura
e simples entendimento do STJ, nesse tema,
significaria negar todo o sistema principiolégico
do Direito do Trabalho, como também diminuir
a importancia da jurisprudéncia construida ao

longo de décadas no ambito do TST.[55]

Outro aspecto da discussdo que merece
destaque, refere-se a relacdo entre o art. 840,
§ 12 que, pela redacdo da Lei n? 13.467/2017,
determina que o pedido deve ser certo e
determinado e indicar os valores, e o disposto

no art. 791-A, com redacao da mesma lei.

3.2 Critérios para fixacdo dos honorarios de
sucumbéncia: o problema da indeterminagao
do valor

Reza o art. 840, § 12 da CLT que, quando

for escrita a peticdo inicial, devera conter pedido

certo, determinado, com indicacdo de seu valor.

A CLT, nesse particular, passou a seguir
a tradicdo do CPC de que o pedido deve estar
expresso e bem delimitado na peticdo inicial e
indicar o proveito econdmico que se pretende
com a demanda, ou, ao menos, a estimativa

desse.

Nesse sentido, é logico que o valor da
causa deverd ser a soma dos valores de todos
os pedidos.[56]

O art. 292, incisos n? | e V do CPC,
em especial, estabelecem que o valor da
causa deverd ser “na acdo de cobranca de
divida, a soma monetariamente corrigida do
principal, dos juros de mora vencidos e de
outras penalidades, se houver, até a data de
propositura da acdo” e “na acdo indenizatdria,
inclusive a fundada em dano moral, o valor

pretendido”.

Na tradicdo do processo do trabalho,
ndo havia a exigéncia de o valor da causa ou
do pedido corresponder ao valor econémico
do bem juridico pretendido. Ao contrario, no
processo do trabalho, o valor da causa tinha dois
outros objetivos: “a) definir-se a possibilidade de
a sentenca, ai proferida, ser recorrivel, ou ndo;
b) calcular-se o valor das custas, em casos como
o de extin¢do do processo, sem julgamento do
mérito, decorrente da auséncia injustificada do
autor a audiéncia ‘inicial’, do indeferimento da

peticdo inicial; da desisténcia da acdo, etc”.[57]

A nova redacdo do § 12 do art. 840 da
CLT rompe a tradicdo processual trabalhisa em
tema de valor da causa, aproximando-se do

processo civil.

Importante observar, contudo, que,

embora o legislador tenha avancado na



direcdo ao processo civil, ndo teve os cuidados
necessarios para criar, no processo do trabalho,
um regramento préprio que prescindisse da
aplicacdo subsidiaria da legislacdo processual.
Isso, porque as alteracoes efetuadas pela Lei n2
13.467/2017 n3o permitem enfrentar diversos
problemas que surgirdo em razao da exigéncia
de indicacdo de valor do pedido na peticdo
inicial trabalhista, dentre os quais, quando

ocorrer a completa impossibilidade de fazé-lo.

Observem-se duas situacdes corriqueiras

no processo trabalhista.

A primeira, do reclamante que pretende
receber horas extras apds a 82 didria e 442
semanal, sob o fundamento de que o acordo de
compensac¢dosemanal, firmadoporinstrumento
individual, jamais fora cumprido, alegando
trabalho nos dias destinados a compensacao, e,
ainda, superior a 10 horas diarias. O reclamante
afirma que os horarios laborados eram bastante
variaveis, mas que todos estdo rigorosamente
registrados em cargbes-ponto, mantidos pela

reclamada.

A segunda, do reclamante que almeja
receber adicinal de insalubridade, sob a
alegacdo de que trabalhabou em laboratério
durante 5 anos (p. ex.: de 01/02/2012 a
01/02/2017) manipulando ao longo do contrato,
principalmente, dlcool isoamilico. No entanto,
durante um ano e meio, aproximadamente,
também trabalhou comdlcool n-butilico, e,
em outro periodo, também com dlcool
isobutilico. Ao longo do contrato recebeu alguns
EPI’s, principalmete luvas e mdascaras, mas que
nem sempre as utilizava. O anexo XI da NR 15
estabelece que para a manipulacao de dlcool
isoamilico o grau de insalubridade é minimo,

para o trabalho com o dlcool n-butilico o grau

de insalubridade é madximo, e para o dlcool

isobutilico o grau de insalubridade é médio.[58]

Em nenhuma dessas situacdes, portanto,
serd possivel, na peticdo inicial, identificar o
valor do respectivo pedido, seja porque se
depende de ato do empregador (apresentacao
de cartGes-ponto), seja porque se depende de
pericia que necessariamente devera fixar o grau
da insalubridade e incumpe exclusivamente
a engenheiro ou médico do trabalho, por

exigéncia legal (CLT, art.195).

Para essas hipoteses, o art. 324 do CPC
prevé o pedido genérico. Ao primeiro exemplo
acima incidiria a hipdtese do inciso Ill, segundo
o qual é licito formular pedido genérico
“quando a determinacdo do objeto ou do valor
da condenacdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu”. O segundo, na hipdtese
do inciso Il, pelo qual o pedido genérico cabe
“quando ndo for possivel determinar, desde

logo, as consequéncias do ato ou do fato”.

O autor da acdo, nessas hipoteses, devera
esclarecer na peticdo inicial a impossibilidade

de indicar o valor do pedido.[59]

O valor do pedido, se for o caso,
serd quantificado apenas na liquidacdo de
sentenca,[60] o que, todavia, ndo exime o
reclamante de indicar uma estimativa de valor
para aquele pedido que, somados a outros, se

houver, representara o valor da causa.[61]

E bem verdade, que o valor da causa
podera ser impugnado pelo reclamado e
corrigido pelo juiz, conforme autoriza o art. 293
do CPC.

De qualquer forma, o valor estimado do
pedido genérico devera ser somado aos outros

— se houver -, cujos valores possam ser fixados
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desde logo para feito de atribuicdo do valor da

causa.

O valor da causa como resultado da soma
dos valores de todos pedidos formulados devera
representar o proveito econémico pretendido

pelo trabalhador.

Pois bem. O art. 791-A da CLT estabelece
gue os honordrios de sucumbéncia deverdo
incidir sobre “o proveito econémico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor

atualizado da causa”.

O proveito econdmico do reclamanete
com o processo € apenas um e se refere a
totalidade dos pedidos que o reclamante
pretende com o processo, ou seja, a soma
de todos os valores que contribuem para a

atribuicdo do valor da causa.

Assim, caso o valor da causa — enquanto
soma de todos os pedidos, inclusive genéricos
—, por exemplo, representar 100, mas a
sentenca reconhecer ao reclamante o direito
a 70, o proveito econdmico do reclamante
correspondente a 70 e servird de base de cdlculo
dos honorarios de sucumbéncia devidos pelo
reclamado ao advogado que patrocina a causa
do reclamante. Por outro lado, o reclamante
sera condenado ao pagamento de honorarios
de sucumbéncia ao advogado do reclamado

sobre a base de calculo de 30.

Esse critério, atende a simplicidade que

deve informar o processo do trabalho.
CONSIDERACOES FINAIS

A seguranca juridica é valor que permite
gue os integrantes de uma sociedade possam
ter certeza das consequéncias decorrentes
de seus atos. Ela contribui, desse modo,

para a pacificacdo das relagdes sociais, como

também contribui para o desenvolvimento

socioeconomico.

A seguranca juridica, no sistema juridico
brasileiro, € norma principiolégica, e, portanto
deve conformar o trabalho hermenéutico do

jurista ao aplicar a regra.

A seguranca juridica é, ainda, direito
fundamental, pois relacionada a concrecao
do principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que, sem ela, a dignidade da
pessoa ndo estaria sendo suficientemente
respeitada e protegida, pois viveria em um
nivel de instabilidade juridica incompativel com
o minimo de tranquilidade necessaria para
estabelecer seus projetos de vida e viver em paz.
Desse modo, enquanto direito fundamental, a
seguranca juridica trata de direito prestacional,
que permite ao cidaddo vindicar do estado a

sua observancia.

Em que pese prevaleca no direito

processual civil brasileiro, o sistema do
isolamento do ato processual, as regras
processuais que aplicam esse sistema devem
ser interpretadas sob os influxos dos principios

constitucionais, como o da seguranca juridica.

De qualquer forma, a propria regra
processual, no caso particular o art. 14 do CPC,
atendeexplicitamente o comando constitucional
de se respeitar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. No caso, o art. 14 do
CPC disp0e que a lei nova ndo prejudicard o ato
processual realizado, nem a situag¢do juridica

consolidada.

Necessdrio compreender que a peticdo
inicial, enquanto ato processual, cria uma
situacdo juridica que vincula autor e juiz e

atribui a esses sujeitos processuais, poderes



e deveres que deverdo ser realizados com
vistas a prestacdo jurisdicional. A situagdo
juridica consolidada, portanto, ndo é aquela
gue ja foi concluida, mas, sim, aquela que esta
apta a atribuir poderes e deveres aos sujeitos

processuais.

No caso do art. 791-A da CLT, com redacdo
dada pela Lei n? 13.467/2017, n3o se aplica aos
processos iniciados antes de sua vigiéncia, visto
gue havia situagdo juridica consolidada com
base em norma de direito material vigente
a época decorrente de entendimento
jurisprudencial consolidado na Sumula n2 219
do TST, segundo o qual na Justica do Trabalho,
os honordrios de sucumbéncia nao decorrem
pura e simplesmente da sucumbéncia e sao
devidos honorarios de sucumbéncia apenas ao
reclamanete, quando sucumbente o reclamado,

mesmo parcialmente.

O Juiz do Trabalho, ao sentenciar, a partir
de 11/11/2017, os processos iniciados antes
desta data, tem o poder-dever de observar
a situag¢do juridica consolidada a época do

ajuizamento da acdo.

No tocante a fixacdo dos honorarios
de sucumbéncia, quando for o caso, deve-se
observar o proveito econOmico obtido pelo
reclamante, o que se obtera entre o valor da
causa —correspondente a totalidade dos valores
dos pedidos formulados, inclusive a estimativa
do pedido genérico — e o valor liquidado a partir

da decisdo proferida.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Roberto. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 1997.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios:

Artigos

da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
22 ed. SP: Malheiros, 2003.

BARROSO, Luis Roberto. Intepretagdo e
Apliagdo da Constituicdo. 62 ed. SP: Saraiva,,
2006.

DALA BARBA FILHO, Roberto. Direito
intertemporal e honordrios

trabalho.

processual
advocaticios no processo do
Disponivel em: http://www.amatra9.org.br/
opiniao-direito-processual-intertemporal-
e-honorarios-advocaticios-no-processo-do-
trabalho-roberto-dala-barba-filho. Acesso em:

12/12/2017.

DALLEGRAVE NETO, José Affonso (In)
aplicabilidade imediata dos honorarios de
sucumbéncia reciproca no processo trabalhista.
Revista Eletronica do TRT da 92 Regido, vol. 6, n2
61 — jul. /ago/2017, p. . Disponivel em: http://
www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/
index.jsp?ipg=327961#page/1.
18/11/2017.

Acesso em:

DIDIER  JUNIOR,
direito processual civil: introducdo ao direito

Fredie. Curso de

processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 172 ed. Salvador: Jus Podivm,
2015.

FERRAZJUNIOR, Tércio S. Teoria da Norma
Juridica. 42 ed. RJ: Forense, 2000

IRTI, Natalino. La edad de Ila
descodificacion. Barcelona: Jose Maria Bosch
Editor S.A, 1992.

MALAURIE,

le bicentenaire du Code Civil. In:

L'utopie et
1804-
2004: Le Code Civil. Un passé, un présent, un

Philippe.

avenir. Paris: Dalloz, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca

Reforma Trabalhista IV




Artigos

dos Atos Jurisdicionais (Principio da -).
Disponivel em: www.marinoni.adv.br/home/

artigos. Acesso em 22/11/2017.

MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.
MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. SP: RT, 2015.

NALINI, José Renato. Comentarios ao
novo Cédigo Civil: livro complementar das
disposi¢ées fianis e transitdrias. Vol. 22. RJ:
Forense, 2007.

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo
Civil Comentado. 162 ed. SP: RT, 2016.

ROUBIER, Paul.
situations juridiques. Paris: Dalloz, 2005 -

Droits subjectifs et

reimpressdo da edi¢do original realizada pela
Editora Sirey em 1963.

ROTHENBURG, Walter C.
Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1999.

Principios

TEIXEIRA FILHO, Manoel A. Peti¢ao inicial
e resposta do réu. SP: LTr, 1996.

SANTOS, Moacyr A. Primeiras Linhas de
Processo Civil. 12 vol. 122 ed. SP: Saraiva, 1985

SARLET, Ingo. A eficdcia do Direito
Fundamental a seguranga juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais
e proibicao de retrocesso social no Direito
Constitucional brasileiro. Disponivel
Adv.br/sis_
artigos/artigos.asp?condigo=54. Acesso em:

23/11/2017.

em: http://www.mundojuridico.

ZAGREBELSKY, Gustavo.
votos. El Tribunal Constitucional y la politica.
Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta,
2008.

Principios vy

[1]Noticia publicada no Jornal a Gazeta do Povo
naedicdode 22 de dezembro de 2016.Disponivel
em: http://www.gazetadopovo.com.br/
economia/reforma-trabalhista-traz-seguranca-
juridica-para-acordos-entre-empresas-e-
empregados-e8nmahmsa43byalg7vmmnx5gj.

Acesso em 18 nov 2017.

[2] Disponivel em: https://oglobo.globo.
com/economia/reacao-de-juizes-contrarios-
reforma-trabalhista-gera-incertezas-21840705.

Acesso em 18/11/2017.

[3] IRTI, Natalino. La edad de la descodificacion.
Barcelona: Jose Maria Bosch Editor S.A, 1992, p.
17-18.

[4] MALAURIE, Philippe. L'utopie et le
bicentenaire du Code Civil. In: 1804-2004: Le
Code Civil.
avenir. Paris: Dalloz, 2004, p. 5.

Un passé, un présent, un

[5] MALAURIE,

bicentenaire du Code Civil. In.:

L'utopie et le
1804-2004:
Le Code Civil. Un passé, un présent, un

Philippe.

avenir. Paris: Dalloz, 2004, p. 5.

[6] MALAURIE,

bicentenaire du Code Civil. In.:

L'utopie et le
1804-2004:
Le Code Civil. Un passé, un présent, un

Philippe.

avenir. Paris: Dalloz, 2004, p. 5.

[71 E um mito principalmente a partir do
sistema da civil law, visto que no sistema da
common law, existe maior seguranca juridica,
pois a presivibilidade ndo se relaciona ao
conhecimento das leis, mas a previsibilidade das
decisbes do Poder Judicidrio (MARINONI, Luiz
Guilherme. Seguranca dos Atos Jurisdicionais
(Principio da -). Disponivel em: www.marinoni.
adv.br/home/artigos. Acesso em 22/11/2017).

[8] “Uma série de irregularidades e

descumprimentos de normas de seguranca e de



licitacdo levou ao desabamento de um trecho
da Ciclovia Tima Maia, préximo ao Leblon, na
zona sul da capital fluminense, no ultimo dia
21 de abril. O acidente, que aconteceu durante
uma ressaca no mar, causou a morte de duas
pessoas (,,,). Umas das principais conclusdes
dos engenheiros civis envolvidos no estudo
é que houve falha na elaboracdo do projeto,
uma vez que faltaram estudos preliminares
oceanograficos dos efeitos das ondas sobre a
estrutura da ciclovia. Segundo o documento, a
Fundacdo Instituto de Geotécnica (Geo-Rio) ndo
tinhaexperiéncia paralicitarefiscalizarumaobra
da complexidade como a exigida pela ciclovia,
falhando na fiscalizacdo do empreendimento”.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.
br/geral/noticia/2016-05/crea-rj-falha-de-
projeto-foi-uma-causas-do-desabamento-de-

ciclovia-no-rio. Acesso em: 21 nov 2017.

[9] “Dengue, chikungunya e zika sdo trés
virus que estdo circulando ao mesmo tempo
no Brasil, colocando a saude publica em
alerta. Para ajudar a populacdo a entender
melhor a atual situacdo, a Fundacdo Oswaldo
Cruz (Fiocruz) preparou o infografico “Aedes em
foco: arboviroses em expansdo no Brasil”,
gue trata das origens dessas enfermidades,
sintomas, complicacdes e riscos na gravidez e
para recém-nascidos”. Disponivel em: http://
www.brasil.gov.br/saude/2016/01/saiba-mais-
sobre-dengue-chikungunya-e-zika. Acesso em:
21 nov 2017.

[10] “Duas pessoas morreram e quatro ficaram
feridas em uma tentativa de assalto a um 6nibus
do transporte coletivo em Campo Magro, na
Regido Metropolitana de Curitiba, na noite de
sabado (23)”. Disponivel em: https://gl.globo.

com/pr/parana/noticia/duas-pessoas-morrem-

e-tres-ficam-feridas-em-tentativa-de-assalto-
a-onibus-do-transporte-coletivo.ghtml. Acesso
em 21 nov 2017.

[11] NALINI, José Renato. Comentarios ao
novo Cédigo Civil: livro complementar das
disposi¢oes fianis e transitérias. Vol. 22. RJ:
Forense, 2007, p. 10.

[12] “A reforma trabalhista consolida direitos
e traz seguranca juridica, disse hoje (13) o
ministro do Trabalho, Ronaldo Nogueira.

Durante a cerimOnia dde assinatura da
nova legislacdo trabalhista, ele disse que as
mudancas favorecerdao a criacdo de empregos
e a recuperacdo da economia”. Disponivel
em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/
economia/noticia/2017-07/reforma-consolida-
direitos-e-traz-seguranca-juridica-diz-ministro-

do. Acesso em 23/11/2017.

[13] DALLEGRAVE NETO, José Affonso (In)
aplicabilidade imediata dos honorarios de
sucumbéncia reciproca no processo trabalhista.
Revista Eletronica do TRT da 92 Regido, vol. 6, n2
61 — jul. /ago/2017, p. . Disponivel em: http://
www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/
index.jsp?ipg=327961#page/1.
18/11/2017. Os

do Parana aprovaram durante a 72 Semana

Acesso em:

Magistrados do Trabalho

Institucional, havida em setembro/2017, tese
juridica no sentido de que antes da vigéncia da
nova lei, o “autor da acdo ndo estava sujeito
a sucumbéncia, muito menos a sucumbéncia
parcial”, de forma que ndo poderia “ser
surpreendido por uma condenacdo que
ndo estava sujeito quando exerceu o direito
constitucional da acdo”. Revista Eletronica
do TRT 92 Regido, vol. 7, n? 63 — nov. /2017.
Disponivel em: http://www.mflip.com.br/pub/

escolajudicial. Acesso em 18/11/2017.

Reforma Trabalhista IV




Artigos

[14] FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Teoria da Norma
Juridica. 42 ed. RJ: Forense, 2000, p. 155.

[15] FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Teoria da Norma
Juridica. 42 ed. RJ: Forense, 2000, p. 155.

[16] FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Teoria da Norma
Juridica. 42 ed. RJ: Forense, 2000, p. 156.

[17]Principiosyvotos. EITribunal Constitucional
y la politica. Trad. Manuel Martinez Neira.
Madrid: Trotta, 2008, p. 99-100.

[18] ROTHENBURG, Walter C.
Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1999, p. 17.

Principios

[19] BARROSO, Luis Roberto. Intepretagdo e
Apliacdo da Constituicdo. 62 ed. SP: Saraiva,,
2006, p. 353.

[20] LARENZ, Karl apud AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacao
dos principios juridicos. 22 ed. SP: Malheiros,
2003, p. 27.

[21] A confianca é um dos elementos que
formam o conteudo substancial da boa-fé
(MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da
Rocha e. Da Boa-Fé no Direito Civil: AlImedina,
2001, p. 1252).

[22] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017.

[23] SARLET,
Fundamental a seguranca juridica: dignidade

Ingo. A eficicia do Direito

da pessoa humana, direitos fundamentais
e proibicao de retrocesso social no Direito
brasileiro. Disponivel
Adv.br/sis_
artigos/artigos.asp?condigo=54. Acesso em:

23/11/2017.

Constitucional

em: http://www.mundojuridico.

[24] SARLET,
Fundamental a seguranca juridica: dignidade

Ingo. A eficicia do Direito

da pessoa humana, direitos fundamentais
e proibicdo de retrocesso social no Direito
brasileiro. Disponivel
Adv.br/sis_
artigos/artigos.asp?condigo=54. Acesso em:

23/11/2017.

Constitucional

em: http://www.mundojuridico.

[25] SARLET,
Fundamental a seguranca juridica: dignidade

Ingo. A eficicia do Direito

da pessoa humana, direitos fundamentais
e proibicdo de retrocesso social no Direito
brasileiro. Disponivel
Adv.br/sis_
artigos/artigos.asp?condigo=54. Acesso em:

23/11/2017.

Constitucional

em: http://www.mundojuridico.

[26] ALEXY, Roberto. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 1997, p.86-89.

[27] BARROSO, Luis Roberto. Intepretagdo e
Apliagdo da Constituicdo. 62 ed. SP: Saraiva,,
2006, p. 352.

[28] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017.

[29] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017.

[30] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017.

[31] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel

em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.



Acesso em 22/11/2017.

[32] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017.

[33] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017.

[34] SANTOS, Moacyr A. Primeiras Linhas de
Processo Civil. 12 vol. 122 ed. SP: Saraiva, 1985,
p. 31-32.

[35] SANTOS, Moacyr A. Primeiras Linhas de
Processo Civil. 12 vol. 122 ed. SP: Saraiva, 1985,
p. 32.

[36] SANTOS, Moacyr A. Primeiras Linhas de
Processo Civil. 12 vol. 122 ed. SP: Saraiva, 1985,
p. 32

[37] SANTQOS, Moacyr A. Primeiras Linhas de
Processo Civil. 12 vol. 122 ed. SP: Saraiva, 1985,
p. 32.

[38]SANTQOS, Moacyr A. Primeiras Linhas de
Processo Civil. 12 vol. 122 ed. SP: Saraiva, 1985,
p. 32.

[39] NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo
Civil Comentado. 162 ed. SP: RT, 2016, p. 240.

[40] NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo
Civil Comentado. 162 ed. SP: RT, 2016, p. 240.

[41] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.
MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. SP: RT, 2015, p. 113.

[42] Exemplos de situagBes juridicas

objetivas conforme Roubier: incapacidade,
responsabilidade civil, casamento e filiacao

(Droits subjectifs et situations juridiques. Paris:

Artigos

Dalloz, 2005 — reimpressao da edicdo original
realizada pela Editora Sirey em 1963 —p. 10-14).

[43] Roubier cita exemplos de situaces
juridicas objetivas no ambito do direito privado:
a situacdo do jurado que comporta o poder,
que é ao mesmo tempo dever (salvo recusa) de
participar do servico publico relativo a justica;
a situacdo do soldado que possui o poder, mas
também o dever (salvo incapacidade fisica) de
participar do servico publico da defesa nacional
(Droits subjectifs et situations juridiques. Paris:
Dalloz, 2005 — reimpressao da edicdo original

realizada pela Editora Sirey em 1963 — p. 21)

[44] Droits subjectifs et situations juridiques.
Paris: Dalloz, 2005 — reimpressao da edicao
original realizada pela Editora Sirey em 1963 —
p.2-21.

[45] DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito

processual civil: introdugdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 172 ed. Salvador: Jus Podivm,

2015, p. 56.

[46] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.
MITIDIERO, Daniel. Novo cdédigo de processo
civil comentado. SP: RT, 2015, p. 214.

[47] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.
MITIDIERO, Daniel. Novo cdédigo de processo
civil comentado. SP: RT, 2015, p. 113.

[48] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.
MITIDIERO, Daniel. Novo cdédigo de processo
civil comentado. SP: RT, 2015, p. 113.

[49] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.
MITIDIERO, Daniel. Novo cdédigo de processo
civil comentado. SP: RT, 2015, p. 113.

[50] Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em
27/11/2017. Negritei.

Reforma Trabalhista IV




[51] Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em
27/11/2017. Negritei.

[52] Disponivel em: www.tst.jus.br Acesso em
27/11/2017. Negritei.

[53] EMENTA: “HONORARIOS ADVOCATICIOS:
Pugna a Reclamada pela reforma do julgado
gue deferiu honorarios advocaticios. Alega que
o principio da sucumbéncia ndo se aplica na
Justica do Trabalho. O Juizo de origem deferiu
o pedido, sob o fundamento de que os artigos
389 e 404 do CC asseguram a restituicdo integra
dos preluizos advindos ao reclamante pela
inexecucdo parcial do contrato. MANTENHO
a sentenca por fundamento diverso. O
entendimento majoritario desta 22 Turma,
em relacdo ao qual ressalvo posicionamento
em sentido diverso, é de que o reclamante
tem direito ao recebimento de honorarios
advocaticios sempre que for beneficidrio da
assisténcia judiciaria gratuita, nos termos
do art. 11 da Lei 1.060-50. Para tanto, basta
gue declare sua condi¢cdo de hipossuficiéncia
para fazer jus ao beneficio o que pode se dar,
inclusive, na propria peti¢do inicial, conforme
autoriza o art. 42 da lei mencionada. No caso
em analise, consta dos autos declaracdo de
hipossuficiéncia da parte autora (fl. 03) — com
presuncdo de veracidade (conforme 012 do art.
49 da Lei 1.060-50)- o que atende a exigéncia
legal. A Sumula 219 do TST também orienta
para a condenacdo em honorarios quando
da existéncia de assisténcia sindical ou na
hipotese de hipossuficiéncia da parte, de
forma que a verificacgdo de uma ou outra
condicdo basta para a concessdao da verba.
Porém, ndo bastasse o exposto, observo que
o reclamante esta assistida pelo Sindicato de

sua categoria profissional (fl. 13)- o que afasta

qualquer duvida quanto ao direito a percepcao
dos honorarios pela referida entidade sindical.
BRASIL, TRT-PR-54123-2005-029-09-00-6-
ACO-04829-2006, Relator: MARCIO DIONISIO
GAPSKI, Publicado no DJPR em 17-02-2006,
negritei (Disponivel em: https://www.trt9.jus.
br/basesjuridicas/jurisprudencia.xhtml. Acesso
em: 30/11/2017).

[54] MARINONI, Luiz Guilherme. Seguranca dos
Atos Jurisdicionais (Principio da -). Disponivel
em: www.marinoni.adv.br/home/artigos.
Acesso em 22/11/2017. Negritei.

Filho
partir da

Barba

problematica a

[55] Roberto Dala

a mesma

aprecia
jurisprudéncia do STJ, ao dispor:
“Segundoajurisprudéncia predominante no STJ,
a questdo alusiva aos honorarios advocaticios
ndo apenas ndo é processual, mas material, por
dizer respeito ao direito de crédito pessoal do
advogado em decorréncia do patrocinio juridico
da causa, como também ¢é definido e deve
observar a lei em vigor por ocasido da sentenca.
O entendimento é perfeitamente natural
levando em consideracdo que os honorarios
advocaticios, seja para o Autor, ou para o Réu,
sdo fixados e definidos com base no préprio
resultado da demanda, e, por conseguinte,
ndo podem existir previamente a solucdo que
permita, entre outros elementos, a afericdo do
resultado de forma a se definir a sucumbéncia
e os honorarios decorrentes. Antes da sentenca
tudo o que ha, quando muito, € mera expectativa
de direito do advogado em vir a receber
honorario sobre o resultado da demanda
conforme a decisdo judicial que a aprecie.
Por outro lado, os honorarios advocaticios
constituem pedido

tipica hipotese de

“implicito”, j3 que tanto a norma processual



comum, como também a norma trabalhista
apos a Reforma, utilizam o imperativo de que
0 juiz “devera” fixa-los por ocasido da sentenca,
razdo pela qual é irrelevante se houve ou nao
pedido expresso na acao ajuizada, ou mesmo
na resposta apresentada, muito menos se o
pedido foi formulado com base em critério
de calculo ou mesmo de cabimento diverso.
Acompanho, assim, o posicionamento de
gue o direito aos honorarios advocaticios se
aperfeicoa e se consuma exclusivamente por
ocasido da sentenca que julga a demanda,
devendo ser observada a norma em vigor por
ocasido da prolacdo desta decisdo, inexistindo,
assim, qualquer hipdtese de aplicacdo retroativa
da norma processual em tais casos”. Direito
honorarios

trabalho.

processual intertemporal e

advocaticios no processo do
Disponivel em: http://www.amatra9.org.br/
opiniao-direito-processual-intertemporal-
e-honorarios-advocaticios-no-processo-do-
trabalho-roberto-dala-barba-filho. Acesso em:

12/12/2017.

[56] EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REVISAO DE
CONTRATO,DEDECLARACAODEINEXISTENCIADE
DEBITO E DE INDENIZACAO. VALOR DA CAUSA.
EXISTENCIA DE PEDIDO DE CONSTITUICAO DE
CREDITO EM VALOR CERTO. PROVEITO MINIMO
ECONOMICO PRETENDIDO. 1. A jurisprudéncia
desta Corte entende que o valor dacausa deve
refletir o proveito econémico pretendido
pela parte ao propor a agdo, que, em caso de
cumulacdo de pedidos, deve corresponder a
soma dos valores de todos eles, nos termos
do inciso Il, art. 259 do CPC. 2. Se os autores
requereram, entre varios pedidos iliquidos,
a constituicdo de crédito com base em

laudo de avaliacdo que acompanha a inicial,

Artigos

deve a quantia minima pretendida refletir
no valor atribuido a causa. 3. Agravo regimental
a que se nega provimento. (BRASIL, STJ, AgRg
no REsp. n? 1.514.299/RS, 42 Turma, Rel. Min.
MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe de 20.04.2015)
. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em
30/11/2017.

[57] TEIXEIRA FILHO, Manoel A. Peti¢ao inicial e
resposta do réu. SP: LTr, 1996, p. 45.

[58] Disponivel em: http://trabalho.gov.br/
images/Documentos/SST/NR/NR15/NR15-
ANEXO11.pdf. Acesso em: 30/11/2017.

[59] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.;
MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. SP: Editora Revista dos

Tribunais, 2015, p. 345.

[60] MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.;
MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. SP: Editora Revista dos

Tribunais, 2015, p. 344.

[61] EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS EM PRIMEIRA
FASE. IMPUGNACAO AO VALOR DA CAUSA JUL-
GADA IMPROCEDENTE. INSURGENCIA. PEDIDO
GENERICO. IMPOSSIBILIDADE DE ESTABELE-
CER O REAL VALOR ECONOMICO DA ACAO NA
PRESENTE FASE, QUE SE LIMITA A RECONHECER
A EXISTENCIA, OU NAO, DA OBRIGACAO DE
PRESTAR CONTAS. VALOR DA CAUSA QUE APE-
NAS NA SEGUNDA FASE PODERA SER DEFINIDO.
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 286, INCISO Il E
915 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. FIXAGAO
POR ESTIMATIVA QUE NAO FERE O DISPOSTO
NO CPC. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
(BRASIL, TJ-PR, Processo: Agr. Instr. 1425244-7,
Acorddo: 42014, Fonte: DJ: 1772, Rel. Sigurd Ro-
berto Bengtsson, Data Publicacdo: 04/04/2016,

Reforma Trabalhista IV




Artigos

Orgdo Julgador: 112 Camara Civel, Data Julga-
mento: 16/03/2016, DJ 1772 04/04/2016. Ne-
gritei. Disponivel em: http://portal.tjpr.jus.
br/jurisprudencia/j/12121574/Ac%C3%B3r-
d%C3%A30-1425244-7#integra_12121574.
Acesso em: 30/11/2017. No mesmo sentido:
BRASIL, TIMG-Agr. Instr. 1.0000.00 174345-
900, 42 Camara Civel, Rel. Hyparco Immesi,
julg. 30/08/2001, publ. 18/10/2001. Disponivel
em http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/

pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.

numeroRegistro=7&totalLinhas=7&paginaNu-
mero=7&linhasPorPagina=1&palavras=pedi-
do%20gen%E9rico%20estimativa&pesquisar-
Por=ementa&pesquisaTesauro=true&orderBy-
Data=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&. Acesso
em: 12/12/2017.

Publicado Originalmente na pdgina da Amatra9.



Artigos

A REFORMA TRABALHISTA A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS - ANALISE DA LEI N2 13.467, DE 13 DE
JULHO DE 2017

lise Marcelina Bernardi Lora

SUMARIO:Introducdo; 1 Uma armadilha a
ser evitada: precarizar em lugar de modernizar
as relacOes trabalhistas; 2 A fundamentalidade
dos direitos sociais; 3 Vinculagdo dos
Poderes Publicos aos direitos fundamentais;
4 Proibicao de retrocesso; 5 Dispositivos da
Lei n? 13.467/2017 que afrontam os direitos
fundamentais sociais e o principio da proibicdo
do retrocesso: dois exemplos; 5.1 Restricdo do
ambito de andlise, pela Justica do Trabalho, de
convencgbes e acordos coletivos de trabalho;
5.2 Aplicacdo a reparacao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacdo de
trabalho apenas dos dispositivos da nova lei

(Titulo ii-a); Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

Em 13 de julho de 2017, foi sancionada,
pelo Presidente da Republica, a Lei n? 13.467,

publicada no Diario Oficial da Unido de

Ilse Marcelina Bernardi Lora

14.07.2017 e que entrard em vigor no prazo
de cento e vinte dias apds a sua publicacdo,
ou seja, em 11 de novembro de 2017. A lei
em questdo estabelece a chamada reforma
trabalhista, com significativo impacto no
ambito das relacGes de trabalho, na medida
em que determina alteragbes profundas em
institutos relevantes do Direito e do processo
do trabalho.

Dentre as inUmeras inovacOes, foram
destacadas para exame no presente estudo,
por sua singular relevancia, as seguintes: (1)
restricdo do ambito de analise, pela Justica do
Trabalho, de convengdes e acordos coletivos
de trabalho; (2) estabelecimento de regras
especificas e exclusivas para indenizacao dos
danos extrapatrimoniais decorrentes das
relagdes de trabalho.

Assuntos significativos sdo também
aqueles relativos a terceirizacdo em atividades
finalisticas e a prevaléncia do negociado

sobre o legislado. Quanto a terceirizacdo,

Juiza do Trabalho no Parand, Mestre em Direito pela Unoesc.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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anteriormente, por meio da Lei n? 13.429,
vigente a contar de 31.03.2017, j& haviam
sido introduzidas alteracbes na Lei do
6.019/1974),

ampliando significativamente as possibilidades

Trabalho Temporario (Lei n?@

de terceirizagdo dos servigos da empresa
contratante. Os dois temas mencionados -
terceirizacdo e prevaléncia do negociado sobre
o legislado - ja foram objeto de abordagem em
estudo pretérito 1 Atendida tal particularidade
e diante dos limites do presente estudo, nao
serdo nesta oportunidade examinados.

A rapida tramitacdo do PL 38/2017, que
deu origem a Lei n? 13.467/2017, ndo permitiu
o indispensdvel conhecimento prévio pela
sociedade de seu teor e tampouco a reflexao
adequada de parte de sindicatos de empregados
e de empregadores, de juristas e doutrinadores,
do que decorre a perplexidade que permeia a
interpretacdo dos novos dispositivos.

Com o intuito de colaborar para que
eventual leitura unicamente positivista -
extremamente cémoda, na medida em que
exime o jurista de se comprometer com a
necessaria

analise abrangente, ponderada

e equiliborada de cada caso - promova o
distanciamento do Direito da real efetivacdo da
justica, preconiza-se que a lei mencionada seja
interpretada a luz dos direitos fundamentais
sociais consagrados no texto constitucional, sob
pena de completo e irremediavel aniquilamento
do arcabouco de protecdao dos direitos sociais

duramente conquistados ao longo de décadas.

1. UMA ARMADILHA A SER EVITADA:
PRECARIZAR EM LUGAR DE MODERNIZAR AS
RELAGOES TRABALHISTAS

Apregoa-se incessantemente que a Lei

n? 13.467/2017 tem como escopo principal

modernizar as relacées trabalhistas. Entretanto,
analise de seus dispositivos revela que grande
parte de seu conteldo, uma vez interpretado
literalmente, pode encobrir séria e real ameaca
a concretizacdo dos direitos fundamentais
do trabalhador,
no ambito

cuja constitucionalizacao,

brasileiro, somente ocorreu
efetivamente com a Carta Magna de 1988.

O Tratado de Versalhes (1919), que
pos fim, em carater oficial, a Primeira Guerra
Mundial,

principios universais do direito do trabalho.

promoveu a consagra¢cdo dos

Determinou também a criacdo da OIT -
do Trabalho e

estabeleceu, no predambulo, que a “a Sociedade

Organizacao Internacional
das NacOes tem por objetivo estabelecer a paz
universal e que tal paz ndo pode ser fundada
sendo sobre a base da justica social”. A OIT, por
sua vez, fomentou a acdo legislativa de natureza
internacional acerca das questdes relativas ao
trabalho, estabelecendo um rol de direitos do
trabalhador havidos como fundamentais e
obrigatdrios para todos os estados signatarios
do Tratado.

No Brasil, consoante refere Sarlet (2013,
p. 554), a Constituicdo Federal de 1988 foi a
primeira, na histéria do constitucionalismo
brasileiro, a estabelecer titulo especial para os
denominados direitos e garantias fundamentais
(Titulo 1l). No tdpico, a par da consagracdo
de direitos sociais bdsicos e de indole mais
geral, houve previsdo de vasto rol de direitos
dos trabalhadores, igualmente hospedado no
capitulo dos direitos sociais.

A histdria, entretanto, ensina que,
em ambiente de progressivo e inquietante
processo de crise econémica como vive o Brasil,
as primeiras providéncias que sdo tracejadas

com o suposto intento de refrear a deterioracao



do cendrio econbmico-social sdo aquelas que
afetam os trabalhadores.

Com efeito, diante de cendrio de
adversidade, a flexibilizacdo é reiteradamente
apresentada como medida para estancar a crise.

A flexibilizacdo é considerada pela doutrina

movimento impulsionado pela
ideologia neoliberal, que pretende
suprimir ou relativizar as normas
juridicas que garantem a protecdo
do empregado na relagao contratual
com o seu empregador, com vistas
a “baratear” a mado de obra e o
“custo” da produgdo, viabilizando,
pretensamente, a competitividade das
empresas no mercado globalizado.
(Goldschmidt, 2009, p. 129)

Muitas das disposicdes insertas na nova
lei podem ser consideradas como subproduto
da flexibilizacdo, sempre desejada e perseguida
como hipotético meio de reducdao dos custos
da producdo, em especial diante das mudancas
verificadas no processo produtivo. Citam-se,
a propodsito, além daquelas que serdo aqui
examinadas, as alteracOes introduzidas no
Capitulo Il do Titulo Il da Consolidagao das Leis
do Trabalho, relativas a jornada de trabalho,
bem como aquelas previstas nos arts. 611-
A, pertinentes ao alcance das Convengdes
e Acordos Coletivos de Trabalho, que terdo
prevaléncia sobre a lei quando dispuserem
sobre as matérias elencadas nos incisos daquele
artigo.

Convém rememorar que os padrdes de
producdo capitalista foram alvo de intensas
transformacdes a partir do final do século
XIX. Ao taylorismo, que teve inicio a partir do
ultimo quarto do século XIX, fundamentado na

divisdo do trabalho em niveis (gerentes e nao

gerentes) e na eficiéncia, seguiu-se o fordismo,
efetivado a contar do segundo quarto do século
XX. Esse modelo estruturava-se na linha de
producdo em série, compartimentalizacdo das
atividades e pouca especializacdo. A reducao
da produtividade, o aumento do capital e
a saturagdao do consumo em massa, com a
consequente reducdo dos lucros, determinaram
a crise desse padrdo. O capital, entdo, passou
a empregar a denominada reestruturagdo
produtiva, que origina maior racionalizacao
de madaquinas e equipamentos e aumento
do controle sobre o trabalho. O toyotismo
reorganizou o processo de producdo, exigindo
trabalhadores de alta qualificacdo, aptos a
executar diversas funcdes e dispostos a sugerir
medidas capazes de impulsionar o processo
produtivo. Uma de suas caracteristicas é “a
modificacdo de varios aspectos do processo
de producdo por meio da desregulamentacao,
da fragmentacdo da classe trabalhadora, da
precarizacdo do emprego e do trabalho, da
terceirizacdo da forca de trabalho e da ruptura
do sindicalismo” (Hoffmann, 2003, p. 153).

A flexibilidade e a desregulamentacao
passaram a ser proclamadas como expedientes
indispensaveis para resolver desde a crise
de empregabilidade e empregos até as
dificuldades financeiras das empresas. Estas,
sob o argumento de necessidade de reducdo de
custos, lancaram mao de diversas estratégias,
citando-se, a titulo de exemplo, o recurso as
cooperativas de mao de obra (CLT, art. 442,
paragrafo Unico), cujas atividades irregulares e
danosas o tempo cuidou de comprovar, além
da delegacdo de suas atividades, inclusive
finalisticas, a terceiros.

Intimidado pelo capital, o Estado foi
normas de

gradativamente reduzindo as
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afastando-se

protegao, progressivamente
das relacdes laborais e abrindo espaco para a
atividade dos sindicatos, com incontestavel
estimulo a negociacdo coletiva. No entanto, a
conjuntura econdémica, com destaque para o
agravamento do desemprego, determinou a
perda, pelos sindicatos, de sua potencialidade
de pressdo e de negociacdo. O desamparo,
determinado pela rarefacdo das normas
estatais e pela prostracio dos sindicatos,
impele os trabalhadores a buscar nos direitos
fundamentais, assegurados na Constituicdo
Federal, os meios para recompor o equilibrio
entre os seus direitos e os poderes empresariais,
bem assim para estabelecer freio a opressora
precarizacdo das relacdes laborais.

Nesta inquietante quadra, diante do
iminente risco de desarticulacdo dos direitos
trabalhadores

sociais  dos penosamente

conquistados, faz-se absolutamente
indispensavel a efetiva compreensdo acerca da
fundamentalidade dos direitos sociais, de seu
carater vinculativo e da consequente proibicdo
do retrocesso social, instrumentos relevantes
para orientar a adequada interpretagdo
e aplicacdo da novas normas, de forma a
assegurar a necessaria modernizacdo das
relacdes trabalhistas sem prejuizo a qualquer

das partes envolvidas.

2. A FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
SOCIAIS

1988

consagrou os direitos sociais no art. 62, assim

A Constituicdo Federal de
considerando, atendida a redacdo conferida
pela Emenda Constitucional n? 90, de 2015, a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho,

a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
Topologicamente, o artigo em questdo se
encontra no Titulo I, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo Il, dos Direitos Sociais.
O Brasil, ao assim agir, acompanhou a tendéncia
verificada em ambito mundial no sentido de
constitucionalizacdo dos direitos sociais apds a
Segunda Guerra Mundial.

Para Silva (2012, p. 288-289), os direitos
sociais, como aspecto dos direitos fundamentais
do homem, sd3o prestacbes positivas
disponibilizadas pelo Estado de forma direta ou
indireta, previstas em normas constitucionais,
que oportunizam melhor situacdo de vida aos
mais necessitados. Tais direitos tém a aptidao
de promover a igualdade social, guardando,
portanto, vinculagdo com o direito de igualdade.
“Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condicdes
materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade”.
Marmelstein (2008, p.

174), tanto do ponto de vista formal como

Segundo

material, os direitos sociais devem ser havidos
fundamentais. Afirma o autor textualmente
que “os direitos sociais sdo, a luz do direito
positivo- constitucional brasileiro, verdadeiros
direitos fundamentais, tanto em sentido formal
(pois estdo na Constituicdo e tém status de
norma constitucional) quanto em sentido
material (pois sdo valores intimamente ligados
ao principio da dignidade da pessoa humana)”.

Sarlet (2013, p. 476-478) assevera que
a condicdo de direito social ndo se encontra

exclusivamente ligada a uma atuacdo positiva



do Estado no incremento da seguranca social,
como meio de compensar desigualdades faticas
evidentes e instrumento para garantir nivel
minimo de condi¢des para uma vida digna.
A afirmacdo de fundamentalidade de todos
os direitos assim intitulados na Constituicdo
Federal, circunstancia que abrange todo o Titulo
Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais e,
desta forma, os direitos sociais previstos no art.
62 e os denominados direitos dos trabalhadores,
impOe reconhecer presuncdo em prol da
fundamentalidade também material de tais
direitos e garantias. O doutrinador salienta que,
segundo sua Otica, todos os direitos, expressa
ou implicitamente positivados, localizados
no Titulo Il da CF (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) ou mesmo insertos em outras
partes do Constituicdo Federal, sdo direitos
fundamentais.

Para Bonavides (2007, p. 642), em razao
de sua estreita vinculagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana, os direitos
sociais recebem do direito constitucional
brasileiro garantia idéntica aquela prevista para
os direitos e garantias individuais do art. 60
da Constituicdo Federal, inexistindo distin¢do
de grau ou de valor entre os direitos sociais e
individuais.

Sublinha-se o entendimento de que as
vertentes que negam a fundamentalidade dos
direitos sociais estdao divorciadas do direito
constitucional positivo, na medida em que
se estribam em critérios de materialidade
fundamental, ndo raro atreladas a teorias da
justica de carater liberal, sem a indispensavel
harmonia com o sistema constitucional vigente.
Também ndo tomam em consideracdo a
expressa insercdo dos direitos sociais, inclusive

dos direitos dos trabalhadores, no texto da

Carta Magna como uma das espécies dos
direitos e garantias fundamentais do Titulo II,
a par do compromisso do constituinte com a
justica social (Canotilho et al., 2013, p. 540).

3. VINCULACAO DOS PODERES PUBLICOS AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
Os direitos fundamentais sdo,

concomitantemente, direitos subjetivos

e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. Em razdo de sua
natureza de direitos subjetivos, facultam a seus
titulares impor seus interesses em face dos
orgdos que a eles se vinculam. Como elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva,
estabelecem a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito democratico (Mendes,
2007, p. 2).

Por se encontrarem previstos na
Constituicdo Federal, os direitos fundamentais
tornam-se parametros de sistematizacdo e de
limitacdo dos poderes constituidos (Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio). Sua
constitucionalizacdo ndo permite que sejam
havidos simples autolimitacbes dos poderes
constituidos, suscetiveis a alteracGes ou
supressdo ao arbitrio destes. “Nenhum desses
Poderes se confunde com o poder que consagra
odireitofundamental, que Ihe é superior. Os atos
dos poderes constituidos devem conformidade
aos direitos fundamentais e se expdem a
invalidade se os desprezarem” (Mendes et al.,
2007, p. 235).

Os  direitos

fundamentais foram

concebidos originariamente como direitos
de defesa, para colocar o cidaddo a salvo de
interferéncias indevidas do Estado. Atendida

essa dimensdo, ao Poder Publico era conferida
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competéncia negativa,

o que determinava
a obrigacdo de respeitar o nucleo basico de
liberdades do cidad3o. Trata-se da chamada
eficacia vertical, necessaria, ante a manifesta
desigualdade do individuo perante o Estado, a
guem sdo atribuidos poderes de autoridade.
Para Canotilho (1999, p. 383), a funcdo de
direitos de defesa dos cidaddos, exercida pelos
fundamentais,

direitos compreende dupla

perspectiva: 1) no plano juridico-objetivo,
representam normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo sua
interferéncia na esfera juridica individual; 2) no
plano juridico- subjetivo, significam o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir abstencdes do
Estado, a fim de evitar a¢Ges lesivas por parte
deste (liberdade negativa).

Entretanto, com a transformacdo das
relacbes sociais e o incremento de suas
reivindicacbes, o mero dever de abstencao
revelou-se insuficiente, circunstancia que deu
nascimento a chamada vinculacdo positiva dos
poderes publicos. Esta implica acdo do Estado, a
guem incumbe adotar politicas e acdes aptas a
fomentar a preservacdo dos direitos e garantias
dos individuos, concretizando assim o ideario
do Estado Social.

A vinculacdo positiva do Estado abarca
os Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo.
Do primeiro, exige-se o fomento de politicas
publicas destinadas a efetivacdo dos direitos
e garantias do cidaddo, além de interpretacao
e aplicacdo das leis em consonancia com os
direitos fundamentais. Ao Judiciario é confiada
tarefa substancial na defesa dos direitos
fundamentais, em especial diante do preceito
insculpido no art. 52, XXXV, da Constituicdo

Federal, que consagra a inafastabilidade da

jurisdicdo, incumbindo-lhe, no exercicio de suas
atribuicGes, imprimir a esses direitos a maxima
eficacia possivel, a par de recusar aplicacdo
a preceitos que desrespeitem os direitos
fundamentais.

No ambito do Poder Legislativo, a
atividade legiferante deve atuar de forma a
manter coeréncia com o sistema de direitos
fundamentais. De outra parte, “a vinculacdo aos
direitos fundamentais pode assumir contetddo
positivo, tornando imperiosa a edicdo de
normas que deem regulamentacdo aos direitos
fundamentais dependentes de concretizacdo
normativa” (Mendes, 2007, p. 235).

A vinculagao aos direitos fundamentais
expressa, para o legislador, uma marcacao
material de sua liberdade de conformacao
na esfera de sua acgdo regulamentadora e
concretizadora. Além disso, a norma inserta no
art. 59, § 12, da Constituicdo Federal determina
limitacdo das possibilidades de restricdo, pelo
legislador, no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais. Embora apenas o legislador
esteja autorizado a introduzir restri¢des
aos direitos fundamentais, encontra-se ele
vinculado a tais direitos, “podendo mesmo
afirmar-se que o art. 59, § 19, da CF traz em
seu bojo uma inequivoca proibicdo de leis
contrarias aos direitos fundamentais, gerando
a sindicabilidade ndo apenas do ato de edicao
normativa, mas também de seu resultado,
atividade, por sua vez, atribuida a jurisdicdo
constitucional” (Sarlet, 2008, p. 387).

A vinculagdo do legislador aos direitos
fundamentais alcanca a chamada proibicao de
retrocesso.

4. PROIBICAO DE RETROCESSO

O principio da proibicdo de retrocesso



social implica garantia ao cidaddo contra a
atuacdo regressiva do Estado, proibindo a
elaboracdo de leis que, embora ndo sejam
retroativas, determinem reducdo dos direitos
sociais anteriormente assentados.

A corrente que defende a proibicao
de retrocesso afirma que, relativamente aos
direitos fundamentais que dependem de acdo
legislativa para sua concretizacdo, uma vez
alcancando determinado grau de sua realizacao,
normatizacao posterior ndo pode reverter os
progressos obtidos. “A realizacdo do direito pelo
legislador constituiria, ela propria, uma barreira
para que a protecdo atingida seja desfeita sem
compensacoes” (Mendes et al., 2007, p. 236).

Mendes (2007. p. 236) informa que o
segmento que admite a revisdo, pela acdo
legislativa, de direitos conquistados argumenta
gue o principio da proibicdo de retrocesso
ndo pode ser genericamente acolhido, em
razao da liberdade assegurada ao legislador de
conformar tais direitos, afirmando ainda que
a aplicacdo de forma indistinta de tal principio
conduziria a destruicdo da autonomia do Poder
Legislativo.

Para Sarlet (2008, p. 436), a problematica
da proibicdo de retrocesso guarda estreita
vinculagcdo com a noc¢do de seguranca juridica,
principio inafastdvel do Estado de Direito e
umbilicalmente associado a prdpria concepcao
de dignidade da pessoa humana. A dignidade
ndo serd adequadamente respeitada e
protegida quando as pessoas estiverem sujeitas
a um tal grau de instabilidade juridica que
ndo lhes seja possivel, com um minimo de
seguranca e serenidade, confiar nas instituicées
e numa certa perenidade das suas préprias
posicoes juridicas. “Dito de outro modo, a plena

e descontrolada disponibilizacdo dos direitos

e dos projetos de vida pessoais por parte da
ordem juridica acabaria por transformar os
mesmos (e, portanto, os seus titulares e autores)
em simples instrumento da vontade estatal,
sendo, portanto, manifestamente incompativel
mesmo com uma visao estritamente kantiana
da dignidade” (Sarlet, 2008, p. 437). A
dignidade da pessoa humana reclama protecao
diante de atos de carater retroativo e também
em face de medidas retrocessivas, que nao
podem ser consideradas como propriamente
retroativas, na medida em que respeitam os
direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Emenda constitucional ou lei
ordindria que conduza a supressdo de certos
conteudos da Constituicdo ou a revogacdo de
normas legais regulamentadoras de dispositivos
constitucionais, destacadamente em matéria
de direitos sociais, ainda que com efeitos tao
somente prospectivos, podem configurar
ofensa ao principio da proibicdo de retrocesso.

A vedacdo de retrocesso também decorre
do principio da maximizacdo da eficacia das
normas de direitos fundamentais. O art. 52, § 19,
da Constituicdo Federal estende sua protecao
aos direitos fundamentais em face do poder
constituinte reformador e também diante do

legislador ordinario e demais érgdos estatais,

gue, portanto, além de estarem
incumbidos de um dever permanente
de desenvolvimento e concretizagao
eficientes dos direitos fundamentais
(inclusive e, no ambito da tematica
versada, de particular os
direitos sociais), ndo pode - em

modo

qualquer hipdtese - suprimir pura
e simplesmente ou restringir de
modo a invadir o nucleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de
outro modo, contra as exigéncias da
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proporcionalidade. (Sarlet, 2008, p.
452-453)

A proibicdo de retrocesso, embora nao
deva ser havida como regra geral de cunho
absoluto, sob pena de ofensa a autonomia do
legislador, ndo pode comprometer o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizados e
efetivados pelo legislador. Para Canotilho (1999,
p. 338-339), os direitos sociais e econbmicos,
como os direitos dos trabalhadores, o direito
a assisténcia e a educacdo, uma vez alcangado
determinado nivel de concretizagao, passam a
representar, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. O principio
da proibicdo de retrocesso social, segundo o

mestre portugués, pode assim ser formulado:

O nucleo essencial dos direitos sociais
ja realizado e efectivado através
legislativas [...]

constitucionalmente

de medidas deve
considerar-se
garantido,
quaisquer estaduais que,
sem a criacdao de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se
traduzam, na pratica, numa “anulacdo”,
“revogacao” ou pura
e simples desse nucleo essencial.
(Canotilho, 1999, p. 340)

sendo inconstitucionais

medidas

“aniquilacdo”

N3o se trata de assegurar, em abstrato,
um statusquo social, e sim de resguardar
direitos fundamentais sociais, destacadamente

no seu nucleo essencial.

A liberdade de

do legislador e
autorreversibilidade tém
limite o nucleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o nucleo essencial
se reconduz a garantia do minimo
de existéncia condigna inerente ao

conformacao
inerente
como

respeito pela dignidade da pessoa
humana. (Canotilho, 1999, p. 340)

No sistema juridico brasileiro, o principio

da proibicdo do retrocesso encontra-se
manifestamente contemplado no caput do
art. 72 da Constituicdo Federal, que prescreve
que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social: [...]"” (destacou- se). No
dispositivo em questdo, encontra-se elencado
rol de direitos fundamentais sociais. Atendido o
gue consta no caput, imperativo concluir que é
permitido ao legislador apenas estipular outros
direitos que determinem avango de tais direitos
e nunca o retrocesso (Goldschmidt, 2011, p.
360).

Ao discorrer sobre as normas
programaticas e a constitucionalidades das leis,
Silva (2008, p. 159) afirma que a ultima parte
do caput do art. 72 da Constituicdo Federal
(“além de outros que visem a melhoria de sua

II'

condicdo social”) é de natureza programatica,

acrescentando que o legislador, ao outorgar
outros direitos aos trabalhadores, tem ampla

discricionariedade, achando-se, entretanto,

condicionado ao objetivo proposto, qual seja, a

melhoria da condicdo social do trabalhador.

Qualquer providéncia do Poder Publico,
especifica ou geral, que contravenha a
esse fim é invélida e pode ser declarada
sua inconstitucionalidade pelo juiz,
sendo de notar que este também
goza de discricionariedade, ja que a
Constituicdo ndao deu o sentido do
que se deva entender por melhoria da
condicdo social do trabalhador. (Silva,
2008, p. 159)



5. DISPOSITIVOS DA LEI N2 13.467/2017 QUE
AFRONTAM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS E O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO: DOIS EXEMPLOS

Embora ndo se ignore que a legislacao

trabalhista deve acompanhar as novas
realidades dos modelos produtivos, ndo menos
certo é que as eventuais alteracdes ndo podem
configurar ofensa aos direitos fundamentais
sociais e ao principio da proibicdo do retrocesso,
sob pena de se |Ihe recusar aplicabilidade, por
manifesta inconstitucionalidade.

Examinado o teor da Lei n2 13.467/2017,
depara-se o intérprete com varios dispositivos
gue ostentam a macula supramencionada.
Apontam-se dois exemplos considerados de

especial gravidade.

5.1 Restricao do ambito de analise, pela Justica
do Trabalho, de convengdes e acordos coletivos
de trabalho

A Lei n? 13.467/2017 promoveu a
inser¢ao, no art. 82 da Consolidagao das Leis
do Trabalho, do § 39, delimitando a anélise,
pela Justica do Trabalho, quando do exame
de convengdo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho, exclusivamente a “conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n?
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil)”
e prescrevendo que a Justica Especializada
deverd balizar “sua atuacgdo pelo principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva”.

Manifesta a inconstitucionalidade do

dispositivo, na medida em que representa
afronta a direito fundamental expressamente
previsto no art. 52, XXXV, da Constituicao
Federal, segundo o qual “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito” e que consagra o direito a tutela
jurisdicional adequada e efetiva.

Segundo Marinoni e Mitidiero (2013,
p. 712), a Constituicdo brasileira consagrou
a maxima amplitude da tutela jurisdicional,
englobando tanto a possibilidade de defesa
de direitos individuais quanto dos direitos
coletivos. No que respeita a abrangéncia,
a Constituicdo somente subtrai a tutela
jurisdicional, conforme previsto no art. 142, §
29, a revisdo do mérito de puni¢des militares.
Inclusive as chamadas questdes politicas estao
submetidas ao controle jurisdicional, bastando
a tanto que, a partir delas, se verifique
utilizacdo abusiva de prerrogativas politicas e
desrespeito aos direitos fundamentais. A Carta
Magna permite, entretanto, aos particulares
submeter, voluntariamente, certos litigios a
solucdo arbitral. “O que a Constituicdo veda é
a interdicdo da apreciacdo do Poder Judicidrio
pelo préprio Estado” (Marinoni; Mitidiero,
2013, p. 712-713).

N3o se pode considerar efetiva a tutela
jurisdicional que tem seus limites fixados em
lei infraconstitucional que interdita a atividade
do Poder Judiciario, sendo dado a este, em
especial no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, proclamar a absoluta
incompatibilidade do § 32 do art. 82 da CLT,
introduzido pela Lei n? 13.467/2017, com o
direito fundamental previsto no art. 52, XXXV,

da Constituicdo Federal.
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5.2 Aplicagdo a reparacao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagao de
trabalho apenas dos dispositivos da nova lei
(Titulo ii-a)

Neste particular aspecto, o legislador
infraconstitucional demonstrou extraordindria
e inquietante insciéncia, em razao de que
foram desconsiderados os mais elementares
preceitos que orientam a conformagdo do
conteudo das leis, com destaque para a
efetividade das normas constitucionais e da
forca normativa da Constituicdo, a denominada
nova hermenéutica constitucional, as teorias
consolidadas acerca dos limites e restrices
dos direitos fundamentais e, em especial, a
absoluta inviabilidade de afrontar, nos termos
supostamente desejados, o conteldo essencial
do direito fundamental ao trabalho digno.

A efetividade das normas constitucionais
alcanca a aspiracdo de maxima efetivacdo, na
vida real, do ideario normativo abstratamente
previsto. O principio da forca normativa
da constituicdo, na seara da interpretacao
constitucional, exprime a pretensdo de primazia
dos pressupostos da constituicdo na resolucao
dos problemas juridico-constitucionais,
assegurando sua eficacia e preservacdo (Sarlet,
2013, p. 193-195).

A nova hermenéutica constitucional, por
sua vez, envolve as conexdes entre valores,
principios e regras e a teoria dos direitos
fundamentais, construida sobre o fundamento
da dignidade humana. O reconhecimento
dos principios, sua incorporacdo, explicita ou
implicita, pela constituicdo e a reconhecenga
pela ordem juridica de sua normatividade

integram a esfera de reaproximacdo entre

Direito e Etica. A pratica dos principios, da
proeminéncia dos direitos fundamentais e do
resgate da Etica deve refletir sobre o trabalho
de juizes, advogados e membros do Ministério
Publico, sobre o agir do Poder Publico em geral e
sobre a vida das pessoas. “Trata-se de transpor
a fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial
e, indo mais além, produzir efeitos positivos
sobre a realidade” (Barroso, 2006, p. 336-337).

O predmbulo da Constituicio Federal
revela o intenso comprometimento com
a justica social, o que é corroborado pelos
principios fundamentais previstos no Titulo |
da Carta Magna, dentre os quais ganha relevo
a dignidade da pessoa humana (art. 19, I),
fundamento do préprio Estado Democratico de
Direito. O principio em questdo é auténtico fio
condutor relativamente aos diversos direitos

fundamentais,

reforcando a existéncia de uma
reciproca complementariedade entre
os direitos civis e politicos (por muitos
designados
ou de liberdade) e os direitos sociais,
na medida em que os direitos sociais
(ainda que ndo todos e ndo da
mesma forma) expressam parcelas do
conteudo e dimensdes do principio da
dignidade humana. (Sarlet, 2013, p.

556)

de direitos individuais

Os direitos fundamentais  sociais
contemplam parametros para a interpretagdo
e aplicacdo do amplo conjunto de normas
que forma o arcabouco juridico, em que se
inserem aquelas que regulam as relagdes
de trabalho. A proépria Constituicdo Federal
retrata a preocupagdo com essa natureza de

direitos, tendo consagrado a valorizacdo do



trabalho humano como fundamento da ordem
econOmica.

Na condicao de direitos de defesa,
os direitos fundamentais representam
instrumento para coibir a intervencdo indevida
no Estado na esfera de liberdade do individuo e

contra medidas legais restritivas.

Na sua concepcdao tradicional, os
direitos fundamentais sdo direitos de
defesa (Abwehrrechte),
a proteger determinadas posi¢des

destinados

subjetivascontraaintervencdaodoPoder
Publico, seja pelo (a) ndo impedimento
da pratica de determinado ato, seja
pela (b) ndo intervengdo em situagdes
subjetivas ou pela nao eliminagcao de
posicdes juridicas. (Mendes, 2007, p. 2)

Os direitos fundamentais, entretanto, ndo
sdo absolutos, sujeitando-se a limites, impostos
pelapréprianecessidadedeequilibrarinteresses
divergentes. Mendes (2007, p. 2) ensina que a
analise das restri¢cdes dos direitos fundamentais
exige a identificacdo de seu ambito de protecdo.
Para a definicdo do ambito de protecdo,
necessario analisar a norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista: a) a
identificacdo dos bens juridicos protegidos
e a amplitude da protecdo e b) o exame das
possiveis restricdes previstas expressamente na
Constituicdo (expressa restricdo constitucional)
e a verificacdo das reservas legais de indole
restritiva. A reserva legal pode ser simples ou
gualificada. Nesta, a Constituicdo ndo se limita a
exigir previsdo em lei para autorizar restricdo ao
ambito de protecdo, determinando, também,
as condicOes especiais, os fins e os meios a
serem empregados. Tratando-se de direitos
fundamentais sem reserva legal expressa, ndo é

dado ao legislador, como regra geral, ir além dos

limites fixados no préprio ambito de protecdo. A
acdo do legislador, no exercicio de seu poder de
restricdo e conformacao, é limitada pela propria
Constituicdo, que impde a protecdao de um
nucleo essencial do direito fundamental, além
de exigir clareza, determinacdo, generalidade
e proporcionalidade das restricGes impostas. O
principio da protecdo do nucleo essencial busca
evitar o esvaziamento do conteudo do direito
fundamental que poderia ocorrer em razdo de
restricGes improprias ou desproporcionais.

No que respeita ao direito fundamental
ao trabalho digno, Comparato (2013, p. 35-36)
explica que, a exemplo do que ocorreu com o
Gulag soviético e o Lager nazista, que foram
monstruosas maquinas de despersonalizacao
de seres humanos, a transmutacdo das pessoas
em coisas ocorreu de forma menos ostentosa,
mas nao menos funesta, com o incremento
do sistema capitalista de produgdo. Houve
a inversdo total da relacdo pessoa-coisa.
Enquanto ao capital é conferida, por assim
dizer, personificacdo e elevacdo a dignidade
de sujeito de direito, o trabalhador é reduzido
a condicdo de mercadoria, de simples insumo
no processo de producdo, para ser, no final, na
etapa de culminancia do capitalismo financeiro,
dispensado e banido ao lixo social como peca
descartdvel.

Para Delgado (2006, p. 23), o trabalho
deve ser entendido em sua acepcao ética, o que
implicadizerqueohomemdevetergarantido, por
intermédio do trabalho digno, sua consciéncia
de liberdade, a fim de que lhe seja possivel
desenvolver-se e realizar-se em sua identidade
como pessoa trabalhadora. O trabalho pode ser,
concomitantemente, instrumento de auxilio na
edificacdo da identidade social do homem e

fator de destruicdo de sua existéncia, ocorrendo
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a ultima hipdtese nas situacdes em que ndo sdo
propiciadas condicdes minimas para a execucao
das atividades em condicOes de dignidade. Nao
sendo asseguradas ao trabalhador “condicGes
minimas de saude e de seguranga no trabalho,
por exemplo, ndo ha espaco para o exercicio do
direito fundamental ao trabalho digno, que sera
mera abstracao”.

A Constituicdo Federal brasileira de
1988 conferiu especial relevo ao trabalho,
entrelacando-os com os valores e principios
da dignidade da pessoa humana, da justica
social e do valor social do trabalho. O texto
constitucional descreve as varias dimensdes do
principio da dignidade, com destaque para o art.
170, quando determina que a ordem econémica
assegure a todos existéncia digna, e para o art.
193, quando exige que a ordem social tenha por
objetivos o bem-estar e a justica social. Insiste
referido texto na aplicacdo multidimensional do
principio da dignidade humana, o que permite
a pessoa humana afirmar-se como sujeito
de direitos no meio social, circunstancia que
exige a integridade dos direitos individuais
e a promocao dos direitos sociais. Merece
énfase ainda o principio da justica social, com
repercussdo sobre as dimensdes econémico-
sociais. Além disso, o valor social do trabalho
foi guindado a condicdo de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, o que implica
afirmar que o texto constitucional determinou
conteudo para o Direito, para a sociedade e
para o Estado em torno do valor trabalho. Vé-
se, assim, que a Constituicdo de 1988 expOs
novos paradigmas relativamente ao direito
fundamental ao trabalho digno, abrindo
possibilidades normativas de concretizacdo do
Estado Democratico de Direito, orientador da

ordem constitucional brasileira (Delgado, 2006,

p. 79-80).

Por tudo isso, pretender estabelecer,
por meio de lei ordinaria, critérios rigidos e
aprioristicos paraoexame pelosjuizesdoalcance
e dimensdo dos danos extrapatrimoniais,
vedando o recurso as demais fontes do Direito,
com destaque para a Constituicdo Federal,
significa completa subversdo dos canones
elementares da ciéncia juridica. Ainda, fixar os
valores da indenizagao, considerando o ultimo
salario contratual do ofendido, representa a
coisificacdo do trabalhador conduzida a seu

paroxismo.

CONCLUSAO

A Lei n? 13.467/2017, que estabeleceu a
chamada reforma trabalhista, reclama analise
a luz da fundamentalidade dos direitos sociais,
de seu carater vinculativo e da consequente
proibicdo do retrocesso, a fim de que ndo seja
aniquilado o arcabouco de protecdo dos direitos
sociais duramente conquistado ao longo de
décadas.

Embora ndo se ignore que a legislacdo
trabalhista

acompanhar

reclama atualizacdo, a fim de
as constantes transformacdes
dos modelos socioprodutivos, tanto ndo pode
se dar mediante pura e simples supressdo de
direitos sociais da classe trabalhadora, dotados
de manifesta fundamentalidade.

A fundamentalidade dos direitos sociais,
amplamente reconhecida pela doutrina,
estabelece vinculacdo positiva dos Poderes
Executivo, Judicidrio e Legislativo. Ao primeiro
incumbe fomentar politicas publicas aptas
a efetivacdo dos direitos e garantias do

cidaddo. Ao Judiciario é atribuida, com suporte



especialmente no art. 52, XXXV, da Constituicdo
Federal, a tarefa de, no exercicio de suas
atribuicGes, imprimir a tais direitos a maxima
eficacia possivel, a par de recusar aplicacdo
a preceitos que desrespeitem os direitos
fundamentais. Ao legislador, por sua vez, a
vinculacdo aos direitos fundamentais ndo lhe
permite estabelecer leis contrarias aos direitos
fundamentais, devendo ainda observancia
ao principio da proibicdo do retrocesso. Este
implica garantia ao cidaddo contra a atuacdo
retrocessiva do Estado, obstando a elaboracao
de leis que, embora ndo sejam retroativas,
determinem reducdo dos direitos sociais
preteritamente estipulados.

A restricdo estabelecida pela nova lei do
ambito de andlise, pela Justica do Trabalho, de
convencbes e acordos coletivos do trabalho é
manifestamente inconstitucional, na medida
em que configura afronta a direito fundamental
expressamente previsto no art. 52, XXXV, que
consagra direito a tutela jurisdicional adequada
e efetiva.

A fixacdo, pelo legislador ordinario, de
critérios rigidos, exclusivos e aprioristicos para
0 exame pelos juizes do trabalho do alcance e
dimensdo dos danos extrapatrimoniais, bem
como para a fixacdo do valor da indenizacdo,
evidencia extravagante e aflitiva insciéncia,
em razdao de que foram desconsiderados os
mais elementares preceitos que orientam
a conformacdo do conteddo das leis, com
destague para a efetividade das normas
constitucionais e da forma normativa da
Constituicdo, a denominada nova hermenéutica
constitucional, as teorias consolidadas
acerca dos limites e restricdes dos direitos
fundamentais e, especialmente, a absoluta

inviabilidade de ultrajar o conteddo essencial

do direito fundamental ao trabalho digno.
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A NOVA SISTEMATICA DA REPARACAO DOS DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS DECORRENTES DA RELACAO
DE TRABALHO. ANALISE SOB OS PRISMAS DA
CONSTITUCIONALIDADE E DA APLICABILIDADE

Paulo Roberto Lemgruber Ebert

Introducao

No conjunto das inovac¢des trazidas pela
Lei n? 13.467, de 13.7.2017 - alcunhada de
Reforma Trabalhista — foi inserido no corpo da
CLT um novo titulo dedicado exclusivamente
a regulamentacdo do dano extrapatrimonial
no ambito das relagdes de trabalho. Com tal
iniciativa o legislador reformista pretendeu,
nitidamente, conferir ao tema uma sistematica
normativa distinta daquela a orientar a
generalidade das relagcdes interprivadas,
calcada no Titulo IX (artigos 927 a 954) do
Cddigo Civil.

Tal intuito segregacionista - a caminhar na
contramao da tendéncia unitaria e convergente
que permeia, logica e coerentemente, o
ordenamento juridico - ja se mostra patente
no dispositivo inaugural do novo Titulo II-A
da CLT (o artigo 223-A), cuja redacdo crava,

a literalidade, serem aplicaveis apenas os

dispositivos do referido titulo “a reparagdo

de danos de natureza extrapatrimonial

”1

decorrentes da relagdo de trabalho”.

Firmada a drastica glosa exegética em
relacdo ao restante do ordenamento juridico,
o legislador reformista buscou delimitar no
dispositivo seguinte (o artigo 223-B), também
de maneira segmentada, o conceito de dano
de natureza extrapatrimonial para fins de
aplicacdo do Titulo II-A da CLT. Nesse particular,

o dispositivo em questdao o conceitua como

1 Afinal, conforme preceitua Jean Dabin:

“Las reglas de derecho no constituyen un montén de
piezas dearticuladas, sin relacién unas con otras. Al
contrario, forman unos conjuntos organicos que se
denominan instituciones. (...) La institucion juridica en
singular seria el derecho intero, es decir, la suma y la
sintesis de las instituciones juridicas particulares que
componen el derecho total de un pueblo en un momento
dado de su historia.” DABIN. Jean. Trad: OSSET. Francisco
Javier. Teoria general del derecho. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1955. p. 92-93.
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sendo a ag¢do ou a omissdo atentatdria a
esfera moral ou existencial da pessoa fisica
(trabalhador) ou juridica (empresa) que seriam,
de seu turno, os Unicos titulares da respectiva
reparacgao.

Seguindo tal linha particularista e
restritiva, o legislador reformista intenta definir
de maneira taxativa nos dois dispositivos
seguintes (os artigos 223-C e 223-D) os bens
juridicos da pessoa fisica (trabalhador) e da
pessoa juridica (empresa) que seriam tutelados
nos termos do Titulo Il da CLT. Assim, enquanto
aquela primeira seria protegida no tocante a
sua honra, imagem, intimidade, liberdade de
acdo, autoestima, sexualidade, saude, lazer
e integridade fisica, para além da etnia, da
idade e nacionalidade, na diccdo da Medida
Provisdria n? 808, de 14.11.2017, esta ultima
seria titular dos direitos a imagem, a marca,
ao nome, ao segredo empresarial e ao sigilo
da correspondéncia, no que concerne a tutela
contra os danos extrapatrimoniais.

Na sequéncia, apds preconizar que o0s
autores das lesdes responderdao na proporc¢ao
de suas acbGes ou omissOes (artigo 223-E) e
gue a reparacdo pelos danos extrapatrimoniais
pode ser cumulada com o ressarcimento dos
danos patrimoniais (artigo 223-F), o legislador
reformista pretende estabelecer, de maneira
prévia, critérios objetivos para a fixacao
das indenizacGes devidas em decorréncia
das ofensas de natureza extrapatrimonial
perpetradas no bojo das relacdes de trabalho.

Nesse sentido, os redatores da Reforma
Trabalhista optaram pelo discutivel critério
da tarifacdo das indenizacbes por danos
extrapatrimoniais, em moldes similares aos que
constavam da vetusta Lei de Imprensa (Lei n2

5.250, de 9.2.1967) e do Cddigo Brasileiro de

Telecomunicacdes (Lei n? 4.117, de 27.8.1962),
a ter por base, em um primeiro momento, o
salario contratual da vitima e, com o advento
da Medida Proviséria n? 808/2017, o teto de
beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

Com a metodologia da tarifacdo da
extrapatrimonial,

reparagao encerra-se a

sistematica segregacionista almejada pela
Reforma Trabalhista para a matéria. Assim,
ao mesmo tempo em que as indenizagles
danos experimentados por

pelos parte

da generalidade dos individuos em seus
respectivos patrimonios imateriais serao fixadas
sem vinculacdo a critérios e tabelamentos
predeterminados, as lesGes de idéntica natureza
sofridas pelos trabalhadores serdo tabeladas e
limitadas ao valor maximo de cinquenta vezes
0s seus respectivos saldrios contratuais, ou,
na diccdo da Medida Provisdria n2 808/2017,
de cinquenta vezes o teto do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Em que pese o intento da chamada
Reforma Trabalhista no sentido de estabelecer
uma sistemdtica apartada e peculiar para
a reparacao dos danos extrapatrimoniais
decorrentes das relacdes de trabalho, ndo ha
como se proceder a aplicacdo do Titulo II-A da
CLT sem levar em conta, nesse desiderato, as
diretrizes normativas emanadas da Constituicdo
Federal pertinentes ao tema.

Convém recordar, a propdsito, que
o escrutinio judicial acerca da validade da
legislacdo ordindria a luz dos enunciados

constitucionais nos casos concretos é
premissa a orientar o labor interpretativo dos
magistrados desde a apreciacdo do célebre caso
Marbury v. Madison pela Suprema Corte norte-

americana em 1803, tendo sido plenamente



assimilada entre nds ja nos primeiros anos do
periodo republicano, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1891.2

2 Nas palavras de Rui Barbosa:

“Ao génio de Marshall coube a honra, no seu aresto
histérico sobre o caso Marbury versus Madison, de
‘estabelecer para sempre a necessidade légica desse
poder sobre uma Constituicdo limitada, comprovando
a insensatez de outra qualquer teoria’. E ainda hoje
dizem os juristas americanos que ninguém, naquele pais,
resistiu a essa demonstracdo cldssica.

(...)

‘Se o ato legislativo inconcilidvel com a Constituicdo
é nulo, ligara ele, ndo obstante a sua invalidade, os
tribunais, obrigando-os a executarem-no? Ou, por outras
palavras, dado que ndo seja lei, subsistird como preceito
operativo, tal qual se o fosse? Seria subverter de fato o
que em teoria se estabeleceu; e o absurdo é tal, logo a
primeira vista, que poderiamos abster-nos de insistir.

(...)

Se, pois, os tribunais ndo devem perder de vista a
Constituicdo, e se a Constituicdo é superior a qualquer
ato ordinario do Poder Legislativo, a Constituicdo, e ndo
a lei ordinaria, ha de reger o caso, a que ambas dizem
respeito. Destarte os que impugnam o principio de
que a Constituicdo se deve considerar, em juizo, como
lei predominante, hdo de ser reduzidos a necessidade
de sustentar que os tribunais devem cerrar olhos a
Constituicdo, e enxergar a lei sé.

(...)

Esta competéncia dos tribunais, porém, como se Vg,
ndo resulta de clausulas expressas, que positivamente a
declarem. (...) Ndo se diz ai que os tribunais sentenciardo
sobre a validade, ou invalidade, das leis. Apenas se estatui
gue conhecerdo das causas regidas pela Constituicdo,
como conformes, ou contrarias a ela.

Muito mais contundente é a Constituigcdo brasileira.

Nela ndo so se prescreve que

‘Compete aos juizes ou tribunais federais processar e
julgar as causas, em que alguma das partes fundar a acéo,
ou a defesa, em disposicdo da Constituicdo Federal (art.
60, a)’.

Como ainda que

‘Das sentencas das justicas dos Estados em ultima
instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal,
guando se questionar sobre a validade de tratados e leis
federais, e a decisdo do tribunal do Estado for contra ela
(Art. 59, § 19, a.).

A redacdo é clarissima. Nela se reconhece, ndo s6 a
competénciadasjusticas da Unido, como a das justicas dos
Estados, para conhecer da legitimidade das leis perante a
Constituicdo. Somente se estabelece, em favor das leis
federais, a garantia de que, sendo contraria a subsisténcia
delas a decisdo do tribunal do Estado, o feito pode passar,

nao ¢é

modo,

De igual possivel
compreender os sete artigos do Titulo II-A
fazendo-se abstracdo da miriade de situacGes
passiveis de manifestacdo no plano fatico a
Ihe circundar, cujas nuances conferirdo aos
dispositivos em referéncia o sentido e o alcance
concretos, pois, afinal, o texto dos artigos 223-
A a 223-G da CLT ndo é capaz de comprimir e
de compreender, em sua literalidade, todo o
complexo e cambiante entorno formado pelas
relacdes trabalhistas e pela materializacdao, no
ambito destas ultimas, dos danos de natureza
extrapatrimonial.

Diante de tais premissas, cuja constatacdo
por parte da ciéncia do Direito é secular, buscar-
se-a delimitar nas linhas subsequentes (i) em
que medida os dispositivos do Titulo II-A da
CLT se mostram compativeis (ou ndo) com as
diretrizes emanadas da Constituicdo Federal
de 1988, (ii) quais sdo os escopos fatico e
programatico efetivamente abrangidos por
aqueles sete artigos e (iii) em que situacGes
materializaveis no plano da realidade é possivel
constatar, ja de antemao, sua inaplicabilidade.

Desse modo, a andlise da nova
sistematica formulada pela chamada Reforma
Trabalhista com vistas a disciplina dos danos
extrapatrimoniais sera formulada em dois
planos distintos, porém complementares: o

plano da constitucionalidade, em que se fard o

por via de recurso, para o Supremo Tribunal Federal. Este
ou revogara a sentenca, por ndo procederem as razoes
de nulidade, ou a confirmara pelo motivo oposto. Mas,
numa ou noutra hipdtese, o principio fundamental é
a autoridade, reconhecida expressamente no texto
constitucional, a todos os tribunais, federais, ou locais, de
discutir a constitucionalidade das leis da Unido, e aplica-
las, ou desaplica-las, segundo esse critério.” BARBOSA.
Rui. Atos inconstitucionais. 22 Edicdo. Campinas: Russell,
2004. p. 49-53.
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cotejo entre o novel Titulo Il da CLT e as diretrizes

deontoldégicas emanadas da Constituicdo
Federal de 1988 pertinentes ao tema, e o plano
da aplicabilidade, em que se buscara delimitar,
com alguma objetividade, o efetivo campo de

incidéncia daqueles sete dispositivos.

1. O plano da constitucionalidade

No sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, o escrutinio das leis
federais a luz da Constituicdo Federal é
realizado de forma mista, ou seja, tanto sob
a modalidade concentrada, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, quanto sob o modal
difuso, perante qualquer instancia judicial (juiz
de primeiro grau ou tribunal). A coexisténcia do
controle concentrado com o modelo difuso, ja
presente entre nds desde a Carta Republicana
de 1891, remete a Emenda Constitucional n?
16/65, tendo sido significativamente ampliado
a partir da promulgacdo da Constituicao Federal
de 1988.2

Muito embora a modalidade concentrada
de controle de constitucionalidade tenha
atualmente a preponderancia no sistema misto
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, haja
vista a amplitude dos legitimados e das matérias
passiveis de serem levadas ao conhecimento
do Supremo Tribunal Federal pela via da acdo
direta de inconstitucionalidade e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, bem
assim diante do consideravel poder conferido a
Corte Suprema com os institutos da repercussao

geral e da sumula vinculante, o controle difuso

3 BARROSO. Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. S3o Paulo:
Saraiva, 2004. p. 60.

ainda subsiste como a primeira trincheira de
enfrentamento do direito ordinario em face das
diretrizes constitucionais.

Sendo assim, é natural que os embates
iniciais em torno da andlise da Lei n?
13.467/2017 a luz da Constituicdo Federal de
1988 sejam travados na arena da Justica do
Trabalho de primeiro grau e, sucessivamente,
nos Tribunais Regionais do Trabalho a luz dos
casos submetidos ao seu conhecimento. Desse
modo, acaso as referidas instancias atestem
a inconstitucionalidade dos dispositivos da
Reforma Trabalhista, ambas poderdo - e
deverdo — negar aplicabilidade em concreto a
esses ultimos, em homenagem a Carta Magna
e a hierarquia das fontes do ordenamento
juridico patrio. Assim funciona o sistema de
controle difuso de constitucionalidade desde o
caso Marbury v. Madison e, entre nds, desde os
primordios do periodo republicano.

No caso especifico do Titulo II-A da
CLT, inserido no bojo da chamada Reforma
Trabalhista, a singela leitura de seus sete artigos
revela, j& de antemado, a violacdo a uma série
de diretrizes que constituem os fundamentos
axiolégicos da Carta Magna de 1988, cuja
gravidade inviabiliza a coexisténcia entre os
referidos dispositivos de direito ordinario e a

Constituicdo Federal.

1.1. Inconstitucionalidade a luz dos
principios da dignidade humana e da reparacao

integral

No sistema de valores encampado pela
Constituicdo Federal de 1988, a dignidade
humana ocupa posicdo nuclear. A despeito dos
multiplos significados filoséficos a permearem

historicamente o conceito, pode-se afirmar, de



maneira sintética, que o significado juridico do
referido principio, com sede positiva no artigo
19, 1ll, da Carta Magna, compreende a noc¢ao
de que o ser humano é, ao mesmo tempo, o
fundamento e o destinatario ultimo de toda a
acdo do Estado e dos particulares.*

Quer isto dizer, em termos praticos, que
as funcoes legislativa, executiva e judiciaria
deverdo ser desempenhadas pelo Poder Publico
no desiderato de concretizar, na exata medida

exigida pelo ordenamento constitucional,

os direitos fundamentais titularizados pelos
individuos. Sob tal paradigma, as garantias em
referéncia ndo sdo mais do que expressdes
emanadas do principio da dignidade humana
voltadas paraoatendimentoasnecessidadesdas
pessoas a demandarem, ora a abstencdo estatal
no sentido de ndo-intervencdo no dominio
privado, ora a garantia de participacdo cidada
na definicdo dos rumos da sociedade e, por fim,

a atuacdo do Estado no sentido de assegurar o

4 Segundo Jesus Gonzalez Pérez:

“Todos y cada uno, sin excepcidn, estamos obligados
a respetar la dignidad de los demads, considerando al
préjimo como otro yo. Muy especialmente, el Estado
viene ineludiblemente obligado a respetar y proteger la
dignidad.

Deben, en primer lugar, respetarla. Es decir, abstenerse
de cualquier medida que suponga un atentado a la
dignidad. Todos los poderes publicos vienen sujetos a
este deber ineludible. No podra promulgar normas, dictar
actos imperativos, emitir juicios, imponer condiciones a
la actividad humana que, de cualquier forma, supongan
desconocimiento, atentado y menoscabo de la dignidad
de la persona. Y los Tribunales deberan amparar a la
persona ofendida en su dignidad, otorgandola una eficaz
proteccidn frente a cualquier poder publico.

Pero los poderes publicos no sélo tienen obligacidn
de respetar la dignidad. Deben también protegerla,
impediendo los atentados de los particulares, adoptando
las medidas adecuadas para evitarlos y reaccionando ante
los ataques de cualquier tipo con medios proporcionales
y suficientes.” PEREZ. JesUs Gonzalez. La dignidad de la
persona. 32 Edicidn. Madrid: Civitas, 2017. p. 83.

acesso dos individuos a presta¢des essenciais
a sua subsisténcia e ao seu desenvolvimento
pessoal.®

Paralelamente a isso, o principio da
dignidade humana incide diretamente nas
relacdes interprivadas para estabelecer que as
acdes empreendidas pelos particulares sob a
invocacao da autonomia privada, da liberdade
individualedalivreiniciativasé seraojustificadas
se e enquanto destinadas a resguardar e a
promover as posicdes juridicas dos individuos
derivadas dos direitos fundamentais, acima
de qualquer outro interesse patrimonial ou
corporativo. Nisso consiste, exatamente, a
cldusula geral de tutela da pessoa, na acepcao

de Maria Celina Bodin de Moraes.®

5 Segundo Daniel Sarmento:

“Outro papel relevante do principio da dignidade da
pessoa humana se relaciona a identificagdo de direitos
fundamentais. A dignidade é essencial, em primeiro lugar,
para o reconhecimento da fundamentalidade de direitos
gue nao estejam inseridos no catdlogo constitucional de
direitos e garantias fundamentais, correspondente ao
Titulo Il da Carta de 88, que vai do seu art. 52 ao art. 17.
(...)

O principal critério para a identificagdo desses outros
direitos fundamentais é o principio da dignidade da
pessoa humana. E esse critério que justifica que se
concebam como direitos fundamentais, por exemplo,
a fundamentacdo das decisGes judiciais (art. 93, IX, CF)
e 0 meio ambiente (art. 225), mas ndo o direito dos
titulares de servigos notariais e registrais a manutencao
dos seus cartérios (art. 32, ADCT). Afinal, os primeiros
tém forte conexdao com a dignidade humana, de que
carece o Ultimo. Em sintese, devem ser considerados
fundamentais os direitos que, conquanto ndo contidos
no catdlogo constitucional pertinente, representem
concretizacOes relevantes do principio da dignidade
da pessoa humana.” SARMENTO. Daniel. Dignidade da
pessoa humana. Conteudo, trajetdrias e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 84-85.

6 Nas palavras da autora:

“O atual ordenamento juridico, em vigor desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 5 de outubro
de 1988, garante tutela especial e privilegiada a
toda e qualquer pessoa humana, em suas relagdes
extrapatrimoniais, ao estabelecer como principio
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Dentre osdireitosfundamentais (explicitos
ou implicitos) decorrentes diretamente do
principio da dignidade humana, os direitos da
personalidade possuem especial relevancia, na
medida em que constituem, exatamente, os
elementos inatos as pessoas que lhes conferem,
ao mesmo tempo, suas respectivas identidades
como seres humanos distintos entre si, que
integram um meio ambiente natural e artificial
e a propria condicdo de sujeitos de direitos
dotados de aptiddo para a realizacdo de atos
da vida concreta e para o entabulamento de
relacbes das mais distintas ordens com seus
pares.

Em sintese, é justamente por intermédio
do exercicio dos direitos da personalidade
(ai compreendidas as garantias a intimidade,
a vida privada, a integridade psicofisica, a
liberdade de expressdao, ao convivio familiar,
a orientacdo sexual, a imagem, etc.) que os
individuos exercem os atributos inerentes a
sua condicdo de seres humanos. Exatamente

por essa razao, Adriano de Cupis qualifica tais

fundamental, ao lado da soberania e da cidadania, a
dignidade humana.

Como regra geral dai decorrente, pode-se dizer que, em
todas as relagbes privadas nas quais venha a ocorrer um
conflito entre uma situacdo juridica subjetiva existencial
e uma situacdo juridica patrimonial, a primeira
deverd prevalecer, obedecidos, assim, os principios
constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa
humana como valor cardeal do sistema.

Mais importante, todavia, parece ser o destaque de
que ndo ha, neste caso, um numero aprioristicamente
determinado de situagGes juridicas subjetivas tuteladas,
porque o que se visa proteger é o valor da personalidade
humana, sem limitacGes de qualquer género, ressalvadas
aquelas postas no interesse de outras pessoas,
dotadas de igual dignidade. A ‘elasticidade” torna-
se o instrumento para realizar formas de protecdo
também atipicas, fundadas no ‘livre exercicio da vida
de relagbes’” MORAES. Maria Celina Bodin de. Danos
a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 119-120.

garantias inerentes a personalidade como
direitos essenciais.’

Tal carater essencial inerente aos
direitos da personalidade foi expressamente
reconhecido no texto da Constituicdo Federal
de 1988, na diccdo dos incisos V e X do artigo
52, Afirma-se, nos referidos dispositivos,
gque as garantias em questdo ndo sé sao
invioldveis, como também que a afronta a
elas da ensejo a uma resposta proporcional
ao agravo, por intermédio da reparacgdo in
natura e da indenizacdo pelos danos materiais
e extrapatrimoniais experimentados pelos
ofendidos.

Ao  enfatizarem a relacio de
proporcionalidadeapermearaofensaeoagravo,
os dispositivos em testilha deixam patente que
o regime constitucional da reparacao das lesGes
aos direitos da personalidade ndo se mostra
compativel com a implementacdo de critérios
legais ou regulamentares voltados para a fixacao
prévia de indenizacGes que tendam a limitar
a acdo do aplicador do direito no sentido de
mensurar, em concreto, a extensao dos danos
sofridos e da respectiva recomposicao. Nisso
consiste, exatamente, o principio da repara¢do

integral.®

7 Nas palavras do autor:

“Existem certos direitos sem os quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada,
privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais
todos os outros direitos subjectivos perderiam todo o
interesse para o individuo — o que equivale dizer que,
se eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal.
S3o esses os chamados <<direitos essenciais>>, com
0os quais se identificam precisamente os direitos da
personalidade.” DE CUPIS. Adriano. Trad: JARDIM.
Adriano Vera; CAEIRO. Antonio Miguel. Os direitos da
personalidade. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961. p.
17.

8 SANSEVERINO. Paulo de Tarso Vieira. Principio
da reparacdo integral. Indenizagao no Cédigo Civil. Sdo



E o principio da reparacdo integral
consagrado no artigo 59, V e X, da Constituicdo
Federal guarda intima e estreita correlagdo com
o postulado da dignidade humana, na medida
em que os direitos da personalidade a serem
recompostos diante das lesdes verificadas em
concreto sdo, como visto, expressdes inerentes
a propria condi¢cdo humana dos individuos.®

Por isso mesmo, a tentativa do legislador
reformista no sentido de estabelecer a tarifacao
prévia das reparacdes as ofensas aos direitos
da personalidade (artigo 223-G da CLT) acaba
por funcionar, ao fim e ao cabo, como uma
limitacdo a plena concretizacdo do postulado

da dignidade humana.

Paulo: Saraiva, 2010, p. 48-77.

9 Vide, nesse sentido, o seguinte trecho do voto
proferido pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n2
52.842:

“A  Constituicdo de 1988 cuidou dos direitos da
personalidade, direitos subjetivos privados, ou, ainda,
direitos relativos a integridade moral, nos incisos V e X do
artigo 59, assegurando o direito de resposta proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem, declarando, ademais, inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das
pessoas, assegurando, também, o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
Na verdade, com essa disciplina clara, a Constituicao de
1988 criou um sistema geral de indenizacdo por dano
moral decorrente da violacdo dos agasalhados direitos
subjetivos privados. E, nessa medida, submeteu a
indenizacdo por dano moral ao direito civil comum e nao
a qualquer lei especial. Isso quer dizer, concretamente,
gue ndo se postula mais a reparacdo pela violacdo dos
direitos da personalidade, enquanto direitos subjetivos
privados, no cenario da lei especial, que regula a liberdade
de manifestacdo do pensamento e de informacdo.
Ndo teria sentido pretender que a regra constitucional
nascesse limitada pela lei especial anterior ou, pior
ainda, que a regra constitucional autorizasse tratamento
discriminatério.”  BRASIL: SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N2 52.42/RJ. RELATOR:
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. 32 Turma. DJ:
27.10.1997.

De fato, sem a analise individualizada
das situacdes faticas a envolverem tais lesGes
e sem o estabelecimento da relacio de
proporcionalidade entre o agravo e a resposta a
luz das circunstancias especificas e peculiares de
cada caso, a teor do artigo 52, V, da Constituicdo
Federal, ndo se lograra de modo pleno a
almejada recomposicdo integral daquelas
garantias malferidas, sendo, no maximo, um
arremedo deficiente, incompleto e meramente
simbdlico de compensacdo.'®

Nesse exato sentido, o Ministro Marco
Tribunal de

destacou em seu voto proferido por ocasido do

Buzzi, do Superior Justiga,

julgamento do Agravo no Recurso Especial n?
753.632/SC que “inexiste uma tarifacdo rigida
da indenizag¢do, com piso e teto, até porque a
ndo-observdncia das peculiaridades do caso

concreto certamente impediria a repara¢do

10 A correlacdo entre os postulados da reparacao
integral e da dignidade humana é bem sintetizada por
Maria Celina Bodin de Moraes, nos seguintes termos:

“A Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu, de maneira
decisiva, a posicdo da pessoa humana, e de sua
dignidade, no ordenamento juridico. Colocou-se no apice
da piramide que, plasticamente, da forma ao sistema
normativo. Em consequéncia — e este é apenas o reverso
da medalha -, logrou implicitamente determinar a cabal
reparagao de todos os prejuizos causados injustamente a
pessoa humana.

(...)

Se cada caso é um caso, como se tenta aqui demonstrar,
ndo se tera como objetivo, evidentemente, atingir algum
‘tabelamento’, o que ndo deixa de ser uma significativa
tomada de posicdo filoséfica, tratando-se de bens dessa
natureza. O reconhecimento devido a cadaum (...), acada
pessoa humana, impede que se adote qualquer método
ou critério, matematico ou mecanico, valido para todos.
Cada perda e cada dano deverdo ser avaliados
separadamente, valorizados em relacdo a pessoa da
vitima (pessoalmente, quase se poderia dizer), de modo
que de nada servira produzir uma tabela, por assim dizer
fixa, do que hoje se procura ndo chamar de ‘preco da
dor’” MORAES. Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.286-310.
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integral do dano.” Eis, ai, a sintese perfeita
da diretriz emanada no artigo 59, V e X, da
Constituicdo Federal.**

Tem-se, portanto, que o principio da
reparagdo integral configura um vetor a
determinar que a exata medida da resposta
proporcional ao agravo preconizada pelo
artigo 59, V, da Constituicdo Federal deverd
ser estabelecida pelos juizes a luz dos casos
concretos colocados sob o seu escrutinio. Do
contrario, estar-se-a ndo apenas a possibilitar
a aplicacdo de solugbes idénticas a situacoes
intrinsecamente distintas — o que vulnera o
postulado da isonomia -, como também a
desconsiderar as peculiaridades das ofensas
perpetradas em concreto aos direitos da
personalidade, o que redunda, ao fim e ao
cabo, na abstracao das proprias especificidades
inerentes aos individuos afetados e a extensao
dos danos por estes experimentados, de modo
a configurar, por si so, afronta ao postulado da

dignidade humana. *?

11 BRASIL: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO NO
RECURSO ESPECIAL N2 753.632/SC. RELATOR: Ministro
Marco Buzzi. 42 Turma. DJ: 3.5.2017.

12 Nesse sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski,
do Supremo Tribunal Federal, pontuou em seu voto
proferido na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 130/DF, que o modelo da analise judicial
em concreto configura o padrdo mais adequado para a
fixacdo da correlagdo entre a resposta e o agravo exigida
no artigo 52, V, da Constituicdo Federal, se comparada
com a metodologia da tarifacdo pré-estabelecida a
constar da vetusta Lei de Imprensa. Assim, segundo o
Ministro:

“Ndo impressiona, data venia, a objecdo de alguns,
segundo a qual, se a lei for totalmente retirada do cenario
juridico, o direito de resposta ficaria sem parametros e a
indenizacdo por dano moral e material sem balizas, esta
Ultima & falta de tarifacdo. E que a Constituicdo, no art.
59, V, assegura o ‘direito de resposta, proporcional ao
agravo’, vale dizer, trata-se de um direito que nio pode

ser exercido arbitrariamente, devendo o seu exercicio
observar uma estrita correlagdo entre meios e fins.
E disso cuidard e tem cuidado o Judiciario. Ademais, o
principio da proporcionalidade, tal como explicitado
no referido dispositivo constitucional, somente pode
materializar-se em face de um caso concreto. Quer dizer,
n3do enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve em
conta modelos abstratos de conduta, visto que o universo
da comunicacdo social constitui uma realidade dindmica
e multifacetada, em constante evolugdo. Em outras
palavras, penso que ndo se mostra possivel ao legislador
ordindrio graduar de antemao, de forma minudente, os
limites materiais do direito de retor¢do, diante da miriade
de expressGes que podem apresentar, no dia-a-dia, os
agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos.
A indenizacdo por dano material, como todos sabem,
é aferida objetivamente, ou seja, o juiz, ao fixa-la,
leva em conta o efetivo prejuizo sofrido pela vitima,
inclusive mediante avaliagdo pericial se necessario for.
J4, a indeniza¢do por dano moral - depois de uma certa
perplexidade inicial por parte dos magistrados - vem
sendo normalmente fixada pelos juizes e tribunais, sem
quaisquer exageros, alids, com muita parcimonia, tendo
em vista os principios da equidade e da razoabilidade,
além de outros critérios como o da gravidade e a
extensdo do dano; a reincidéncia do ofensor; a posicdo
profissional e social do ofendido; e a condicdo financeira
do ofendido e do ofensor. Tais decisGes, de resto, podem
ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal.”
BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N2
130/DF. RELATOR: Ministro Carlos Ayres Britto. Plenario.
DJ: 6.11.2009.

No entanto, antes mesmo do julgamento da ADPF n¢
130/DF, o Supremo Tribunal Federal ja havia firmado o
entendimento no sentido de que o principio da reparagdo
integral consagrado no artigo 592, V, da Constituicao
Federal ndo se mostrava compativel com os dispositivos
da Lei de Imprensa (Lei n2 5.260/67) que estabeleciam a
tarifacdo das indenizagOes a serem pagas as vitimas de
danos decorrentes de veiculagdo de ofensas pelos meios
de comunicac¢do. Nesse sentido:

“CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA
PRATICADA PELA IMPRENSA. DECADENCIA: Lei 5.250, de
9.02.67 - Lei de Imprensa - art. 56: NAO RECEPCAO PELA
CF/88, art. 52, Ve X. I. - O art. 56 a Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa - ndo foi recebido pela Constituicio de 1988,
art. 59, incisos V e X. Il. - R.E. conhecido e improvido.”
BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO N2 348.827/RJ. RELATOR: Ministro
Carlos Velloso. 22 Turma. DJ: 6.8.2004.

“CONSTITUCIONAL. CIVIL.
OFENSA PRATICADA

DANO
PELA

MORAL:
IMPRENSA.



Diante do conteudo inerente aos artigos
59 V e X, da Constituicdo Federal nota-se a toda
evidéncia, a incompatibilidade dos critérios
de tarifacdo dos danos extrapatrimoniais
decorrentes das relagdes de trabalho
formulados no novel artigo 223-G da CLT com
o principio da reparacdo integral consagrado na
Carta Magna de 1988 e, ao fim e ao cabo, com o
proprio postulado da dignidade humana.

Em primeiro lugar, a eleicdo do saldrio
contratual do ofendido como critério para a
tarifacdo, nos termos da redacdo originaria
13.467/2017,

alterada com a edicdo da Medida Provisdria n2

da Lei n? posteriormente

808/2017, configura, de per se, um atentado
ao postulado da dignidade humana, na medida
em que busca a precificacdo das lesGes aos
direitos da personalidade dos seres humanos
gue trabalham com base em seus ganhos

remuneratoérios.

INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 52,
incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS a e b.

(...)

A Constituicdo de 1988 emprestou a reparagdo
decorrente do dano moral tratamento especial - C.F,
art. 59, V e X - desejando que a indenizagao decorrente
desse dano fosse a mais ampla. Posta a questdo
nesses termos, ndo seria possivel sujeita-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordinaria,
quando é de sabenca comum que as leis devem ser
interpretadas no rumo da Constituicdo. Nao-recepcao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa.
IV. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da Lei
5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 22 Turma,
19.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido.
RE - alinea b - ndo conhecido.” BRASIL: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO N¢
396.386/SP. RELATOR: Ministro Carlos Velloso. 22 Turma.
DJ: 13.8.2004.

Tal critério traduz de maneira cristalina
a intencdo do legislador reformista em afirmar
que a honra, a intimidade, a vida privada - assim
como os demais direitos da personalidade -
titularizados pelos trabalhadores de maior
remuneragao e pertencentes a estratos mais
elevados da sociedade, teriam um valor maior
em comparacdo com os obreiros oriundos dos
niveis sociais mais baixos, que exercem funcdes
menos qualificadas e que percebem salarios
menores. Seria como dizer, de modo mais direto,
que a dignidade humana daqueles primeiros
teria um peso mais elevado em comparagdo
com a destes ultimos, o que é absolutamente
inaceitavel a luz do artigo 19, I, da Constituicdo
Federal.

Em segundo lugar, o malsinado artigo 223-
G da CLT afigura-se atentatdrio ao principio da
reparacdo integral positivado no artigo 52, Ve X,
da Constituicdo Federal, pelos mesmos motivos
que levaram o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal a repudiarem os
critérios reparatdrios pré-fixados na vetusta
Lei de Imprensa e no Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicacgdes.

Defato, atarifacdo préviadasindenizacoes
por danos extrapatrimoniais de origem
laboral faz abstracdo da miriade de situacdes
peculiares a envolverem lesdes aos direitos
da personalidade passiveis de manifestacao
no riquissimo cotidiano a caracterizar as
relacbes trabalhistas. Nesse cenario de
inegavel complexidade, o tabelamento pré-
fixado nos termos do artigo 223-G da CLT
tende a inviabilizar, especialmente nos casos
de maior gravidade a envolverem severas
doencas ocupacionais com reflexos nas familias
dos obreiros ou de gravissimos acidentes de

trabalho, a reparacao proporcional ao agravo

Reforma Trabalhista IV




exigida pelo artigo 52, V e X, da Constituicdo
Federal que é integrada, também, pela fungcdo
pedagdgica das condenacgdes.?

Nesse particular, a mudanca de critérios
para o tabelamento prévio das indenizacGes
por danos extrapatrimoniais de origem laboral,
implementada pela Medida Proviséria n¢9
808/2017, em nada altera o cendrio de afronta
ao principio constitucional da reparacdo integral
ora atestado. Com efeito, tanto o parametro do
saldrio contratual da vitima, quanto o critério
do teto do Regime Geral de Previdéncia Social
impossibilitam a analise casuistica em torno da

gravidade e da dimensao das lesGes aos direitos

13 Nesse sentido, Jodo Oreste Dalazen pontua, em
comentario contemporaneo a tramita¢do do projeto de
lei que culminou com a Lei n? 13.467/2017, que:

“Ao tarifar e estandardizar o valor da indenizacdo por
dano moral, o legislador, além de seguir na contramao
da histéria e do Direito, contrapde-se logicamente a
existéncia da norma constitucional de que a indenizacdo
seja proporcional ao agravo sofrido pela vitima.

O vocdbulo “proporcional” significa que o valor deve
obedeceradimensdodalesdo,sobretudodopontodevista
da gravidade e do bem personalissimo atingido. Ora, isso
é absolutamente incompativel com a predeterminacdo
de um valor maximo para a indenizagdo.

De fato, impossivel conciliar a estandardizacdo do
valor da indenizagdo por dano moral com a exigéncia
constitucional de proporcionalidade. Parece de
légica cartesiana irrefutavel que ‘proporcional” ndo
se compadece jamais com a estipulacdo de um valor
maximo a titulo de indenizacdo, mormente levando em
conta as multiplas e heterogéneas formas de lesdo moral
gue a dindmica social e econdmica suscita.

(...)

Percebe-se (...) que a lei em gestacdo no Congresso
Nacional, no afd de aviltar e malbaratar o valor da
indenizacdo:

a) Rende ensejo a que a indenizagdo seja fixada
em montante tdo baixo e desprezivel que se revele
desproporcional a natureza e a gravidade da lesdo;

b) N3o permite igualmente que a indenizacdo
cumpra a funcdo pedagdgica e inibitéria, que também
Ihe cabe, de desencorajar o ofensor a persistir na mesma
pratica.” DALAZEN. Jodo Oreste. Dano moral trabalhista e
tarifagdo da indenizagdo. In: Ligbes de direito e processo
do trabalho. S3o Paulo: LTr, 2017. p. 138.

da personalidade, de modo a inviabilizar a
proporcionalidade entre o agravo e a resposta
imposta pelo artigo 59, V, da Constituicdo
Federal.**

Observa-se, diante de tudo o que

foi exposto até entdo, que a opcao do

legislador reformista pela tarifacdo dos danos

extrapatrimoniais oriundos das relacGes

trabalhistas afigura-se incompativel com o

principio da reparagdo integral positivado no
artigo 59, V e X, da Constituicao Federal e, ao
fim e ao cabo, com o prdprio postulado da
dignidade humana, consagrado no artigo 19, ll,
da Carta Magna como um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil.*

14 A propdsito, Mauro de Azevedo Menezes
preceitua em comentdario anterior ao advento da Medida
Proviséria n2 808/2017 que:

“A superacdo de tal vicio inarredavel, com a eventual
substituicdo da base de cdlculo da tarifagdo, ndo corrigird
em absoluto a legitimidade constitucional desses
dispositivos [do Titulo II-A da CLT]. Além da insuperavel
chaga da desproporcionalidade das indenizagOes,
desprezado o arbitramento de acordo com a singularidade
dos casos concretos, ha também a constatacdo de que
o advento da parametrizacdo tarifaria das indeniza¢des
promove a patrimonializagdo objetiva dos danos que
por definicdo devem ser tidos como extrapatrimoniais.”
MENEZES. Mauro de Azevedo. Danos extrapatrimoniais
na Lei n. 13.467/2017: o mesquinho cerceio da
dignidade. /n: SOUTO MAIOR. Jorge Luiz; SEVERO. Valdete
Souto. Resisténcia. Aportes tedricos contra o retrocesso
trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2017. p. 220.

15 Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Neves Delgado observam que:

“Ainterpretacdo logico-racional, sistematica e teleoldgica
[do art. 223, § 19, incisos | até V e do art. 52, V, da
Constituicdo da Republica] rejeita a absolutizacdo do
tarifamento efetuado pela nova lei, considerando a
tabela ali exposta basicamente como um parametro
para a fixacdo indenizatdria, pelo Magistrado, mas sem
prevaléncia sobre a nocdo juridica advinda do principio
da proporcionalidade-razoabilidade.

Sem tais adequagbes interpretativas, propiciadas
pelas técnicas cientificas da Hermenéutica Juridica, o
resultado atingido pela interpretacdo literalista sera
inevitavelmente absurdo.” DELGADO. Mauricio Godinho;
DELGADO. Gabriela Neves. A reforma trabalhista no



1.2. Inconstitucionalidade a luz do

principio da separacao dos poderes

O principio da separacdo dos poderes,
que entre nods encontra sua sede positiva
no artigo 29 da Constituicdo Federal e que
consiste em uma das cldusulas pétreas, a teor
do artigo 60 § 49, da Carta Magna, representa
um dos fundamentos nucleares dos regimes
democraticos, sendo ele o principal pilar sobre
o qual se equilibram as instituicdes do Estado
moderno.

Em apertada sintese, o principio em
referéncia tem por contelddo histérico-
institucional a assertiva de que os poderes do
Estado (legislativo, executivo e judiciario) devem
funcionar de modo parelho e independente e
gue deverdo exercer controles reciprocos sobre
suas atividades cotidianas, de modo a evitar,
com isso, a preponderancia de um ramo sobre
os demais e de modo a alcancar, principalmente,
o equilibrio de forcas entre tais fungdes, em
beneficio ultimo do regime democratico e da
observancia aos direitos fundamentais dos

cidad3dos.®

Brasil com os comentérios a Lei n. 13.467/2017. Sio
Paulo: LTr, 2017, p. 146-147.

16 Segundo o conceito de Maurice Duverger:

“La estructura de las instituciones politicas en las
democracias liberales descansa en un principio célebre,
el de la separacion de poderes. (...) Todos los regimenes
politicos conocen una divisidn entre varios &rganos
gubernamentales, cada uno mas o menos especializado
en una funcién. La separacion de poderes, en el sentido
mas preciso del término, no solamente consiste en esta
divisién del trabajo: implica también que los distintos
organos gubernamentales sean independientes unos de
otros.

La teoria de la separacion de poderes fundamenta esta
independencia reciproca de los drganos gubernamentales
en el hecho de que existian dentro del Estado ‘funciones’
fundamentales, distintas por la naturaleza, que solamente

Nesse contexto, o Poder Judicidrio exerce
o controle (e o aperfeicoamento pratico) dos
atos dos demais poderes - especialmente os
oriundos do Poder Legislativo — por intermédio
da aplicacdo das normas gerais e abstratas que
integram o ordenamento juridico aos casos
concretos. Tal funcdo é exercida pelos juizes
através da delimitacdo do sentido e do alcance
dos textos normativos segundo as nuances
especificas inerentes as situacOes litigiosas
submetidas ao seu conhecimento, ante a
constatacdo de que as definicGes genéricas
contidas no ordenamento juridico ndo bastam,
de per se, para a resolucdo dos problemas

surgidos na complexidade do mundo fatico."

podrian ejercerse por separado. El Estado estaria
naturalmente dividido en varios “poderes’, designando
con este término, a la vez, el érgano y la funcion que
ejerce. (...) La definicidn que la teoria liberal ha retenido
(...) distingue la funcion legislativa, que consiste en
hacer las leues y esta confiada al Parlamento; la funcién
ejecutiva, que consiste en aplicar las leyes y esta confiada
al gobierno, y la funcidn jurisdiccional, que consiste en
dirimir los litigios provocados por la aplicaciéon de las
leyes y que estd confiada a los jueces.

(...)

En realidad, esta teoria abstracta constituye una
justificacion ideoldgica para un objectivo muy concreto:
debilitar a los gobernantes en su conjunto, haciendo
que se limiten reciprocamente. Bajo esta perspectiva, la
separaciéon de poderes lleva consigo dos aspectos muy
distintos que se sitlan en planos muy diferentes: 12 la
separacion del Parlamento frente al gobierno, que afecta
a los gobernantes, en el sentido amplio del término,
y 22 la separacién de las jurisdicciones con relacion a
estos gobernantes, que permite su control por jueces
independientes.” DUVERGER. Maurice. Trad: AJA. Eliseo
et alii. Instituciones politicas y derecho constitucional.
62 Edicidn. Barcelona: Ariel, 1984. p. 124-125.

17 Segundo a defini¢do cldssica de Carré de
Malberg:

“Juzgar es (...) reconocer y declarar el derecho aplicable
a cada justiciable o el derecho existente para cada uno
de ellos. Idéntica idea se sugiere con la misma palabra
jurisdiccidn. Traducida literalmente, esta palabra significa
que la funcidn jurisdiccional, en su sentido material, es la
parte de la actividad del Estado que consiste en decir el

Reforma Trabalhista IV




No Estado Democratico de Direito, o
controledosatoslegislativosordinarios, exercido
pelo Poder Judiciario, tem por parametro de
validade as diretrizes formais e materiais da
Constituicdo. Nesse sentido, a interpretacdo
e a aplicacdo casuistica das normas juridicas
de hierarquia inferior ndo apenas deverdo
primar pela prevaléncia do sentido emanado
da Carta Magna e pela supressao em concreto
de entendimentos contrdrios a esséncia dessa
ultima, como também pela concretizacao
pratica dos direitos fundamentais a plasmarem
os vetores principiolégicos da Lei Maior.!®

Para que tal funcdo estatal seja exercida
de modo pleno, é mister que os agentes do
Poder Judicidrio gozem de independéncia e de
autonomia para tanto, especialmente em face
das eventuais investidas dos demais poderes
no sentido de restringir o campo da atividade
interpretativa dos juizes, no desempenho
regular da jurisdicdo.

E a experiéncia histérica demonstra,
por intermédio de sucessivos exemplos, que
guando o Poder Legislativo buscou excepcionar
a atuacdo convencional do Poder Judicidrio no

intuito de assegurar a aplicacdo das leis em um

derecho, en pronunciarlo.

(...)

En el Estado moderno, el derecho es el conjunto de las
reglas formuladas por las leyes o en virtud de las leyes,
que constituyen el orden juridico del Estado. Pronunciar
el derecho (...) es “declarar que, segun el orden juridico
(existente), debe ser de derecho en el caso individual” El
acto jurisdiccional consiste, pues, en buscar y delimitar
el derecho que resulta de las leyes, a fin de aplicarlo a
cada uno de los casos de que hacen cargo los tribunales.”
MALBERG. René Carré de. Trad: DEPETRE. José Lion.
Teoria general del Estado. 22 Edicién. México: UNAM/
Fundo de Cultura Econdmica, 2001. p. 635.

18 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 72 Edicdo.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 890-891.

determinado sentido desejado pela conjuntura

majoritdria do momento, tais iniciativas

conduziram, invariavelmente, ao menoscabo
dos direitos fundamentais dos cidaddos.*®

A breve descricio ora formulada a
respeito dos limites institucionais a permearem
os poderes Legislativo e Judiciario no que
concerneao exercicio daatividade interpretativa
demonstra que o intento expresso no artigo
223-A da CLT, com redacao formulada pela Lei
n? 13.467/2017, - no sentido de aplicarem-

se a reparacdo de danos extrapatrimoniais

19 Nesse sentido, Karl Loewenstein assevera que:
“El principio de la independencia judicial conduce,
inevitablemente, a la exigencia de que los tribunales
ordindarios detengan el monopdlio de la administracion
de justicia. Esto no supone tan sdlo la ilegalidad de todos
los tribunales excepcionales, siempre y cuando en la
constitucion no estén expresamente previstos como
tribunales especiales, sino que excluye también todas
las funciones judiciales por parte del gobierno y del
parlamento.

(...)

Aplicado a las nuevas circunstancias, el monopolio judicial
excluye también la arrogacion de funciones judiciales por
las comisiones deinvestigacion parlamentarias o cualquier
otra intervencidn de autoridades no judiciales en la
administracion de la justicia. Fue una violacién flagrante
del principio del Estado de derecho cuando la Camara
de diputados francesa, dejandose llevar por la presion
suscitada por el caso Dreyfus, adoptd la resolucion (1898)
de trasladar el proceso de revision contra la sentencia del
Tribunal Militar del Senado penal de la Cour de cassation
- a cuya competencia pertencia segun la ley procesal
militar — al pleno de la Cour de cassation, porque el
Senado de asuntos penales era sospechoso de simpatias
hacia la desgraciada victima de la arbitrariedad militar.
Tampoco los Estados Unidos tienen, en esto sentido,
un historial intachable, tal como lo muestra el caso Ex
parte Mc Cardle en el que se dio una clara intromisién
del Congreso en la administracion de justicia. Para evitar
que durante el periodo de reconstruccién una autoridad
militar detenida fuese puesta en libertad por la Supreme
Court en base al habeas corpus, el Congreso emitié una
ley segun la cual la Supreme Court quedaba privada de
la competencia como tribunal de apelaciéon en todos
los procesos semejantes.” LOEWENSTEIN. Karl. Trad:
ANABITARTE. Alfredo Gallego. Teoria de la constitucidn.
22 Edicidn. Barcelona: Ariel, 1976. p. 295-296.



decorrentes da relacdo de trabalho, apenas
os dispositivos do Titulo II-A -, se enquadra
plenamente naquelas espécies de restricao
a funcdo jurisdicional incompativeis com o
postulado constitucional da separacdo de
poderes.

Trata-se de um dispositivo que remete,
dadas as devidas proporcdes, a figura dos bills
of attainder do direito anglo-saxao, pelos quais
os legisladores buscavam, por intermédio da
edicdo de atos normativos, ora a imposicdo
imediata de penas a determinados individuos,
ora a formulacdo de uma solucdo prévia para
certas situacdes, a depender dos interesses das
maiorias conjunturais do parlamento, de modo
a vedar o escrutinio em concreto a ser realizado
pelo Poder Judicidrio no curso do devido

processo legal.?°

20 Sobre os bills of attainder, Thomas Cooley
pontifica que:

“Um bill of attainder era uma condenacao legislativa em
torno de uma alegada conduta criminosa, com sentenca
de morte. Tais sentengas ndo eram incomuns em outros
governos, de modo que tais atos foram praticados pelo
parlamento inglés em alguns periodos de sua histdria,
sob as mais opressivas e injustificaveis circunstancias,
significativamente agravadas pela conducgédo arbitraria de
procedimentos, que tomavam precariamente a forma de
procedimentos de investigacdo criminal.

(...)

E consenso que o Poder Legislativo, em razdo de sua
composicdo e de sua organizacdo, e em razdo das
relacbes de dependéncia existentes entre seus membros
e a populacdo, € um ramo particularmente suscetivel
ao clamor popular, razdo pela qual ndo é ele um poder
constituido de forma apropriada para analisar com
frieza, cautela e imparcialidade uma acusagdo criminal,
especialmente quando esta ultima diz respeito a alguma
matéria sobre a qual o sentimento popular se excita.

(...)

Se o acusado deve ter direito ao processo; qual
graduacdo ou espécies de prova deverdo ser requeridas;
se as regras de direito em relacdo a constituicdo do
crime ou ao tratamento a ser dispensado ao acusado
apds sua condenacdo deverdo ser seguidas — eram
questdes necessariamente enderecadas a discricdo do

Poder Legislativo e ao seu ‘senso de justica’, de modo
que aquelas qualidades que se mostravam essenciais
em uma corte para a protecdo dos individuos contra o
clamor popular ou contra o édio dos ocupantes de cargos
publicos nos julgamentos perante elas, eram justamente
aquelas que se mostravam fracas ou carentes naquele
momento perante o Poder Legislativo. E o que poderia
ser mais abjeto em um Estado livre do que a o exercicio
de tal poder por um organismo popular, controlado por
uma maioria ocasional, surgida da excitacdo inerente ao
concurso eleitoral e com muita disposicao, sob as mais
favoraveis circunstancias, para colocar sob suspeicdo as
condutas de seus adversarios e para recorrer a medidas
de validade duvidosa no fito de assegurar a conclusdo dos
procedimentos investigativos segundo suas intengdes?”
No original:

“A bill of attainder was a legislative conviction for alleged
crime, with judgement of death. Such convictions have
not been uncommon under other governments, and
the power to pass these bills has been exercised by the
Parliament of England at some periods in its history, under
the most oppressive and unjustifiable circunstances,
greatly aggravated by an arbitrary course of procedure,
which scarcely took the form of a proceeding for the
investigation of an alleged crime.

(...)

Every one must concede that a legislative body, from its
numbers and organization, and from the very intimate
dependence of its members upon the people, so that
they are liable to be peculiarly susceptible to popular
clamor, is not properly constituted to try with coolness,
caution, and impartiality a criminal charge, especially
when it relates to some subject upon which the popular
feeling is excited, and which would be the very class of
cases likely to be prosecuted by this mode.

(...)

Whether the accused should necessarily be served with
process; what degree or species of evidence should be
required; whether the rules of law should be followed,
either in determining what constituted a crime, or in
dealing with the accused after conviction, - were all
questions which would necessarily address themselves
to the legislative discretion and sense of justice; and the
very qualities which are essential in a court to protect
individuals on trial before them against popular clamor,
or the hate of those in power, were precisely those which
were likely to prove weak or wanting in the legislative
body such a time. And what could be more obnoxious
in a free government than the exercise of such a power
by a popular body, controlled by a mere majority, fresh
from the contests of exciting elections, and quite too apt,
under the most favorable circumstances, to suspect the
motives of their adversaries, and to resort to measures
of doubtful propriety to secure party ends?” COOLEY.
Thomas M. A treatise on the constitutional limitations
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Deigualmodo,omalsinadoartigo223-Ada
CLT aproveita plenamente as criticas formuladas
a chamada interpretagdo auténtica, pela qual o
proprio Poder Legislativo busca estabelecer, de
antemado, o sentido e o alcance dos preceitos
legais a serem observados em concreto pelo
Poder Judiciario. Registre-se, a propdsito, que a
repulsa a tal metodologia reside, exatamente,
em seu alto potencial ofensivo ao principio

constitucional da separacdo dos poderes.?*

which rest upon the Legislative Power of the United
States of the American Union. Boston: Little, Brown, and
Company, 1868. p. 259-261.

A memoria histérica dos bills of attainder conduziu a
Suprema Corte norte-americana a afastar do mundo
juridico uma série de atos do Poder Legislativo de
natureza extrapenal que procuravam conferir solugdes
em concreto ao alvedrio do escrutinio judicial, mediante
o devido processo legal.

Assim que, em 1965 o Tribunal anulou uma lei que
pretendia invalidar o emprego de um membro do
Communist Party USA (CPUSA) e, em 1977, foi declarada
a invalidade do Presidencial Recording and Materials
Preservation Act, que estabelecia, em concreto, um
destino para os arquivos provenientes da administragdao
Richard Nixon.

Vide, nesse sentido

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: UNITED STATES .
BROWN, 381 U.S. 437 (1965);

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: NIXON v.
ADMINISTRATION OF GENERAL SERVICES. 433 U.S

425 (1977)

21 Nesse sentido, Carlos Maximiliano assevera
que:

“Quando projetam exprimir por meio de uma lei o
conteldodeoutra, restringemaatividade dohermeneuta,
produzem menos uma espécie de interpretacdo do que o
contraste, a exclusdo desta, que deve ser um ato livre da
inteligéncia orientada cientificamente, e ndo uma ordem
irretorquivel dos poderes politicos.

O ideal do Direito, como de toda ciéncia, é a certeza,
embora relativa; pois bem, a forma auténtica de
exegese oferece um grave inconveniente — a sua
constitucionalidade posta em duvida por escritores de
grande prestigio. Ela positivamente arranha o principio
de Montesquieu; ao Congresso incumbe fazer leis,
ao aplicador (Executivo e Judicidrio) — interpreta-las.
A exegese auténtica transforma o legislador em juiz;

De fato, a singela leitura do dispositivo
em analise atesta que o legislador reformista
buscou bloquear a atividade interpretativa do
Poder Judiciario, vedando-lhe textualmente o
recursoaosdemaisdispositivosdoordenamento
juridico que regulam a tematica dos danos

extrapatrimoniais, seja por intermédio da

interpretacdo sistematica, ou através do

processo da aplicacdo por analogia.?

A ordem emanada do artigo 223-A da
CLT é clara: o aplicador do direito — no caso,
o Poder Judicidrio —, ao apreciar as situacées
concretas a envolver a ocorréncia de danos

extrapatrimoniais decorrentes das relacGes

de trabalho, s6 poderd se valer das solucGes
esquadrinhadas no Titulo II-A da CLT, com
redacdo conferida pela Lei n® 13.467/2017.
Desse modo, segundo a textualidade do
referido dispositivo, ao se deparar com um
caso concreto a envolver a materializacdo de

danos extrapatrimoniais oriundos das relacées

aquele toma conhecimento de casos concretos e procura
resolvé-los por meio de uma disposicao geral.
Amplifica-se, deste modo, a autoridade da legislatura,
num regime de freios e contrapesos; revela-se desamor
pelo dogma da divisdo dos poderes, pedra angular das
instituicGes vigentes.”  SANTOS. Carlos Maximiliano
Pereira dos. Hermenéutica e aplicagao do Direito. 202
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 75-76.

22 Sobre a reda¢do do artigo 223-A da CLT, o
comentario de Antonio Umberto de Souza Junior, Fabiano
Coelho de Souza, Ney Maranhdo e Platon Teixeira de
Azevedo Neto bem sintetiza os vicios inerentes ao
referido dispositivo:

“Trata-se, como se vé, de rematado absurdo legislativo.
Com efeito, prevalecendo uma insana exegese literal,
teriamos de admitir que, a contar da Lei n® 13.467/2017,
as relagBes juridicas trabalhistas seriam as Unicas, no
Brasil, cuja regéncia da responsabilidade civil para danos
extrapatrimoniais ndo permitiria a incidéncia de regras
basicas do Direito Civil e da prépria Constituicdo Federal a
respeito do tema.” SOUZA JUNIOR. Antonio Umberto de
et alii. Reforma trabalhista. Analise comparativa e critica
da Lei n? 13.467/2017. S&o Paulo: Rideel, 2017, p. 119.



de trabalho, os membros do Poder Judicidrio
ndo poderdo (i) reconhecer lesdes a outras
dimensdes da personalidade que transcendam
as esferas moral e existencial (p. ex: os danos
estéticos e os danos bioldgicos), (ii) reconhecer
o vilipéndio a bens juridicos titularizados pelas
pessoas fisicas e pelas pessoas juridicas nao
mencionados nos artigos 223-C e 223-D (p. ex:
0 meio ambiente e a integridade psiquica), (iii)
fixar os valores das indeniza¢cGes em patamares
superiores aqueles definidos pelo tabelamento
do artigo 223-G, § 12 e (iv) determinar a
acumulacdo de reparacdes, ainda que ocorra
lesGes a multiplos bens juridicos.?

No extremo, caso se compreenda o artigo
223-A de modo literal e isolado, chegar-se-3 ao
cumulo de afastar a aplicabilidade do principio
da reparacdo integral a constar do artigo
52 V e X, da Constituicdo Federal aos danos
extrapatrimoniais decorrentes das relacbes de
trabalho, o que redundard, ao fim e ao cabo, na
subversdo da hierarquia das fontes normativas,
a culminar com a supremacia de uma lei
ordindria —a Lei n? 13.467/2017 - sobre a Carta

Magna.?*

23 No que concerne a tentativa do legislador
reformista no sentido de limitar o escopo dos danos a
personalidade passiveis de reparagdo, a teor do artigo
223-B da CLT, a ligdo de Anderson Schreiber vem bem a
calhar. Segundo o autor:

“Especialmente no ambito do dano ndo patrimonial, o
fato de se romper a ‘normalidade social” submetendo
a juizo uma lesdo inteiramente ‘nova’ - nunca antes
reparada -, ndo pode ser desestimulado quando tal
lesdo efetivamente represente um atentado a dignidade
humana.” SCHREIBER. Anderson. Novos paradigmas
da responsabilidade civil. Da erosao dos filtros da
reparagao a diluicdo dos danos. 52 Edi¢do. S3o Paulo:
Atlas, 2013, p. 139.

24 Recorde-se, com Luis Roberto Barroso, que:

“A supremacia da Constituicdo é tributaria da idéia de
superioridade do poder constituinte sobre as institui¢cdes
juridicas vigentes, [de modo que] o produto do seu

Disso se infere, de maneira palmar, que
a tentativa de domesticacdo da atividade
interpretativa inerente ao Poder Judiciario
pelo artigo 223-A da CLT configura imersao
do Poder Legislativo na esfera de atribuicGes
daquele primeiro, em evidente afronta ao
principio constitucional da separacdo de
poderes. Situacdo desse jaez ja foi, inclusive,
fulminada pelo Supremo Tribunal Federal
por ocasidao do julgamento da Acdo Direta
2.797/DF, a

envolver a edicdo de norma, pelo Congresso

de Inconstitucionalidade n¢?

Nacional, com o intuito deliberado de conferir
a Constituicdo Federal interpretacdo distinta
daquela consolidada pelo Pretdrio Excelso
no regular desempenho de suas atribuicdes

institucionais.®

exercicio, a Constituicdo, esteja situado no topo do
ordenamento juridico, servindo de validade de todas as
demais normas.” BARROSO. Luis Roberto. Interpretagdo e
aplicacdo da Constituicdo. 52 Edicdo. S3o Paulo: Saraiva,
2003. p. 163.

25 “Foro especial por prerrogativa de funcdo:
extensdo, no tempo, a0 momento posterior a cessagao
dainvestidura na funcdo dele determinante. Simula 394/
STF (cancelamento pelo Supremo Tribunal Federal). Lei
10.628/2002, que acrescentou os §§ 12 e 292 ao artigo
84 do C. Processo Penal: pretensdo inadmissivel de
interpretacdo auténtica da Constituicdo por lei ordinaria
e usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal
para interpretar a Constituicdo: inconstitucionalidade
declarada.

O novo § 12 do art. 84 CPrPen constitui evidente reacao
legislativa ao cancelamento da Sumula 394 por decisdo
tomada pelo Supremo Tribunal no Inq 687-Q0O, 25.8.97,
rel. o em. Ministro Sydney Sanches (RTJ 179/912), cujos
fundamentos a lei nova contraria inequivocamente.
Tanto a Sumula 394, como a decisdo do Supremo
Tribunal, que a cancelou, derivaram de interpretacdo
direta e exclusiva da Constitui¢cdo Federal.

Ndo pode a lei ordindria pretender impor, como seu
objeto imediato, uma interpretacdo da Constituicdo: a
questdo é de inconstitucionalidade formal, insita a toda
norma de gradacdo inferior que se proponha a ditar
interpretacdao da norma de hierarquia superior.

Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal,
a lei interpretativa da Constituicdo acres¢a o de opor-
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Portanto, o cotejo entre o artigo 223-A da
CLT e o artigo 22 da Constituicdo Federal conduz
a uma unica conclusdo: a inconstitucionalidade
daquele dispositivo ordinario trazido a lume
pelalein®13.467/2017, por afronta ao principio

da separacao dos poderes.

1.3. Inconstitucionalidade a luz dos
principios da isonomia e do devido processo

legal substantivo

Conforme visto alhures, o artigo 223-G,
da CLT, em sua redacdo originaria conferida
pela Lei n2 13.467/2017, estabeleceu o saldrio
contratual do ofendido como critério para

a tarifacdo das indenizacbes pelos danos

extrapatrimoniais decorrentes das relacGes

de trabalho que variariam entre o piso de
trés vezes aquela referéncia, para as “ofensas
de natureza leve” e o teto correspondente a
cinquenta vezes o referido parametro, para as
“ofensas de natureza gravissima”.

Diante das sucessivas criticas formuladas

ao parametro estabelecido de maneira primaria

se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal - guarda da Constituicdo -, as
razdes dogmaticas acentuadas se impdem ao Tribunal
razdes de alta politica institucional para repelir a
usurpagdo pelo legislador de sua missdo de intérprete
final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordinaria
inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituigao
seria dizer que a interpretacdo constitucional da Corte
estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituigdo - como entendida pelo 6rgdo que ela propria
erigiu em guarda da sua supremacia -, s6 constituiria o
correto entendimento da Lei Suprema na medida da
inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o
legislador ordinario, ao contrario, submetido aos seus
ditames.” BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 2.797/DF.
RELATOR: Ministro Sepulveda Pertence. Plendrio. DJ:
19.12.2006.

na Lei n2 13.467/2017 ja na fase de tramitacdo
do substitutivo que originou a referida norma,
o texto da Medida Provisdria n2 807/2017
estabeleceu como critério para o tabelamento
das indenizacdes o valor do teto do Regime
Geral de Previdéncia Social em substituicdo
ao salario contratual, mantendo-se, contudo,
os gradientes leve, médio, grave e gravissimo,
bem como os multiplos (trés, cinco, vinte e
cinquenta) a constarem da redacdo original do
artigo 223-G, § 12, da CLT.

A despeito do critério escolhido pelo
legislador reformista para a tarifacdo das
indenizacbes por danos extrapatrimoniais de
origem trabalhista, o fato é que tanto o saldrio
contratual do ofendido quanto o teto do Regime
Geral de Previdéncia Social apresentam-se como
parametros inidoneos para a discriminacao
legal entre vitimas de lesGes de idéntica
natureza que, em muitos casos, partilham de
uma mesma origem e afetam os bens juridicos
dos ofendidos em igual intensidade.

Com efeito, o postulado isonémico
consagrado no artigo 59, caput, da Constituicdo
Federal rechaca toda e qualquer espécie de
distincdo estabelecida na lei, sem arrimo

em fundamentos ldgicos. Desse modo,
discriminagGes fortuitas implementadas pelo
legislador ordinario ndo encontrardo condicdes
de subsisténcia no regime instituido pelo
principio da isonomia.

E sob o paradigma do Estado Democrdtico
de Direito assumido expressamente pela
Constituicdo Federal em seu artigo inicial, o
critério apto a definir a validade dos fatores
de discriminacdo adotados pela legislacdo em
geral consistird na existéncia de um vinculo
de coeréncia légica entre o discrimen legal, de

um lado, e os principios estruturais e direitos



fundamentais dos cidadaos arrolados na Carta
Magna, de outro.

Desse modo, as diferenciagdes

implementadas pelo legislador ordinario serdo
validas em face do principio da igualdade

conquanto promovam a  concretizagdo

dos direitos fundamentais e dos objetivos
estruturantes consagrados na Constituicdo
Federal e se estruturem em critérios racionais
a luz de tais diretrizes. Do contrario, se a
distincdo estabelecida ndo guardar respaldo
nos elementos formadores da base axioldgica
da Carta Magna, ter-se-a notdria situacdo
de arbitrio legislativo incompativel com o

postulado ison6mico.?®

26 Nesse sentido, a no¢do formulada por Canotilho
a respeito do principio da igualdade na elaboracdo das
leis é bem ilustrativa de tal situacdo. Segundo o autor:
“Ser igual perante a lei ndo significa apenas aplicacdo
igual da lei. A lei, ela prépria, deve tratar por igual todos
os cidaddos. O principio da igualdade dirige-se ao préprio
legislador, vinculando-o a criacdo de um direito igual
para todos os cidaddos. Mas o que significa <<cria¢do
de direito igual>>? A aproximacao a este dificil problema
pode fazer-se da seguinte forma.

O principio da igualdade, no sentido de igualdade na
prépria lei, € um postulado de racionalidade pratica: para
todos os individuos com as mesmas caracteristicas devem
prever-se, através da lei, iguais situacGes ou resultados
juridicos.

(...)

A férmula <<o igual deve ser tratado igualmente e o
desigual desigualmente>> ndo contém o critério material
de um juizo de valor sobre a relagdo de igualdade (ou
desigualdade). A questdo daigualdade justa pode colocar-
se nestes termos: o que é que nos leva a afirmar que uma
lei trata dois individuos de uma forma igualmente justa?
Qual o critério de valoragdo para a relacdo de igualdade?
Uma possivel resposta (...) reconduz-se a proibicdo geral
do arbitrio: existe observancia da igualdade quando
individuos ou situac¢des iguais ndo sdo arbitrariamente
(proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade é violado quando
a desigualdade de tratamento surge como arbitraria.

(...)

Existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica
quando a disciplina juridica ndo se basear num (i)
fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii)

No caso das indenizacdes por danos
extrapatrimoniais, a principiologia emanada da
Constituicdo Federal — especialmente de seu
artigo 59, incisos V e X - indica de forma preclara
que a reparacao pelas lesdes dessa natureza,
por afetarem direitos da personalidade conexos
a propria dignidade humana, devem guardar
correspondéncia em concreto com a gravidade
das ofensas, para além de recompor a
integralidade dos bens juridicos afetados pelos
gravames, conforme ja visto detalhadamente
no item 1.1.

Por via de consequéncia, se a reparagao
dos danos extrapatrimoniais, na sistematica
da Constituicdo de 1988, tem por objetivo a
recomposicao integral do equilibrio inerente
aos elementos a integrarem a esfera da
personalidade — na linha do que apontava
Adriano de Cupis ja na década de 1940 -,
0os Unicos critérios legais de discriminacdo
admissiveis a luz da Carta Magna para a fixacao
das indenizacdes seriam aqueles relacionados
exclusivamente a gravidade das lesGes e ao
impacto das ofensas na esfera da personalidade
dos individuos (p. ex: vida, integridade
psicofisica, honra, imagem, etc).?”

estabelecer diferenciagdo juridica sem um fundamento
razodvel. (...) O principio da igualdade ndo proibe, pois,
que a lei estabeleca distingdes. Proibe, isso sim, o arbitrio;
ou seja, proibe as diferenciagdes de tratamento sem
fundamento material bastante, que o mesmo é dizer sem
qualquer justificacdo razodvel, segundo critérios de valor
objectivo constitucionalmente relevantes.” CANOTILHO.
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 Edigdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
426-429.

27 Sobre o objeto e a reparagcdo dos danos
extrapatrimoniais, o referido autor italiano salienta que:
“ Entre os danos ndo patrimoniais (mais comunmente
chamados de danos morais) destacam-se as questdes
concernentes a esfera psicolégica e a esfera moral
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(aflicdes,  ressentimentos, lamentos, ansiedade,
preocupacgdes), bem como a integridade fisica. Vale
dizer que a tematica atenta especialmente para os danos
ocasionados ao bem estar fisico ou psiquico, ou seja, para
as lesdes que ocasionam prejuizos do corpo ou da mente.
(...)

Dissemos, ao falarmos genericamente sobre o
ressarcimento, que por meio dele se cria uma situagao
<<igual, isto &, correspondente ao mesmo valor do bem
juridico lesado>>. Admitindo-se que o dinheiro constitui
um denominador comum, apto a medir os valores nao
patrimoniais, nada parece obstar, em tais situacdes, a
aplicacdo da funcdo normal do ressarcimento. (...) Os
interesses relativos aos bens patrimoniais, capazes de
serem classificados sob parametros de riqueza material
adequados ao comércio juridico, encontram no dinheiro
sua medida natural. Assimao se empregar o dinheiro
para mensurar os interesses ndo patrimoiniais, se esta
diante de uma entidade de natureza respectivamente
diversa. Nessas situacGes, a mensuracdo é igualmente
passivel de obtencdo, mas ela ndo elimina o fato de que,
ao se efetuar o ressarcimento, se atribua ao ofendido
uma soma de dinheiro cuja equivaléncia em rela¢do ao
interesse lesado ndo aparenta, aos olhos do observador,
com aquela mesma evidéncia espontdnea que se faz
presente no ressarcimento dos danos patrimoniais.

A seu modo, o ressarcimento desenvolve uma fungdo
reintegrativa prépria para os danos extrapatrimoniais.
Se Ticio é lesado em sua integridade fisica, ou ferido, ou
injuriado, obterd do responsavel uma soma de dinheiro
com a qual ndo podera, certamente, remediar o membro
perdido ou a reputacdo violada, nem readquirir aquela
serenidade de espirito que derivava da integridade de
sua saude ou de sua reputacdo. Ndo obstante, mediante
a reparagdo, podera obter outras vantagens ou outros
prazeres aptos a compensa-lo adequadamente, para que,
ao fim e ao cabo, se altere a balanca de sua felicidade
de modo a que possa recuperar novamente o ponto de
equilibrio.”

No original:

“Tra i danni non patrimonial (piu comunemente detti
morali) si sono avuti prevalentemente di mira i cosi detti
patemid’animo o patemi morale (afflizione, risentimento,
rammarico, ansia, preocupazione), e i dolore fisici: vale
a dire che l'attenzione e caduta per lo piu sul danno
arrecato al benessere fisico o psichico, ovverosia sul
danno che si resolve in un dolore del corpo o dell’animo.
(...)

Abbiamo detto, parlando in genere del risarcimento, che
per mezzo di esso viene creata uma situazione <<pari,
ovverosia, corrispondente, avente il medesimo valori di
quella che é stata eliminata>>. Ammeso che il denaro
costituisca un comune denominatore, atto a misurare
anche gli interessi non patrimoniali, nulla sembrerebbe
ostare all’applicazione della normale funzione del

Nesse contexto, nem o saldrio contratual
do ofendido e tampouco o teto do Regime Geral
de Previdéncia Social guardam correlacdo logica
com as diretrizes constitucionais pertinentes

a reparacdo das lesGes aos direitos da

personalidade, pois os mencionados elementos
em nada comunicam com a mensuragdo da

gravidade dos danos extrapatrimoniais e

dos impactos de tais ofensas ao patrimbnio
imaterial dos individuos. Em suma, sob a légica
insculpida na Constituicdo Federal a respeito do
tema, os parametros em referéncia configuram
critérios fortuitos de discriminacdo que sao, por
isso mesmo, inadmissiveis a luz do postulado

isondmico.?®

risarcimento. (...) Gli interessi relativi ai bieni patrimonial,
capaci di classificarsi nell’ordine della ricchezza materiale,
idonei allo scambio e al commercio giuridico, hanno nel
denaro la propria naturale misura; laddove, impiegando
il denaro per misurare gli interessi non patrimoniali,
si pongono a fronte entita di natura rispettivamente
diversa. La misura & ugualmente ottenibile; ma cio non
toglie che, effetuandosi il risarcimento, si attribuisca al
danneggiato una somma di denaro la cui equivalenza
rispetto all’interesse colpito non appare, agli occhi
dell’osservatore, con quella stessa spontanea evidenza
che puo riscontrarsi nel resarcimento del danno
patrimoniale.

A suo modo, il risarcimento svolge la propria funzione
reintegratrice anche rispetto al danno non patrimoniale.
Se Tizio viene menomato nell’integrita fisica, o percosso, o
ingiuriato, ottiene dal responsabile una somma di denaro
con la quale non puo, certamente, rimediare, all’arto
perduto o alla reputazione menomata, né riacquistare
quella serenita di spirito che gli derivava dall’intatta
salute o reputazione; ma, mediante essa, puo pttenere
altri vantaggi, altri godimenti, atti ad adeguatamente
compensarlo, si che, nel complesso, |'alterata bilancia
della sua felicita personale ricuperi nuovamente il proprio
equilibrio.” DE CUPIS. Adriano. Il danno. Teoria generale
della responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1946, p. 31-
333.

28 Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello:

“Para que um discrimen legal seja convivente com a
isonomia, consoante visto até agora, impende que
concorram quatro elementos:



No que diz respeito especificamente ao
critério do saldrio contratual do ofendido, a
afronta ao principio da isonomia se constata
na medida em que o referido parametro se
vale de uma base meramente pecuniaria
para a mensuracdo da reparacdo dos danos
a personalidade a ignorar por completo os
elementos intrinsecos a estes ultimos, a saber, a
natureza, a extensao e a gravidade das referidas
lesGes.

Nessa esteira, o critério em referéncia

a) que a desequipara¢do ndo atinja de modo atual e
absoluto, um sé individuo;

b) que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale
dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes,
diferenciados;

c) que exista, em abstrato, uma correlagdo légica entre
os fatores diferenciais existentes e a distin¢cdo de regime
juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma
juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-
referido seja pertinente em fun¢do dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €&, resulte em
diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razao
valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem
publico.

O ultimo elemento encarece a circunstancia de que ndo
é qualquer diferenca, conquanto real e logicamente
explicavel, que possui suficiéncia para discriminagdes
legais.Ndobasta, pois, poder-seestabelecerracionalmente
um nexo entre a diferenga e um conseqliente tratamento
diferenciado. Requer-se, demais disso, que o vinculo
demonstravel seja constitucionalmente pertinente. E
dizer: as vantagens calcadas em alguma peculiaridade
distintiva hdo de ser conferidas prestigiando situacdes
conotadas positivamente ou, quando menos, compativeis
com os interesses acolhidos no sistema constitucional.
Reversamente, ndo podemser colocadasem desvantagem
pela lei situagdes a que o sistema constitucional empresta
conotacgdo positiva.

Deveras, a lei ndo pode atribuir efeitos valorativos,
ou depreciativos, a critério especificador, em
desconformidade ou contradicdo com os valores
transfundidos no sistema constitucional ou nos padrdes
ético-sociais acolhidos neste ordenamento.” MELLO.
Celso Antonio Bandeira de Mello. Contetdo Juridico
do Principio da Igualdade. 32 Edigdo, 132 Tiragem. Sado
Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 41-42.

acaba por instituir tratamento artificialmente
desigual entreindividuos que sofreramidénticas
lesOes as esferas da personalidade e que serao
indenizados em medidas distintas ndo em razao
da amplitude, da natureza ou da gravidade das
lesdes, mas exclusivamente em funcao do maior
ou menor saldrio contratual que percebam.
Trata-se, portanto, de um critério a
precificar os direitos da personalidade com base
naodiosa premissaapropalarqueahonra, avida
privada, a integridade psicofisica, a imagem - e,
ao fim e ao cabo, a prépria dignidade humana
— dos individuos detentores de uma maior
remuneracao tém um valor mais elevado do que
as mesmas garantias titularizadas por aquelas
pessoas que percebem saldrios inferiores, o
que de forma alguma é compativel com os
fundamentos e com os objetivos nucleares
da Republica Federativa do Brasil elencados
nos artigos 12 e 39 da Constituicdo Federal,
justamente porque tende a perpetuar e a
agravar o quadro de desigualdade e de injustica

social incrustado ha muito na realidade patria.?

29 Nesse sentido, a licdo de Daniel Sarmento a
respeito da conexdo entre a dignidade humana e os
objetivos fundamentais da Republica vem bem a calhar.
Segundo o autor:

“Areleitura do ordenamento juridico guiada pelos valores
da Constituicdo impde que se rechace qualquer visao
excessivamente abstrata do individuo — insensivel a sua
situacdo real no mundo — em favor de concepc¢do mais
concreta e integral da sua personalidade.

De todo modo, na esfera social, as pessoas sdo e sempre
foram percebidas no Brasil como seres situados, inseridos
numa teia de relagGes sociais constitutivas de sua
identidade. Todavia, esse enraizamento nunca funcionou
como um elemento emancipatério, que propiciasse
protecdo mais integral aos direitos e necessidades das
pessoas vulnerdveis. Trata-se exatamente do contrario:
um enraizamento de feicGes pré-modernas, em que
o status juridico da pessoa se relaciona, na pratica, a
elementos como classe social, cor, profissdo, relagdes
familiares e de amizade do individuo. A questdo, portanto,
acaba se reconduzindo ao mais cronico dos problemas
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Ja no que concerne ao critério do teto do
Regime Geral de Previdéncia Social, introduzido
pela Medida Provisdria n? 808/2017, melhor
sorte ndao lhe sucede. Tal como o saldrio
contratual do ofendido, o parametro em
referéncia ndo guarda correlacdo alguma
com a natureza, a extensdao e a gravidade dos
danos a personalidade que sdo, como visto, os
elementos estruturantes destes ultimos que
justificariam, segundo a légica emanada do
artigo 59, incisos V e X, da Constituicdo Federal,
uma eventual desequiparacdo a ser formulada
pelo legislador ordinario para fins de reparacao
nos casos concretos.

Em sentido diametralmente oposto, o
critério do teto do Regime Geral de Previdéncia
Social acaba por estabelecer uma discriminacao
extremamente favoravel as empresas de grande
porte no que diz respeito a recomposicao
dos danos extrapatrimoniais decorrentes das
relacbes de trabalho. Com efeito, a tarifacao
das indenizacbes com base no referido
parametro acaba por estabelecer a mesma
medida reparatéria para organizacdes dotadas
de distinto poderio econémico, de modo a
repercutir, invariavelmente, na efetivacdo (ou

ndo) do carater pedagdgico e preventivo das

nacionais: a desigualdade.

Assim, é no processo de universalizagdo que se vislumbra
0 aspecto mais patoldgico do processo de afirmacdo
da dignidade humana no Brasil. Subsistem nas nossas
relagbes sociais tracos fortemente hierarquicos, que
se manifestam na assimetria entre as pessoas para o
acesso aos direitos e submissdo aos deveres impostos
pela ordem juridica. Houve, sem duvida, avancos nessa
area desde o advento da Constituicio de 88, mas os
nossos padrdes de desigualdade continuam perversos e
inaceitaveis.” SARMENTO. Daniel. Dignidade da pessoa
humana. Conteudo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, p. 58-59.

reparagoes.*
Basta verificar, nesse sentido, que a
condenacdo de uma portentosa multinacional

a indenizar um trabalhador pelos danos

extrapatrimoniais decorrentes de um gravissimo
acidente de trabalho em cinquenta vezes o valor
do teto do Regime Geral da Previdéncia Social,
terd um impacto significativamente distinto
da mesma condenacdo imposta, por idéntica
lesdo, a uma microempresa, por exemplo.

No primeiro caso, a condenacdo da
empresa multinacional com base no critério
do teto do Regime Geral de Previdéncia Social

representard um verdadeiro incentivo para a

30 Sobre o tema em apreco, Nelson Rosenvald
ressalta que:

“Repensar hoje a responsabilidade civil significa
compreender as exigéncias econdmicas e sociais de um
determinado ambiente. ‘Responsabilizar” ja significou
punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do risco,
‘responsabilizar’se converteu em reparacdo de danos.
Agora, some-se a finalidade compensatéria a ideia de
responsabilidade como prevencdo de ilicitos.

Em todas as politicas de prevencdo e repressdo
de atividades socialmente indesejiaveis devem ser
feitas determinadas escolhas que se classificam, em
trés grupos: (I) a escolha relativa a definicdo dos
comportamentos ilicitos; (...) (II) a escolha da gestdo do
risco que os comportamentos indesejaveis assumirdo;
(...) (1) a escolha da gestdo das consequéncias dos
comportamentos ilicitos. Aqui, ndo obstante a existéncia
da ilicitude, objetiva-se aferir qual serd a compensacdo
devida a vitima. Com base nesta classificacdo, a funcdo
de desestimulo de ilicitos se insere na “escolha da gestdo
do risco’, inspirada em consideragdes de eficiéncia sobre
em que setores devem ser investidos recursos para
impedir a pratica de atos antijuridicos. Em outro sentido,
a fungdo reparatdria se insere na “escolha da gestdo das
consequéncias’.

E nesta passagem para uma perspectiva de uma
tutela diferenciada de desestimulo, perfeitamente
adequada a uma sociedade de danos, que o instituto da
responsabilidade civil se converte em modelo juridico de
carater prospectivo, dotado da capacidade de conferir
maior efetividade a responsabilidade civil.” ROSENVALD.
Nelson. As fung¢des da responsabilidade civil. Areparagao
e a pena civil. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 91-92.



institucionalizacdo de praticas atentatérias aos
direitos da personalidade de seus trabalhadores,
porquanto os gestores da referida corporacao
saberdo, de antemdo, o montante maximo
das indenizagGes com as quais virdo a arcar e
poderdao, com isto, mensurar a relagao entre o
custoinerente a generalizacdo de tais lesGes e os
beneficios que delas poderdo advir. Tal situacao
acabara, invariavelmente, por esvaziar a funcao
pedagodgica das reparagées, amplamente
reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho.?!

Também sob o ponto de vista dos
ofendidos, o critério do teto do Regime Geral
de Previdéncia Social afigura-se atentatdrio
a isonomia na medida em que potencializa,
tal qual o pardmetro do saldrio contratual,
a instituicdo de tratamento artificialmente
desigual entre sujeitos que tiveram sua esfera da
personalidade vilipendiada em igual proporgao,
valendo-se de baliza que ndo guarda qualquer
correlacdo logica com os elementos intrinsecos
aqueles direitos imateriais violados.

Um exemplo é bem ilustrativo de tal
assertiva. Imagine-se o elevador do edificio-
sede de uma determinada empresa que sofre
uma queda violenta a partir de elevada altura,

de modo a ocasionar graves—e idénticas - lesGes

31 Sobre a funcdo pedagdgica das indenizagGes por
danos extrapatrimoniais na jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, vide:

BRASIL: TRIBUNALSUPERIOR DO TRABALHO. RECURSO DE
REVISTA N2 487-18.2013.5.09.0008. RELATORA: Ministra
Delaide Miranda Arantes. 22 Turma. DJ: 15.12.2017;
BRASIL: TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RECURSO
DE REVISTA N2 1579-20.2011.5.09.0002. RELATOR:
Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte. 32 Turma. DJ:
19.12.2017;

BRASIL: TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RECURSO
DE REVISTA N2 899-20.2012.5.09.0028. RELATOR: Min.
José Roberto Freire Pimenta. 22 Turma. DJ: 6.10.2017.

fisicas aos dois passageiros do veiculo, sendo
um deles empregado da referida corporacdo e o
outro, um visitante. Para o primeiro individuo, a
indenizacdo pelas lesdes sofridas serd limitada
pelos multiplos do teto do Regime Geral de
Previdéncia Social, ao passo que o segundo tera
a reparacdo integral de seus danos assegurada,
em abstrato, pelo artigo 944 do Cédigo Civil.

Por tudo o que foi exposto até entdo,
observa-se que os critérios para a fixacdo das
indenizacbes por danos extrapatrimoniais
formulados tanto na redacdo original da Lei n2
13.467/2017, quanto na Medida Proviséria n?
808/2017, afiguram-se atentatérios ao principio
constitucional da isonomia, seja porque nao
guardam nenhuma conexdo légica com os
elementos intrinsecos a reparacao por lesées
aos direitos da personalidade e, muito menos,
com as diretrizes emanadas do artigo 52, V e
X, da Constituicao Federal, ou porque acabam
por potencializar, na pratica, o estabelecimento
de discriminacdo artificial e antijuridica entre
individuos submetidos a lesGes de idéntica
magnitude.

Pode-se afirmar, portanto, que a tarifacdo
estabelecida nos sobreditos diplomas legais
com base nos critérios do saldrio contratual do
ofendidoedotetodoRegime Geralde Previdéncia
Social acaba por malferir, em igual magnitude,
o principio do devido processo legal em sua
vertente substantiva (substantive due processo
of law) cuja esséncia é formada, nas palavras do
Ministro Celso de Mello, pela “necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas
contra qualquer modalidade de legislagdo que

se revele opressiva ou destituida do necessdrio
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coeficiente de razoabilidade”,*?

32 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
- LEI N2 8.713/93 (ART. 892, § 19, E ART. 99) - PROCESSO
ELEITORALDE1994-SUSPENSAO SELETIVADE EXPRESSOES
CONSTANTES DA NORMA LEGAL - CONSEQUENTE
ALTERACAO DO SENTIDO DA LEI - IMPOSSIBILIDADE
DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AGIR COMO
LEGISLADOR POSITIVO - DEFINICAO LEGAL DO ORGAO
PARTIDARIO COMPETENTE PARA EFEITO DE RECUSA
DA CANDIDATURA NATA (ART. 82, § 12) - INGERENCIA
INDEVIDA NA ESFERA DE AUTONOMIA PARTIDARIA - A
DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS
- SIGNIFICADO - FILIAGAO PARTIDARIA E DOMICILIO
ELEITORAL (ART. 99) - PRESSUPOSTOS DE ELEGIBILIDADE
- MATERIA A SER VEICULADA MEDIANTE LEI ORDINARIA
- DISTINCAO ENTRE PRESSUPOSTOS DE ELEGIBILIDADE E
HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE - ATIVIDADE LEGISLATIVA
E OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO SUBSTANTIVE DUE
PROCESS OF LAW - CONHECIMENTO PARCIAL DA ACAO
- MEDIDA LIMINAR DEFERIDA EM PARTE. AUTONOMIA
PARTIDARIA

(...) )
SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E FUNCAO
LEGISLATIVA: A clausula do devido processo legal -
objeto de expressa proclamacdao pelo art. 52, LIV, da
Constituicdo - deve ser entendida, na abrangéncia de
sua noc¢do conceitual, ndo so sob o aspecto meramente
formal, que impd&e restricoes de carater ritual a atuagdo
do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensdo
material, que atua como decisivo obstaculo a edicdo
de atos legislativos de conteudo arbitrario. A esséncia
do substantive due process of law reside na necessidade
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas
contra qualquer modalidade de legislacao que se revele
opressiva ou destituida do necessario coeficiente de
razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da
extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este nao dispde
da competéncia para legislar ilimitadamente, de
forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situacdes normativas de
absoluta distorcdo e, até mesmo, de subversdo dos fins
que regem o desempenho da funcdo estatal.” BRASIL:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 1.063/DF.
RELATOR: Min. Celso de Mello. Plenario. DJ: 27.4.2001.

Nesse mesmo sentido:
BRASIL:SUPREMOTRIBUNALFEDERAL.MEDIDACAUTELAR
NA ACAO DIRETA DE INCONSTIOTUCIONALIDADE N@
1.975/DF. RELATOR: Min. Sepulveda Pertence. Plenério.
DJ: 14.12.2001;

BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MEDIDA
CAUTELARNAACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N2 1.158/AM. RELATOR: Min. Celso de Mello. Plendrio.

De fato, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, a funcdo legislativa
ndo configura um cheque em branco conferido
pelo poder constituinte originario ao Congresso
Nacional, para conformar os direitos e as
liberdades dos individuos de forma arbitraria.
Sob tal diretriz, a atividade do legislador sé sera
legitima conquanto guardar correlacdo légica
com os principios emanados da Constituicdo
Federal que, do alto de sua hierarquia, conferem
coeréncia sisttmica a todo o ordenamento
juridico.
critérios

Vé-se, portanto, que os

de tarifacdo das indenizacbes por danos
extrapatrimoniais decorrentes das relacées de
trabalho estabelecidos na Lei n? 14.647/2017
em sua versdo original e, posteriormente, na
Medida Provisoria n2 808/2017, afiguram-
se atentatérios ndo apenas ao principio
da isonomia, como também ao postulado
do devido processo legal em sua vertente
substantiva, positivados, respectivamente, no
caput do artigo 52 da Constituicdo Federal e em

seu inciso LIV.

1.4. Inconstitucionalidade a  luz
dos principios do meio ambiente adequado,
da saude e da protecdo em face dos riscos

inerentes ao trabalho

Meio ambiente é um conceito unitario,
pois engloba todos os elementos naturais e
artificiais que circundam os seres humanos
e que sdo essenciais para a manutencdo de

sua integridade fisica e psiquica. Na precisa

DJ: 26.5.1995.



definicdo de Michel Prieur, é ele o “conjunto
de fatores que influenciam o meio no qual o
homem vive.” Por essa singelarazdo, as diretrizes
principiolégicas que norteiam o tema se aplicam
de forma plena a todas as subdivisGes do meio
ambiente (cultural, digital, do trabalho, urbano,
rural, etc.).3

Sendo o meio ambiente do trabalho,
portanto, uma parte desse amplo conjunto, as
guestdes atinentes a organizacao das condicdes
de trabalho, a disposicdo do maquinario,
a gestdo de recursos humanos, dentre outras
- tradicionalmente afetas a autonomia privada
e a livre iniciativa - deverdo se pautar pelos
principios estabelecidos na Constituicao Federal
a respeito do tema.**

Ao conceituar o principio geral do meio
ambiente equilibrado, a Constituicdo Federal
teve em vista, em seu artigo 225, caput, a
protecao do referido bem juridico em face das
potenciais degradagdes aos seus aspectos,
ai inserida a “sadia qualidade de vida” dos
grupos que nele se encontram inseridos. A fim
de assegurar tal desiderato, o dispositivo em
referéncia imp06s ndo sé ao Poder Publico, como
também a coletividade em geral — ai inseridas,
por evidente, as empresas -, o dever de zelar

pela integridade ambiental.®®

33 No original:

“L’environnement est |‘ensemble des facteurs qui
influent sur le milieu dans lequel 'homme vit.” PRIEUR.
Michel. Droit de I’environnement. 5e Edition. Paris:
Dalloz, 2004, p. 3.

34 FORGIONI. Paula. A evolugdo do direito
comercial brasileiro. Da mercancia ao mercado. 22 Edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 183-185

35 Afinal, conforme destacado pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n2 3.540/DF:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Trata-se de um tipico direito de terceira

No que concerne especificamente ao meio
ambiente do trabalho, a Constituicdo Federal
respaldou, em seu artigo 72, XXIl, o principio
em referéncia, ao assegurar expressamente
a generalidade dos trabalhadores, o direito a
reducdo daqueles riscos laborais que tém o
potencial de degradar o local onde eles exercem
suas atividades profissionais e de lhes afetar
negativamente a integridade do direito a saude,
consagrado no artigo 62 da Carta Magna.

Disso se infere que as normas constantes
dos artigos 62, 72, XXIl e 225, caput, da Carta
Magna, lidas em conjunto, configuram um
inequivoco mandamento constitucional
destinado, simultaneamente, ao Estado e aos
agentes econdmicos, no sentido de que esses
ultimos busquem, como regra, a eliminacdo das
atividades a envolverem riscos a integridade
psicofisica dos individuos sabidamente
perigosas e insalubres, admitindo-se apenas a
titulo excepcional a realizacdo de tais atividades
em condicGes adversas de saude, seguranca
e higidez quando for imprescindivel ao bem
comum (p. ex: postos de gasolina, manutencao
darede elétrica, abastecimento de reservatorios
de gdas natural e gas liquefeito de petrdleo,

etc.), dentro de condicBes e limites destinados

geracdo (ou de novissima dimensdo), que assiste a todo
0 género humano (...). Incumbe, ao Estado e a propria
coletividade, a especial obrigacdo de defender e preservar,
em beneficio das presentes e futuras geracgdes, esse
direito de titularidade coletiva e de carater transindividual
(...). O adimplemento desse encargo, que é irrenunciavel,
representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio
da coletividade, os graves conflitos intergeneracionais
marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade,
que a todos se impde, na protecao desse bem essencial
de uso comum das pessoas em geral.” BRASIL: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 3.540/DF. RELATOR:
Min. Celso de Mello. Plendrio. DJ: 3.2.2006.
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a minimizar a exposicdo aos elementos nocivos
inerentes a tais operacdes.>®

Assim, se para os trabalhadores, areducao
dos riscos labor-ambientais € um direito, para
as empresas é um dever, a ser implementado
por intermédio da ado¢do de todas as medidas
e instrumentos disponiveis no mercado que
sejam tecnologicamente aptos a promover a
eliminacdo ou a mitigacdo das ameacas a vida, a
integridade fisica e a saude de seus empregados,
de modo a evitar previamente a ocorréncia
de tais vicissitudes. Nesse sentido, o artigo
170, VI, da Constituicdo Federal estabelece de
modo expresso que “a ordem econdémica” é
“fundada na valorizag¢do do trabalho humano”
e tem dentre seus principios a “defesa do meio
ambiente” ¥’

Ja para o Estado, o mandamento emanado
dos artigos 62, 72, XXIl, 196 e 225, caput, da
Constituicdo Federal impGe ao Poder Legislativo
o dever de concretizar tais diretrizes mediante
a edicdo de normas gerais voltadas para a
mitigacdo dos riscos comprometedores da
higidez do meio ambiente do trabalho, sendo-
Ihe vedada, em sentido oposto, a formulacao
de diplomas tendentes a amplificacdo de tais
ameacas e a materializacdo de retrocesso em
relacdo a tutela ja consagrada no que concerne
aos direitos a saude e a integridade psicofisica

dos trabalhadores.®®

36 PADILHA. Norma Sueli. Do meio ambiente do
trabalho equilibrado. S3o Paulo: LTr, 2002. p. 61-63.

37 FELICIANO. Guilherme Guimardes. Toépicos
Avancgados de Direito Material do Trabalho. Atualidades
forenses. Vol. 1. S3o Paulo: Damasio de Jesus, 2006. p.
158-159.

38 E nesse sentido, exatamente, que Ingo
Wolfgang Sarlet e Thiago Fensterseifer classificam os

E nalinha do que determinam os referidos
dispositivos constitucionais, o Brasil ratificou,
nos termos do Decreto n? 1.254, de 29.11.1994,

artigos 62, 196 e 225, caput, da Constituicdo Federal
como dispositivos dotados de dupla fundamentalidade,
na medida em que veiculam, para os individuos, efetivos
direitos fundamentais e para o Estado, juntamente com
os particulares, os deveres de concretizacdo normativa e
de observancia em concreto. Assim, segundo os autores:
“O direito fundamental ao ambiente e o direito
fundamental a sadde sdo exemplos tipicos de direitos-
deveres, o que significa, posto de outra maneira, que
os deveres fundamentais de protecdo do ambiente e de
promocdo da saude estdo vinculados de forma direta
aos preceitos constitucionais que consagram direitos
fundamentais, conforme deflui, respectivamente, ja do
enunciado semantico (literal) dois dispositivos normativos
do art. 225, caput, e do art. 196, caput, ambos da CF88.
No caso da protecdo do ambiente (...) tem-se um dever
fundamental conexo ou relacionado com o direito
fundamental ao ambiente, da mesma forma como ocorre
com dever de defesa e promogdo da saude associado
ao direito a protec¢do da saude, o dever de escolaridade
basica associado ao direito ao ensino, o dever de defesa
do patrimbnio relacionado com o direito a fruicdo e
criacdo cultural, etc.

(...)

Ha que considerar, ainda, a partir da perspectiva da
fundamentalidade material e formal dos deveres
fundamentais de protecdo do ambiente, que (...) tais
direitos e deveres encontram-se protegidos contra
reformas (constitucionais ou legislativas) que objetivem
a supressdo ou esvaziamento do seu conteudo.

(...)

Sob uma perspectiva material, houve uma decisdao
tomada pelo constituinte brasileiro ao consolidar o direito
subjetivo (e o correlato dever fundamental) dos individuos
e da coletividade a viverem em um (e ndo qualquer!)
ambiente ecologicamente equilibrado, considerando ser
0 mesmo ‘essencial a sadia qualidade de vida“ (art. 225,
caput, da CF88). Ao declarar ser a qualidade ambiental
essencial a uma vida humana saudavel e digna, o
constituinte consignou no pacto constitucional sua
escolha de incluir a protecdo ambiental entre os valores
permanentes e fundamentais da Republica brasileira.
Portanto, eventual medida de carater retrocessivo, ou
seja, que resulte em limitacdo da protecdo ambiental,
ha de passar por rigoroso exame no que diz com a sua
legitimidade constitucional.” SARLET. Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER. Tiago. Direito constitucional ambiental.
Constituicdo, direitos fundamentais e prote¢do do
ambiente. 32 Edi¢do. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 237-241.



a Convencdo n? 155 da OIT, cujo artigo 42
impOe aos estados signatarios a formulacdo
de uma “politica nacional coerente em matéria
de seguranca e saude dos trabalhadores e
o meio ambiente de trabalho” destinada a
prevencdo dos danos a integridade psicofisica
dos trabalhadores derivados de suas atividades
ocupacionais e a reducdo, na maior medida
possivel, dos riscos labor-ambientais.>®

A vinculacdo de tal diretriz emanada dos
artigos 69, 196 e 225, caput, da Constituicdo
Federal e da Convenc¢do n2 155 da OIT para o
Poder Publico foi reconhecida expressamente
pelo Supremo Tribunal Federal por ocasidao
do julgamento do Recurso Extraordinario n2
664.335/SC, a ter por objeto a discussdo em
torno do conceito e da graduacdo do ruido
para fins de contagem especial do tempo de
servico sob condicdes insalubres. Definiu-se, no
referido aresto, que as diretrizes constitucionais
a veicularem os direitos ao meio ambiente
adequado e a saude impdem a todas as esferas
da sociedade, como meta a ser alcancada, a

eliminacdo dos riscos inerentes ao trabalho.*

39 “Artigo 4

1.Todo Membro deverd, em consulta as organiza¢ées mais
representativas de empregadores e de trabalhadores,
e levando em conta as condigBes e a pratica nacionais,
formular, por em pratica e reexaminar periodicamente
uma politica nacional coerente em matéria de seguranca
e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho.
2. Essa politica terd como objetivo prevenir os acidentes
e os danos a saude que forem conseqiéncia do trabalho,
tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou se
apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo,
na medida que for razodvel e possivel, as causas dos
riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho.”

40 “RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO CONSTITUCIONAL PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA ESPECIAL. ART. 201, & 192, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REQUISITOS DE
CARACTERIZAGAO. TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB

Para a consecucdo de tal desiderato,

a responsabilidade civil pelos danos

extrapatrimoniais desempenha um papel

fundamental, porquanto a condenacdo das
empresas que se valem da institucionalizacdo
dos riscos relacionados ao meio ambiente do
trabalho, na justa medida exigida pelo principio
da reparacdo integral, acaba por atuar como
um elemento ndo apenas pedagdgico, mas
também preventivo, na medida em que impele

tanto o ofensor, quanto potenciais poluidores,

CONDICOESNOCIVAS. FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTO
DE PROTECAO INDIVIDUAL - EPI. TEMA COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO PLENARIO
VIRTUAL. EFETIVA EXPOSICAO A AGENTES NOCIVOS A
SAUDE. NEUTRALIZACAO DA RELACAO NOCIVA ENTRE O
AGENTE INSALUBRE E O TRABALHADOR. COMPROVACAO
NO PERFIL PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO PPP OU
SIMILAR. NAO CARACTERIZACAO DOSPRESSUPOSTOS
HABEIS A CONCESSAO DE APOSENTADORIA ESPECIAL.
CASO CONCRETO. AGENTE NOCIVO RUIDO. UTILIZACAO
DE EPI. EFICACIA. REDUCAO DA NOCIVIDADE. CENARIO
ATUAL. IMPOSSIBILIDADE DE NEUTRALIZACAO. NAO
DESCARACTERIZACAO DAS CONDICOES PREJUDICIAIS.
BENEFICIO  PREVIDENCIARIO  DEVIDO.  AGRAVO
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
EXTRAORDINARIO.

Conduz a admissibilidade do Recurso Extraordinario a
densidade constitucional, no aresto recorrido, do direito
fundamental a previdéncia social (art. 201, CRFB/88), com
reflexos mediatos nos canones constitucionais do direito
a vida (art. 59, caput, CRFB/88), a saude (arts. 32, 52 e
196, CRFB/88), a dignidade da pessoa humana (art. 19,
I1l, CRFB/88) e ao meio ambiente de trabalho equilibrado
(arts. 193 e 225, CRFB/88).

A eliminacdo das atividades laborais nocivas deve ser
a meta maior da Sociedade - Estado, empresariado,
trabalhadores e representantes sindicais -, que devem
voltar-se incessantemente para com a defesa da
saude dos trabalhadores, como enuncia a Constitui¢cdo da
Republica, ao erigir como pilares do Estado Democratico
de Direito a dignidade humana (art. 12, lll, CRFB/88),
a valorizacdo social do trabalho, a preservacdo da
vida e da saude (art. 32, 52, e 196, CRFB/88), e 0 meio
ambiente de trabalho equilibrado (art. 193, e 225,
CRFB/88).” BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
N2 664.335/SC. RELATOR: Min. Luiz Fux. Plendrio. DJ:
12.2.2015.

Reforma Trabalhista IV




a pautarem a organizacdo de seus fatores de
producdo, de acordo com as diretrizes sanitarias
e labor-ambientais emanadas da Constituicdo
Federal.**

41 Nas palavras de André Tunc:

“A prevencdo é uma funcdo da responsabilidade civil
que dificilmente pode ser posta em discussdo. Ela é
antiga, mas permanece valida, mesmo diante do fato a
demonstrar que lesdes inumerdveis sdo cometidas por
pessoas que esperam escapar da responsabilidade e das
consequéncias de seus atos, e mesmo diante do fato a
demonstrar que ndo ha meios de impedir que os homens
voltem a cometer erros.

(...)

A teoria moderna distingue duas formas de prevencdo
gue estdo interconectadas. No sentido corrente, a
prevencgdo por intermédio da responsabilidade resulta de
uma ameaca de san¢do para uma determinada atividade.
Tal forma de prevencdo é chamada de “especifica’. (...) A
segunda forma de prevencao (...) qualificada de ‘geral’,
ndo pode ser aplicada fora do contexto de uma economia
de mercado com relagdo aquelas atividades criadoras de
riscos. Ela implica que no esforgo de se calcular os custos
das diferentes atividades econémicas, se inclua o custo
decorrente dos acidentes e que o mercado determine,
com base em tais custos, quais atividades sdo desejaveis
e como elas devem ser conduzidas.”

No original:

“La prévention est une fonction de la responsabilité civile
qui ne peut gueére étre discutée. Elle est ancienne, mais
elle rest valable, méme si des fautes innombrables sont
tous les jours commises par des personnes qui espérent
échapper a toute responsabilité et y parviennent et
méme s’il n’y a aucune chance d’empécher les hommes
de commettre des erreurs.

(...)

La théorie moderne distingue deux formes de prévention,
bien qu’elles ne soient pas sans repport. Dans son sens
courant, la ‘révention par la responsabilité résulte de la
menace d’une sanction pesant sur une certaine activité.
Cette forme de prévention est appelée « spécifique ». (...)
La seconde forme de prévention (...) qui [qualifie comme]
‘générale’, ne peut s'appliquer que dans une économie
de marché et pour des activités qui créent des risques.
Elle implique que I'on s’efforce de calculer le colt des
différentes activités, en y incluant le colt en accidents, et
qu’on laisse le marché déterminer en considération de ces
colts quelles activités sont désirables et comment elles
doivent étre conduites.” TUNC. André. La responsabilité
civile. Paris: Economica, 1981, p. 134-135.

Nesse mesmo sentido:
LOPEZ. Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugao

Nisso, exatamente, reside o liame a

vincular os principios ambientais da prevengdo
e da precau¢do, de um lado, e a reparacao
dos danos extrapatrimoniais decorrentes das
relacdes de trabalho, de outro. De fato, com a
condenacdo exemplar das empresas que agem
de modo deliberado e contumaz no sentido
de submeter a integridade psicofisica de seus
trabalhadores a riscos plenamente conhecidos,
ou ainda ndo totalmente desvelados pela
ciéncia, estar-se-a a agir antecipadamente para
evitar a ocorréncia futura de danos resultantes

da exposicdo a tais ameacas.*

da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010. p. 78-79.

42 A definicdo formulada por Michel Prieur a
respeito dos principios da prevencdo e da precaucdo é
bem ilustrativa de tal relacao, sendo veja-se:

“A prevencdo consiste em evitar a ocorréncia de
atentados ao meio ambiente por intermédio de
medidas apropriadas, ditas preventivas, anteriormente a
elaboracdo de um plano ou anteriormente a realizacdo
de uma obra ou de uma atividade. A acgdo preventiva é
uma acdo de antecipacdo a priori cuja implementagao
é, ha muito, preferivel em comparacdo com as medidas
de reparagdo, de restauracdo ou de repressdao a serem
tomadas a posteriori.

(...)

Diante da irreversibilidade de certos atentados ao meio
ambiente e ante a incerteza cientifica que afeta certas
questdes complexas (reducdo da camada de ozbnio,
centrais nucleares e dejetos radioativos, utilizacdo de
organismos geneticamente modificados), uma nova
forma de prevencdo foi imaginada para proteger a
sociedade em face dos riscos ainda desconhecidos ou
incertos. Aignorancia a respeito das consequéncias exatas
a curto ou longo prazo de certas a¢des ndo deve servir
de pretexto para retardar a adog¢ao de medidas voltadas
para a prevencdo da degradacdo do meio ambiente.
Dito de outro modo, diante da incerteza ou diante da
controvérsia cientifica atual, mais vale implementar
medidas severas a titulo de precaucdo a nada fazer”

(...)

No original:

“La prévention consiste a empécher la survenance
d’atteintes a I’environnement par des mesures
appropriées dites préventives avant |"élaboration d'un
plan ou la réalisation d’un ouvrage ou d’une activité.
L'action préventive est une action anticipatrice et a



Tendo tal nocdo em mente, observa-se
gue os enunciados dos artigos 223-B, 223-C
e 223-G da CLT, ao restringirem o conceito de
dano extrapatrimonial as lesbes causadas as
esferas moral e existencial e ao estabelecerem
um rol taxativo de bens juridicos passiveis
de reparacdo, para além de determinarem a
tarifacdo das respectivas indenizacbes, vao
na contramdo das diretrizes preventivas e
pedagdgicas inerentes a responsabilidade civil
em matéria labor-ambiental.

Com efeito, a limitacdo a reparacao

dos danos extrapatrimoniais decorrentes

das relacdes de trabalho, na forma dos
retromencionados dispositivos da Reforma
Trabalhista, acaba por servir de incentivo para
que as empresas organizem seus ambientes
laborais e seus fatores de producdo de modo a
calcular a relagdo entre o custo com as possiveis
indenizacbes decorrentes da exposicdo dos
trabalhadores a riscos nocivos a integridade

psicofisica e os eventuais beneficios decorrentes

priori qui, depuis fort-longtemps, est préférée aux
mesures a posteriori du type réparation, restauration ou
répression qui intervennient aprés une atteinte avérée a
I’environnement.

(...)

Face a [lirréversibilité de certaines atteintes a
I’environnement et a l'incertitude scientifique qui affecte
des dossiers complexes (diminuition de la couche d’ozone,
centrales nucléaires et déchets radioactifs, utilization
d’organismes génétiquement modifiés), une nouvelle
forme de prévention a été imaginée, pour protegér la
société contre des risques encore inconnus ou incertains,
L’lgnorance quant aux conséquences exacts a court ou
a long terme de certaines actions ne doit pas servir de
prétexte pour remettre a plus tard I"'adoption de mesures
visant a prévenir la dégradation de |’environnement.
Autrement dit, face a l'incertitude ou a la controverse
scientifique actuelle, il vaut mieux prendre des mesures
de protection séveres a titre de précaution que de ne rien
faire.” PRIEUR. Michel. Droit de I’environnement. 5Se.
Edition. Paris : Dalloz, 2004, p. 71-154.

de tal medida. *?

Nesse cendrio, a lei passa a incentivar,
em primeiro plano, a precificacdo da saude
dos trabalhadores e do meio ambiente do
trabalho e sua consideracdo como mero custo
da operacdo empresarial, em detrimento das
condutas exigidas pelos artigos 62, 72, XXII,
196 e 225, caput, da Constituicdo Federal, bem
como pela Convengdo n2 155 da OIT, a exigirem
do Estado e dos particulares, a implementacao
de politicas publicas e de praticas que primem
pela prevencdo dos riscos labor-ambientais
ja conhecidos e pela precaucdo em relagdo as
ameacas a integridade psicofisica dos individuos

ainda ndo totalmente mapeadas pela ciéncia.

43 Nesse sentido, Augusto César Leite de Carvalho
pondera que:

“Uma (...) razdo para recusar a construcdo exegética que
limita a compensac¢do econOmica, tal por qual, o direito a
reparagao por danos extrapatrimoniais é a insensatez de
se prevenir o empresario, virtual ofensor, anunciando-lhe
0 exato valor a onera-lo na hipdtese de ele vulnerar um
direito inerente a personalidade do empregado que estd
sob seu jugo. E certo que uma solucdo hermenéutica de
tal ordem teria aptiddo para converter a ofensa moral em
uma relagdo custo-beneficio.

(...)

A parte deve estar atenta ao aspecto da atribuicdao de
valor para o dano extrapatrimonial exigir um raciocinio
transitivo de proporcionalidade, ou seja, a quantia a ser
fixada havera de ser proporcional a algo )a intensidade
da dor ou do constrangimento que resultaram do evento
danoso, a previsivel nocividade ou mesmo letalidade da
condicdo laboral que o causou, a possivel auséncia de
sustentabilidade no ambiente de trabalho, a cu