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A APLICACAO DAS TEORIAS CIVILISTAS DE REVISAO CONTRATUAL AS
RELACOES INDIVIDUAIS DE TRABALHO:
CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO ECONOMICO DO PLENO EMPREGO

RESUMO: O objeto da pesquisa € a possibilidade da aplicacdo da teoria
civilista da imprevisdo aos contratos individuais de trabalho. As mudangas
ocorridas no mercado de trabalho, especialmente com a introducdo de novas
tecnologias e novos modelos de producdo despertadas pelo periodo da
“‘modernidade liquida”, juntamente com os altissimos indices de desemprego
conjuntural verificados no pais, requerem uma nova leitura dos principios
protetivos laborais, os quais, em grave cenario de recessao econdmica, podem
ser temporariamente afastados, com vistas a preservacdo das empresas e,
consequentemente, dos postos formais de trabalho. O estudo apresenta como
objetivo geral demonstrar que a flexibilizagdo de alguns direitos trabalhistas, de
forma temporaria e precéria, ndo viola o principio da protecdo. Ao contrario, o
privilegia, na medida em que o arcabouco tedrico construido ao longo da
pesquisa tem por escopo unicamente proporcionar efetividade ao principio da
busca do pleno emprego, canone programatico da ordem econdmica péatria.
Assim sendo, com sustentaculo nas ponderacfes de varios doutrinadores, bem
como na jurisprudéncia acerca da matéria, compde-se de uma pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, processada pelo método dedutivo. Com o auxilio
dos preceitos da Teoria da Analise Econdmica do Direito, concluiu-se que uma
nova leitura do principio da protecédo € necessaria, desde que respeitadas uma
série de condicionantes enumeradas ao longo do estudo.

Palavras-chave: Analise Econémica do Direito. Flexibilizacdo. Principio da
protecdo. Principio do pleno emprego. Teoria da imprevisao.



THE APPLICATION OF THE CIVILIAN THEORY OF CONTRACTUAL
REVIEW TO INDIVIDUAL WORK RELATIONS:
CONCRETIZATION OF THE ECONOMIC PRINCIPLE OF THE FULL
EMPLOYMENT

ABSTRACT: The object of the research is the possibility of the application of the
civilist theory of the unpredictability to the individual contracts of work. The
changes in the labor market, especially with the introduction of new
technologies and new models of production awakened by the period of “liquid
modernity”, together with the high unemployment rates in the country, require a
new reading of the labor protection principles, which, in a serious scenario of
economic recession, can be temporarily removed, with a view to the
preservation of companies and, consequently, of formal workplaces. The study
has as a general objective to demonstrate that the flexibilization of some labor
rights, in a temporary and precarious manner, does not violate the principle of
protection. On the contrary, it privileges it, insofar as the theoretical framework
constructed throughout the research is only intended to provide effectiveness to
the principle of the search for full employment, a programmatic canon of the
economic order of the country. Thus, with support in the ponderings of several
doctrinators, as well as in the jurisprudence on the matter, it is composed of a
bibliographical and jurisprudential research, processed by the deductive
method. With the help of the precepts of Theory of Economic Analysis of Law, it
was concluded that a new reading of the principle of protection is necessary,
provided that a series of constraints enumerated throughout the study are
respected.

Keywords: Economic Analysis of Law. Flexibilization. Principle of protection.
Principle of full employment. Theory of unpredictability.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo analisar as principais posicdes teodricas e
jurisprudenciais acerca da aplicabilidade das teorias civilistas que autorizam a
revisdo contratual ao direito laboral, esmiungando-se 0s principais institutos que as
caracterizam, quais sejam, fato superveniente, imprevisibilidade, irresistibilidade e
especialmente, o desequilibrio econémico-financeiro de uma das partes.

O ordenamento juridico nacional busca a protecédo da parte hipossuficiente na
relacdo de emprego, e assim sendo, estabelece um conjunto de normas laborais que
salvaguarda o trabalhador, o qual esta em posicao de dependéncia em relacdo a seu
empregador. Desde que a Consolidacdo das Leis do Trabalho foi promulgada, a
Justica do Trabalho atua aplicando principios e regras de protecdo, que, muitas
vezes, acabam por onerar por demasiado os empregadores, especialmente nesse
momento em que O pais atravessa uma das piores crises econbémicas de sua
historia.

Nesse contexto, indaga-se se o Direito Laboral ao ser aplicado por seus
operadores deve buscar a preservacdo dos postos de trabalho, sopesando principios
aparentemente conflitantes, mesmo que para isso algumas “verbas” sejam
afastadas, evitando-se assim mais demissdes de funcionarios.

E posicdo dominante na doutrina e jurisprudéncia patria a inaplicabilidade da
teoria da imprevisdo nos contratos individuais de trabalho pela Justica Laboral em
favor do empregador, a luz dos principios que informam o Direito do Trabalho.

O estudo ora proposto pretende demonstrar se no ambito do Direito do
Trabalho contemporaneo é possivel a aplicacéo de tal teoria, desde que a empresa
postulante da revisdo contratual preencha alguns requisitos e nao tenha concorrido
de alguma forma (mesmo que indiretamente) no acontecimento tido como
imprevisivel.

Na medida em gue a pesquisa tem como principal norte principios laborais e
principios da ordem econdmica, inicialmente foi apresentada a evolu¢do do arranjo
dos principios na ordem juridica. Posteriormente, o equilibrio contratual foi abordado
juntamente com as causas que geram sua instabilidade nos contratos de trato
sucessivo, isto €, a teoria da imprevisao.

Considerando-se que o contrato de trabalho € uma avenca continua, sua

execucado ao longo do tempo padece dos mesmos infortinios gerados por crises
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econbmicas, e nesse cenario, a aplicabilidade da teoria da imprevisdo pode
resguardar o empreendimento econdmico e, consequentemente, 0s postos de
trabalho.

A preservacdo de empresas sérias e idoneas deve ser buscada, na medida
em gue mantendo-se 0s empreendimentos econémicos perpetuam-se 0s postos de
trabalho, evitando-se assim mais desemprego conjuntural no pais.

E manifesto o esforco do Estado na busca pela preservacdo da empresa, tal
qual como acontece através da denominada “Lei de Faléncia” (Lei n® 11.101/2015),
bem como outras acbes de viés tributério. Indubitavelmente, tais intervencdes
possuem como principal objetivo a continuidade do empreendimento econdmico,
posto que essa orientacdo acaba por estar contida no principio do pleno emprego.

Destarte, o presente trabalho se justifica no sentido da busca da
concretizacdo do principio da preservacdo da empresa, porquanto € necessario
transpor, para o caso concreto, em especial quando da aplicagcdo do direito pelo
orgao judiciario, uma proposta que logre éxito na materializacdo do referido preceito,
compondo assim um equilibrio com os demais que constituem a ordem
constitucional econdmica.

Posteriormente, foi apresentada a posicdo doutrinaria e jurisprudencial
contraria a utilizacao da teoria da imprevisdo em beneficio do empregador, de modo
a fazer um contraponto com a possibilidade de sua aplicacdo, o que podera
favorecer o principio do pleno emprego, contido no artigo 170 da Constituicdo
Federal.

Os postulados da Teoria da Analise Econdmica do Direito sdo o arremate na
demonstracdo de que é possivel conciliar a revisdo dos contratos individuais de
trabalho em beneficio do empregador com o principio da protecéo, posto que o custo
social do desemprego € o infortinio maior que uma pessoa pode enfrentar, o que
fere, inclusive, sua dignidade.

Reafirmando o escopo basilar dessa pesquisa, qual seja, procurar demonstrar
que em situacdes especificas, excepcionais e temporarias o principio da protecao da
parte hipossuficiente podera ser afastado, sem, contudo, descaracteriza-lo. O
Teorema de Coase é apresentado, demonstrando que em se tratando de normas
dispositivas é possivel a negociacdo entre empregados e empregadores visando a
preservacdo dos empreendimentos econémicos, garantindo-se, assim, a efetivacao

do principio da busca do pleno emprego.
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O presente trabalho, baseado no posicionamento de inUmeros doutrinadores,
bem como na jurisprudéncia acerca da tematica proposta, compde-se de um estudo
bibliografico e jurisprudencial, elaborado através do método dedutivo, posto que,
trata-se, em sintese, do sopesamento dos principios da ordem constitucional
econdmica e os principios protetivos do Direito do Trabalho, realizado através de
uma interpretacdo extensiva, levando-se em conta principalmente o principio da
manutencdo da empresa, integrado a necessaria producdo de bens sociais,
constituindo-se essa preservacdo uma finalidade que deve ser buscada né&o

somente pelo Estado mas por toda a sociedade conjuntamente.
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1 O POS-POSITIVISMO COMO VETOR DE COMPATIBILIZACAO ENTRE O
CARATER TUTELAR DO DIREITO DO TRABALHO E SUA FLEXIBILIZACAO.

Essa primeira parte do estudo é dedicada a expor brevemente as principais
etapas do desenvolvimento da ciéncia juridica, culminando no pos-positivismo,
modelo juridico que preconiza a forca normativa dos principios, 0s quais, entretanto,
ao contrario das regras (modelo positivista de subsuncdo do fato a norma), sao
aplicados através da estratégia da ponderacdo diante da ocorréncia de situacdes
concretas.

Para tanto, serdo apresentadas algumas premissas sobre jusnaturalismo,
juspositivismo e finalmente o pos-positivismo, esse ultimo alicercado, como dito, na
forca normativa dos principios.

N&o € a pretensdo de essa pesquisa professar nenhuma ideologia liberal ou
que propague a total desregulamentacdo do direito laboral, todavia, o Direito do
Trabalho ndo pode atualmente se enclausurar em seu ambiente especializado sem a
interacdo com outros ramos do Direito, sustentando concepcdes e perspectivas
peculiares apartadas da realidade sécio econdmica em constante transformacéo
hodiernamente no pais e no mundo.

Por essa razdo, mister se faz compreender como a nocdo de principio foi
formulada ao longo da evolucdo da ciéncia juridica, uma vez que multiplos
pensamentos apresentados na pesquisa tem como axioma fundamental o

balanceamento entre principios tutelares laborais e principios da ordem econdmica.

1.1 JUSNATURALISMO

O Direito € consectario da vida em sociedade, motivo pelo qual os estudiosos
de sua historia sustentam que as coletividades primitivas ndo apresentavam nenhum
tipo de normas de convivio social predispostas ou preconcebidas.

Posteriormente, a nocdo de familia traz consigo a ideia de patriarcado e nessa
fase os conflitos eram dirimidos pelo comandante da unidade familiar, que detinha o
poder de decidir os padrbes de comportamento e costumes, 0s quais deveriam ser
observados por todos os seus membros.

Com o desenvolvimento de técnicas rudimentares de agricultura e escambo,

as familias, antes unidades apartadas umas das outras, se organizaram em torno de
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interesses comuns, contudo, cada chefe de familia, isoladamente, ndo detinha
nenhum poder sobre os membros de outra unidade familiar. Nessa fase da historia
os conflitos eram solucionados pela autotutela, pela vinganca privada. (MOLINA,
2013, p. 5)

Visando coibir vingangas privadas desproporcionais, desmedidas, tem-se
noticia da lei escrita mais antiga da historia, qual seja, a Lei do Talido, que trouxe a

reciprocidade entre o crime e a pena.

Se a célebre Lei de Talido nos aparece atualmente como uma
férmula cruel e barbara que descreve melhor a vinganca do que a
necessidade de se punir com justica, € preciso, no entanto, que
atentemos ao fato de que essa maxima é também baseada numa
relacéo de equilibrio entre o crime e a puni¢do. Nesse sentido, o que
a expressao “olho por olho, dente por dente” nos revela, antes, a
ideia da necessidade de se obter uma exata medida entre a negacéo
e a restituicdo da justica. A propria palavra Talido, que vem do latim
talio, significa “tal” ou “igual” e reforca essa tese, ao menos tedrica,
de equilibrio. (DUARTE, 2009, p. 75-85)

A notéria regra, tida como algo impiedoso atualmente, descreve a
necessidade de punicdo justa, na medida do mal causado. Traz uma relacdo de

proporcao entre a ofensa e a punicao.

Com algum esforco, pode-se dizer que a regra do “olho por olho,
dente por dente” é o antecedente remoto do principio da
proporcionalidade, na medida em que balizou a atuagédo privada
dentro de parametros de moderacdo, com verdadeira ponderacao
entre 0 mal sofrido e a vinganca a ser, legalmente, praticada em
contrapartida; solucdo harmoniosa entre os direitos do ofendido e os
direitos naturais da vitima da vinganga. (MOLINA, 2013, p.6)

A partir dessas legislacdes primitivas a técnica da composicéo € empregada e
a autotutela abandonada, despontando-se a figura do julgador, isto €, o terceiro que
decidira a punicéo (ou retribuicdo) para a ofensa a um direito alheio.

Com o advento da codificacéo a ciéncia juridica evolui no sentido de averiguar
a existéncia de direitos anteriores a legislacao, aplicaveis indistintamente (corrente
jusnaturalista) ou, de forma antagbnica, se apenas o direito legislado (direito posto) é
valido e admissivel (corrente positivista).

Na Grécia antiga uma das correntes que merece especial mencdo é a dos

Sofistas (Século V, a.C), que questionaram a noc¢ao de justo. Para os sofistas, as
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leis postas expressavam apenas a forca, a vontade e o alvedrio dos poderosos. Em
oposicao, Socrates afirmava que obedecer as leis do Estado era um dever de todo
cidaddo, mas também concordava com a existéncia de direitos inerentes a
humanidade anteriores a legislacdo. (MOLINA, 2013, p. 11)

Na idade média o jusnaturalismo se associa a religido catolica e seu grande
representante foi S&o Toméas de Aquino. Nessa fase do jusnaturalismo a fonte do
direito natural era Deus, sendo que o “justo” deveria seguir os principios morais
biblicos.

Gradualmente o fundamento de validade divino do direito transmuta-se para a
razao humana, e assim sendo, a lei, para dispor de legitimidade, deveria proteger e
garantir os direitos naturais dos homens racionalmente reconheciveis. O
pensamento de Immanuel Kant exteriorizou notoriamente o Direito natural
racionalista, posto que o Direito Natural advinha da liberdade humana,
independentemente da legislagéo posta. (DICKSTEIN, 2018, p. 20)

Para o jusnaturalismo os principios sédo regras juridicas de direito
natural, e nesse ambito é que encontram a sua fonte de producéo e
de existéncia. Falar em principios, assim, € o mesmo que se referir
as ideias fundantes do direito, encontradas acima do direito positivo,
mas como parte integrante do direito concebido como uma unidade
gue comporta ndo so leis positivadas pelo homem, mas aquelas que
provém de outras fontes mais profundas, como o direito natural.
(NASCIMENTO, 2018, p. 142)

Diante dessa conjuntura, o direito positivo jamais iria se ajustar
uniformemente as leis naturais, pois o direito posto engloba circunstancias variaveis
e modificaveis no tempo e no espaco (sdo limitados), enquanto o direito natural,
contraditoriamente, seria aplicavel de forma véalida em qualquer tempo e espaco,
posto que anterior ao direito legislado.

Inimeras criticas sdo concebidas a teoria jusnaturalista sob varios pontos de

vista, entretanto, sob o angulo juridico as criticas apresentam-se contundentes.

O mecanismo de aplicacdo do Direito para os adeptos do
jusnaturalismo, em resumo, passa pela identificacdo da situagéo
concreta sob apreciacéo, verificacdo de qual a solu¢cdo dada pelo
direito positivo, verificagdo da legitimidade dessa legislagdo em face
dos direitos naturais e, apds o teste, aplicam a sancédo prevista na lei
ou na solugdo recomendada pelo Direito natural, conforme sejam
justas ou nado as solugdes legisladas, mecanismo que possibilita, por
exemplo, a imposicdo de resultados distintos para situacdes
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idénticas, bastando invocarem-se argumentos de Direito natural para
deixar de aplicar a sancdo em um dos casos. Os opositores do
jusnaturalismo anotam que a ado¢do de um método que admita o
afastamento da legislacdo, com o apoio no ideal rarefeito de justica,
ocasiona violacdo da seguranca juridica, da racionalidade e da
previsibilidade, permitindo o decisionismo, com a possibilidade do
emprego dos valores ideologicos de cada intérprete e do conceito de
justica de cada julgador. (MOLINA, 2013, p.12)

Para os jusnaturalistas os principios possuiam carater apenas informativo,
eram instrumentos interpretativos sem normatividade alguma, uma vez que sua
funcéo era limitada a orientar o julgador a avaliar o que era certo ou errado, justo ou
injusto. Situavam-se em um plano abstrato, transcendental, cuja utilizacdo ndo era

obrigatoria, ficando a critério do intérprete utiliza-los ou nao.

1.2 JUSPOSITIVISMO

Um dos maiores pensadores do positivismo juridico foi o jurista e filésofo
austriaco Hans Kelsen', que através de sua “Teoria Pura do Direito”, lancou os
pilares de uma ciéncia juridica genuina, sem elementos metajuridicos caracteristicos
do jusnaturalismo, tais como os conceitos de moral e justica, que deveriam ser
analisados por outras esferas de conhecimento, nomeadamente a sociologia,
economia, psicologia dentre outras.

Destarte, 0s preceitos que apontam a existéncia de uma norma dentro de um
determinado sistema juridico sdo formais, isto €, independem de valores exteriores

ao direito.

Os aspectos morais e éticos da existéncia concreta, portanto, nao
foram abracados pelo modelo juridico proposto pelo positivismo
normativista, por consubstanciarem elementos que ndo podem ser
descritos dentro de padrdes l6gico-formais. A validade da norma
ndo se condiciona pela valoragdo do teor de seu comando, sendo
pela observancia do procedimento a ser seguido para sua criacao.
(ARAUJO, 2014, p. 19)

Nega-se a existéncia de direitos anteriores a norma legislada, pois para o

juspositivista o conceito de direito confunde-se com o direito emanado das

! O pensamento juspositivista é anterior as teorias desenvolvidas por Hans Kelsen, podendo-se citar
como exemplo Augusto Comte, filosofo francés cuja interpretacdo positiva dos fatos nega sua
elucidacgédo através de fendbmenos naturais (natureza ou Deus). (WOHLKE, 2006, p. 46).



16

autoridades que possuem poder para estabelecer as normas juridicas de
determinada sociedade.

A principal contribuicdo Kelseneana, ainda muito utilizada pelas correntes
pos-modernas, tais como o pos-positivismo, objeto principal dessa parte do estudo,
foi a diferenciacéo entre normas juridicas e proposi¢des juridicas.

Para o jurista austriaco, € tarefa do legislador selecionar os fatos sociais
significativos para o Direito, para entdo atribuir-lhes repercussbes juridicas,
transformando esses fatos sociais em fatos juridicos. E a diferenciagéo entre o “ser”
e o “dever ser”’, que néo intenta classificar o Direito como justo ou injusto, mas

apenas descrevé-lo.

A disting&o entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E
um dado imediato na nossa consciéncia. Ninguém pode negar que 0
enunciado: tal coisa é — ou seja, 0 enunciado através do qual
descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do
enunciado: algo deve ser — com o qual descrevemos uma norma — e
gue da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser,
assim como da circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que
algo seja. (KELSEN, 1999, p. 6)

Exemplificando, um acidente no ambiente de trabalho € um fato social que
apresenta inUmeras consequéncias juridicas, tanto na seara trabalhista, quanto na
civil, previdenciaria, administrativa, tributaria e eventualmente até penal, caso resulte
em Obito do trabalhador.

O caso de um operério da construcdo civil despencar de um andaime de uma
obra em andamento é um fato social. E o legislador optou em conferir a esse fato
implicacdes juridicas que instituem repercussdes nos diferentes ramos do Direito.
Desta feita, do mesmo fato social (acidente de trabalho) decorrem varias
interpretagdes resultantes da andlise do sistema de direito positivo, que o transforma

em fato juridico:

O fato externo que, de conformidade com seu significado objetivo,
constituiu um ato juridico (licito ou ilicito), processando-se no espago
e no tempo, €, por iSSO mesmo, um evento sensorialmente
perceptivel, uma parcela da natureza, determinada, como tal, pela lei
da casualidade. Simplesmente, esse evento como tal, como
elemento do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um
conhecimento especificamente juridico — ndo é pura e simplesmente,
algo juridico. O que transforma esse fato num ato juridico (licito ou
ilicito) ndo é a sua facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, 0 seu
ser tal como é determinado pela lei da casualidade e encerrado no
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sistema da natureza, mas o sentido objetivo que estd ligado a esse
ato, a significacéo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua
particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questdo por
intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu conteudo, o
gue Ihe empresta a significacao juridica, por forma que o ato pode
ser interpretado segundo essa norma. A norma funciona como
esquema de interpretacdo. Por outras palavras: o juizo em que se
enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou
antijuridico) é o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber,
de uma interpretacdo normativa. (KELSEN, 1999, p. 8)

Para Teoria Pura do Direito, ao exercer sua funcéo jurisdicional o juiz esta
automaticamente criando uma norma para o0 caso concreto, pois a aplicacdo do
direito implicaria, simultaneamente, na sua produgdo. Entretanto, essa “criagao
judicial” ndo pode ser confundida com a funcéo legislativa, que elabora normas
gerais e abstratas. Para Kelsen, a norma juridica geral € sempre uma simples
moldura dentro da qual ha de ser formulada a norma juridica individual. Assim, a
atividade hermenéutica-interpretativa dos Magistrados constitui o direito aplicavel ao
caso concreto em analise. (CUNHA, 2018, p. 44-45)

A disseminacdo do positivismo juridico, que como citado, ndo considera
aspectos morais, politicos, econdmicos, sociais etc., legitimou inUmeros regimes

totalitarios, dado que nédo havia questionamentos acerca da esséncia das normas:

Todavia, a difusdo do positivismo juridico kelseniano tornou-se
instrumento para que autoritarismos de variadas espécies
operassem dentro dos limites normativos, ja que a positivacdo de
uma norma correspondia sua imediata dogmatizagdo, com
menoscabo de qualquer debate a respeito de seu contetdo [...].

Noutro giro, a construcdo de uma ciéncia juridica pura,
autossuficiente, oportunizou aos Estados Totalitarios europeus a
possibilidade de manipular a ordem juridica de modo a legitimar
ideologias frontalmente opostas a concepcdo de direitos humanos,
ainda incipiente & época. Afastando-se o Direito do compromisso de
tutelar valores universais socialmente reconhecidos, viabilizou-se a
legalizacdo de condutas arbitrarias atentatérias aos parametros
éticos e ao acervo jusfundamental adquirido pelo homem ao longo de
sua evolucdo. A concepcado "pura” da ciéncia do Direito permitia a
juridicidade de qualquer regime, posto que a validade das normas
condicionava-se tdo somente a um juizo formal acerca do
procedimento e da competéncia para sua elaboracdo. Nesse
contexto, o nazismo alemdo despontou como discurso justificador
para a violacédo de direitos fundamentais. A barbérie nazista cometida
em nome da purificacdo da raca ariana esteve a todo tempo
amparada juridicamente pelo Reich, a partir das alteracbes
normativas levadas a cabo pelo Fihrer. O distanciamento completo
entre as esferas juridica e ética, aliado a manipulagdo popular por
meio da propaganda, produziu o ambiente necessario para a
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consolidacdo do modelo de Estado autoritario que se corporificava na
Alemanha. (ARAUJO, 2014, p. 19-20)

Apos as atrocidades perpetradas na Segunda Grande Guerra e considerando-
se o teor das defesas dos criminosos nazistas no julgamento de Nuremberg, os
quais alegaram que apenas cumpriam as leis vigentes a época, as reflexdes entre
Direito e Etica sdo retomadas, e em 1948 a Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas
(ONU) proclama a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Nesse cenario surge uma nova ordem social, baseada no modelo poés-
positivista, que tem como proposta reaproximar o direito posto da ética e da moral. A
ordem juridica passa a preconizar um Estado Democrético de Direito, que tem nos
principios um de seus pilares vitais.

Dado que o escopo dessa parte da pesquisa € averiguar a evolucdo dos
principios na ciéncia juridica, mister se faz mencionar que os juspositivistas nédo
ignoravam por completo a existéncia dos principios. Contudo, para essa corrente a
introducdo de principios nas codificagcbes ndo recebe forca normativa irrestrita,
apenas subsidiaria.

Exemplo de resquicio do positivismo juridico? pode ser encontrado na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que mesmo apo6s a reforma perpetrada em
2017, ainda situa os principios de direito como fonte subsidiaria de interpretacdo das
normas:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (grifo nosso)

Nota-se que antes da utilizacdo de principios o texto legal estabelece
preferéncia para a jurisprudéncia, a analogia e a equidade. Apesar da legislacéo
trabalhista ora em comento estabelecer uma “ordem de preferéncia”, € unissono

entre os juristas e doutrinadores que o0s principios ndo sdo apenas fontes

% Outro dispositivo legal que conferia prevaléncia a outras fontes de direito sobre os principios é o
artigo 126 do Cadigo de Processo Civil de 1973, in verbis: Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.
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subsidiarias de aplicagédo do direito, mas fontes primarias, pois conforme a corrente

pés-positivista, possuem for¢a normativa plena.

INTERVALO INTRAJORNADA. SUPRESSAOQ. IMPOSSIBILIDADE.
-"Cabe salientar que o intervalo intrajornada € direito indisponivel,
eis que afora os principios gerais trabalhistas da imperatividade das
normas desse ramo juridico especializado e da vedacdo a
transacOes lesivas. Tais regras de salude publica estdo imantadas
de especial obrigatoriedade, por determinacdo expressa oriunda da
Carta Politica de 1988. Recurso ordinario ndo provido." TRT-1 - RO:
01009314420165010342 RJ, Relator: VALMIR DE ARAUJO
CARVALHO, Data de Julgamento: 23/05/2018, Gabinete do
Desembargador Valmir de Araujo Carvalho, Data de Publicagéo:
06/06/2018. (grifo nosso)

Indubitavelmente, os principios trabalhistas ndo sdo apenas vetores
interpretativos secundarios, mas constituem-se em pilares fundamentais do proéprio
Direito do Trabalho, que exerce atribuicbes fundamentais em um Estado
Democratico de Direito.

1.3 POS-POSITIVISMO

O Pdés-positivismo manifesta-se como uma corrente que propaga a
normatividade dos principios juridicos, uma vez que a sua for¢ca normativa ndo
encontrou satisfatoria repercussdo no jusnaturalismo e ndo malogrou éxito no
positivismo, porquanto essa Ultima sistematica de pensamento, puramente legalista,
foi responsavel por respaldar inUmeros sistemas legais totalitarios, tais como o
Nazismo na Alemanha e o Fascismo na Itélia.

Tal concepcdo tem por designio atribuir aos principios feicdo normativa,
possibilitando-os a operar com natureza de norma juridica imperativa. (MOTA
PINTO, 2005, p. 40)

Além disso, resgata a nogao entre ética e direito, discorrendo acerca de temas
como valores, moral e direitos fundamentais, incorporando tais contelldos aos textos
legais.

A necessidade de superacdo da perspectiva do positivismo
normativista exigiu que a Teoria da Constituicdo também fosse
reformulada. Afinal, de nada adiantaria erigir a alcada constitucional
postulados éticos relacionados a protecao da pessoa humana sem
gue lhes fosse conferida forca normativa. A efetiva superacdo do
positivismo juridico pressupde, assim, ndo apenas o0
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reconhecimento jusfilosofico da relacdo de implicagdo naturalmente
existente entre fato, valor e norma, da qual resulta o Direito.
Requer, ainda, que a axiologia consubstanciada pela Constituicdo
seja dado carater imperativo, por encontrar-se pautada em tipica
norma juridica, ainda que de natureza principioldgica. Erigem-se 0s
principios ao campo do dever ser, vale dizer, os comandos
principiolégicos ostentam a condi¢do de norma juridica, assim como
as regras. Como norma juridica, seu conteudo é imperativo. Seu
carater constitucional Ihes confere forca normativa, dirigente. Sua
realizacdo € condicdo de possibilidade para o acontecimento
constitucional em sua plenitude. Obrigatoriamente, entdo, devem
impregnar, induzir e balizar toda atividade de elaboracéo,
interpretacéo e aplicacéo do Direito. (ARAUJO, 2014, p. 22)

A Constituicdo Federal de 1988 possui como principios fundamentais, além de
outros encontrados por todo texto constitucional, os principios federativos, do Estado
Democratico de Direito, da soberania, alternancia de poder, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, do pluralismo politico, separacdo de poderes e o
principal, o principio da dignidade humana.

O Po6s-positivismo “se inspira na revalorizacdo da razao pratica, na teoria da
justica e na legitimacdo democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto”. (BARROSO, 2018, p. 276)

Exemplo de norma que traz a luz a importancia normativa dos principios, sem
menosprezar o direito posto, é encontrado no novo Cédigo de Processo Civil, em

seu art. 8°:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Ao tecer comentdarios ao novo cédigo processual brasileiro, afirma o Professor

Artur Cézar de Souza:

A desformalizagdo do processo civil brasileiro, colocando em
evidéncia a necessidade de se garantir o direito material,
sobrepondo-se a critérios puramente formais, a fim de potencializar a
efetiva resolucdo de conflitos, sem davida é uma das mais
importantes inovagdes introduzidas pela recente reforma processual.
Foi também maodificado o sistema no que respeita a concretizacdo
normativa dos principios do contraditério (art. 10 do atual C.P.C) e 0
da cooperacéo (art. 6° do atual C.P.C), o da isonomia (art. 7° do atual
C.P.C), o da publicidade e motivacdo (art. 11 do atual C.P.C). Outros
principios foram inseridos no atual C.P.C. como forma de refor¢co dos
direitos e garantias fundamentais previstos na C.F., como, por
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exemplo, o principio do acesso a jurisdicdo (art. 3° do atual C.P.C);
da celeridade processual (art. 4° do atual C.P.C). (SOUZA, 2015, p.
25)

E continua o processualista:

7

Porém, é necessario frisar que para essa ampla mudanca de um
texto legal regulamentador do processo civil brasileiro surta eficicia e
traga resultados alentadores, ndo é suficiente apenas a inser¢ao de
preceitos num texto legal, sem que haja uma efetiva mudanca de
visdo, comportamento e interpretacdo desses textos por partes dos
agentes aplicadores das regras e principios processuais. A mudanga
de mentalidade e de comportamento por parte dos aplicadores das
normas juridicas € de especial importancia, especialmente pelo fato
de que esses agentes do sistema normativo juridico ndo sao simples
aplicadores de normas, mas efetivos construtores do Direito.

E com o intuito de reforcar a necessidade de se modificar a postura e
0 comportamento dos agentes aplicadores do direito no momento de
se realizar a interpretacdo das normas contidas no novo C.P.C.,
foram introduzidas nesse novo diploma processual critérios de
hermenéutica direcionados a necessidade de tornar mais rapida,
eficaz e justa a intervencdo dos 6rgaos judiciais no ambito da
concretizacdo do ordenamento juridico. Esses critérios que ditam a
forma de ordenamento, disciplinamento e interpretacdo das
disposicdes contidas no moderno processo civil brasileiro se ddo com
base em valores e principios fundamentais estruturantes previstos na
C.F. de 1988 [...]. O novo sistema processual indica claramente para
uma maior maleabilizagdo do processo, sem descurar das garantias
fundamentais que potencializem o julgamento a prolacdo de uma
deciséo justa. (grifos do autor) (SOUZA, 2015, p. 25-26)

A poténcia das diretrizes dos principios foi objeto de estudo de diversos
juristas renomados tais como Ronald Dworkin e Robert Alexy e dentre os
doutrinadores nacionais, pode-se destacar Humberto Avila.

A finalidade desse estudo ndo € destrinchar a teoria dos principios, e, assim
sendo, ndo sera introduzido um item especifico sobre a matéria. A averiguacao aqui
proposta esta voltada para o conflito entre principios, razao pela qual, no decorrer do
desenvolvimento da dissertacdo varios conceitos serdo abordados, em especial a
diferenciacdo entre principios e regras, bem como serd explanada a maneira de

resolucao de conflito entre uns e outros.
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1.4 EQUILIBRIO CONTRATUAL: DA NECESSIDADE DO EQUILIBRIO
CONTRATUAL E SEUS PRINCIPIOS

Nessa parte serdo apresentados alguns principios aplicaveis ao direito
contratual que irdo contribuir para a composi¢cao do raciocinio principal do estudo,
qual seja, demonstrar que em algumas situacdes especificas, especiais e
temporarias, principios trabalhistas podem ser afastados, desde que obedecidos
vetores como a proporcionalidade, a razoabilidade, a boa-fé objetiva, transparéncia,
o dever de informac&o irrestrito ao obreiro dentre outras condicionantes, no intuito de
dar efetividade ao principio impositivo do pleno emprego presente na Constituicdo

Federal.

1.4.1 Conceito e aplicabilidade dos principios contratuais

Dando continuidade a pesquisa, esse topico € dedicado a abordagem da
tematica do equilibrio contratual, posto que é uma analise essencial as causas que
ocasionam instabilidades aos contratos, e, consequentemente, possibilitam a revisdo
judicial a fim de restaurar o sinalagma entre as prestacdes dos contratantes.

As teorias civilistas revisionais contratuais tém por base diretamente o
desequilibrio entre o que foi pactuado originalmente e sua execug¢do apoés
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis a época do avencgado

No decorrer do estudo argumentos serdo expostos para demonstrar que a
justica laboral também pode ter a faculdade de os adotar nos contratos individuais
de trabalho, privilegiando-se, dessa maneira, o principio da ordem econdmica
insculpido no Art. 170, VIII da Carta Magna, ou seja, o principio da busca do pleno
emprego.

Entretanto, anteriormente a analise sobre o principio do equilibrio dos
contratos, necessario se faz expor algumas breves consideracdes sobre principios
em geral, pois na medida em que se anuncia a existéncia e aplicabilidade do
principio do equilibrio contratual, admite-se, em ultimo plano, a existéncia de um

sistema juridico aberto, incompleto:

Para os juristas que sustentam o sistema juridico aberto, ndo ha
como negar a existéncia de antinomias e lacunas, ainda que as
mesmas nao devessem ocorrer. Tal sistema é incompleto por ser-lhe
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impossivel acompanhar todos os fatos e mudancas da vida em
sociedade. (ZANETTI, 2012, p. 41)

Sobre o sistema juridico do tipo aberto, que esta sempre em transformacéao

devido a seu modo de atuacao, afirma Tércio Sampaio Ferraz Janior:

O sistema normativo juridico é do tipo aberto, estando em relacéo de
importacéo e exportacdo de informacdes com outros sistemas (o dos
conflitos sociais, politicos, religiosos etc.), sendo ele préprio parte do
subsistema juridico (que ndo se reduz a normas, mas incorpora
outros modos discursivos). [...] o resultado do funcionamento do
sistema € impedir a continuacdo de conflitos, pondo-lhes um fim.
Este resultado, como dissemos, ndo € determinado por condi¢cdes
iniciais do sistema (norma fundamental), mas pelo parametro do
sistema, isto €, sua organizacao atual (e ndo sua origem). (FERRAZ
JUNIOR, 1997, p. 140)

Quanto aos principios, doutrinadores e juristas das mais diversas areas
propagam, em unissono, a importancia que exercem na constituicdo e na
interpretacdo do ordenamento legal como um todo, pois um sistema juridico aberto
apresenta imperfeicbes diante de uma realidade social heterogénea e dinamica, a

qual ostenta planos ndo apenas normativos, mas também valorativos e faticos.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro as possibilidades juridicas e féaticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2006, p. 90)

Incontaveis séo as definicdes de principios, a maior parte delas circunscrita a
nocdo de maior generalidade e abstracdo em relacdo as regras juridicas e 0 modo
de sua aplicagcdo ao caso concreto quando incompativeis e conflituosos entre si.
Sobre a abrangéncia do conceito, funcionalidades e finalidades dos principios,

afirma Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio é, por definicAo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicédo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a
I6gica e racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
tonica e lhe d& sentido harménico. E o conhecimento dos principios
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gue preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo. (MELLO, 2001, p.
771)

A diferenciacdo entre principios e regras, de grande importancia para a
interpretacdo do ordenamento juridico, notadamente quando se apresentam conflitos
entre essas espécies de normas juridicas, € magistralmente lecionada por Humberto
Avila:

Regras s&o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e de abrangéncia,
para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
centrada na finalidade que Ihes da suporte, ou nos principios que lhe
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Principios
sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensédo de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagéo entre o estado

de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocao. (AVILA, 2005, p. 70)

Ultrapassada a sintética definicdo de principios, imperioso nesse momento
tecer algumas ponderacfes acerca das funcdes por eles exercidas no interior do
sistema juridico.

Os principios tém como uma de suas atribuicdes inspirar a criacdo das
normas juridicas, posto que sdo seu fundamento, constituindo-se em “enunciacdes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do
ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou mesmo para a elaboracdo de
novas normas”. (REALE, 2003, p. 37)

Além dessa funcéo inspiradora da criacdo do Direito posto, os principios
orientam a resolucdo de circunstancias juridicas ndo contempladas e nao
prenunciadas nas normas positivas, uma vez que o julgador ndo pode se eximir da
analise da situacao que Ihe é posta alegando falta de norma regulamentadora do
caso concreto, a luz do que preceitua a Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito” (Art. 4°).

Semelhante regra é encontrada no Art. 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho®, bem como no Art. 140 do Cédigo de Processo Civil*.

% Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicées legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros



25

Comentando a disposi¢édo contida no Codigo de Processo Civil, reformado no
ano de 2015, uma vez mais cita-se o professor Artur Cézar de Souza, que dessa
maneira explicita a definicdo e a graduacdo que exercem 0s principios gerais de

direito em um sistema juridico aberto:

Numa perspectiva ampla, pode-se dizer que o principio geral de
direito é principio, pois & suporte estruturante e fundamental do
ordenamento juridico; é geral, uma vez que diz respeito a todo
ordenamento juridico, transcendendo  preceitos  juridicos
particularizados; é de direito, porque tem aplicacdo no mundo juridico
e ndo é critério ou regra moral ou de bom comportamento [...]. E
importante salientar que os principios gerais de direito ndo séo
estaticos, vez que sao influenciados pelas circunstancias espaco-
temporais, pela situagdo cultural, pela concep¢cdo do homem e do
mundo. Por isso, 0s principios gerais de direito costumam evoluir
segundo as proprias mutagcbes que possam acontecer no
ordenamento juridico, na medida em que representam verdadeiras
convicgdes ético-juridicas de uma dada comunidade. (SOUZA, 2015,
p. 771)

Trés séo as primordiais finalidades exercidas pelos principios no ordenamento
juridico: funcéo informadora, normativa e interpretativa. Na presente pesquisa a
énfase se dard na funcdo interpretativa dos principios de direito, dado que os
conflitos surgidos entre eles devem ser inevitavelmente solucionados por meio da
técnica da ponderacdo, a qual demanda do julgador uma vasta interpretacdo
valorativa e fatica.

Nesse sentido, afirma Eros Roberto Grau:

Por isso, a interpretacdo ndo é apenas do texto da constituicdo
formal, mas também da constituicdo real, hegelianamente
considerada. O intérprete da ConstituicAo ndo se limita a
compreender textos que participam do mundo do dever-ser; ha de
interpretar também a realidade, os movimentos dos fatores reais do
poder, compreender o momento histérico no qual as normas da
Constituicdo sdo produzidas, vale dizer, momento da passagem da
dimensdo textual para a dimensdo normativa. (grifos do autor)
(GRAU, 2017, p. 161)

principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

* Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.
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Logo, a fungéo interpretativa dos principios atua no instante da subsuncéo do
fato & norma, operando para que o processo hermenéutico perfaca um determinado
percurso em busca da concretizacdo e maxima efetividade possiveis no tocante ao

problema enfrentado.

Nesse sentido, a direcdo emergente da nogdo de principio — isto €&,
proposicao diretora a compreensdo de uma certa realidade — surge
como um condutor importante & compreensédo do sentido da norma e
do instituto juridico, do sentido do dever-ser juridico. Noutras
palavras, a premissa orientativa consubstanciada no principio
favorece a correta percepcdo do sentido do instituto e da norma no
conjunto do sistema normativo em que se integra. Por essa razdo, 0s
principios, na Ciéncia Juridica, ndo somente preservam irrefutavel
validade, como se destacam pela qualidade de importantes
contributos a compreensao global e integrada de qualquer universo
normativo. (DELGADO, 2016, p. 191)

Por fim, analisa-se 0 contrabalanceamento, adotado quando ocorre
incompatibilidades entre principios, que acabam por induzir solu¢des distintas para
uma mesma questao.

Como anteriormente citado, os principios sdo mandamentos de otimizacao e
tem como uma de suas func¢des a interpretacdo valorativa e fatica do caso proposto,
e lhes sédo atribuidos critérios de peso ou importancia diante da tematica enfrentada,
sendo suscetiveis de relativizacdo. Assim, ao utilizar-se da técnica da ponderacéo,
busca-se preservar 0 maximo possivel dos preceitos de cada um deles.

E como os principios sdo mandamentos de otimizagdo e nao de
absolutividade, tal qual afirma Alexy, eles podem ser balanceados, retraindo-se
diante de situacdes que gerem conflitos entre si, para que estes sejam sanados de
forma a ser garantida a maxima exequibilidade de cada um, com o minimo de
relativizacdo do outro. De fato, deve-se questionar qual principio devera ceder um
pouco em detrimento de outro, jamais suprimindo-o em sua totalidade. (BRAGA,
2004, p. 35)

A técnica do sopesamento entre principios permite deduzir que ndo existe
hierarquia entre eles, porquanto um principio podera prevalecer perante outro em
determinado caso concreto, enquanto em outra conjuntura, esse principio que sofreu
detracdo em seu alcance anteriormente podera preponderar. A escolha entre um ou

outro dependera sempre do quadro fatico exteriorizado.
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Os principios tém um valor, um peso diferente nos casos concretos,
de modo que o principio de maior peso prevalece e o0 outro recua, 0
gue nao significa que o principio do qual se abdica seja declarado
nulo, nem que uma clausula de exce¢do nele se introduza, ja que a
solucdo desponta no campo dos valores. (FIGUEIREDO, 2005, p. 77)

O Cadigo de Processo Civil, ao tratar dos elementos essenciais da sentenca,
traz regra expressa e inovadora acerca da utilizacdo da técnica entre normas, o que
ndo impede que a ponderacdo seja implementada também entre os principios,

desde que devidamente motivada:

Art. 489. S&o0 elementos essenciais da sentenca:

[...]

8 2°. No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e
os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciado as razbes que
autorizam a interferéncia da norma afastada e as premissas féaticas
gue fundamentam a concluséo.

A utilizacdo da técnica da ponderacdo de principios, cujos principais
idealizadores foram Ronald Dworkin e Robert Alexy, € matéria pacifica na
jurisprudéncia, sendo amplamente empregada nas mais diferentes areas do direito.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ao julgar a Apelacao Civel
70055271456, de relatoria do Desembargador Otavio Augusto de Freitas Barcelos,

condensou a técnica da ponderacdo de maneira clara e precisa:

APELACAO CIVEL. LOCACAO. ALEGACAO DE
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA, POR APLICACAO
DO ART. 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL QUE ERIGIU A
MORADIA A CONDICAO DE DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL DE
SEGUNDA DIMENSAO OU GERAGAO. PRINCIPIO DA RESSALVA
DO NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS, LIBERDADES E
GARANTIAS INSCRITOS NA CARTA MAGNA E APLICACAO DO
METODO DE SOLUCAO PARA OS CASOS DE COLISAO E
CONCORRENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS,
PRECONIZADO POR CANOTILHO.

[...]- 2. Neste ponto, o intérprete e aplicador do direito deve buscar a
compreensdo que dé concretude a Constituicdo Federal e seus
postulados basicos, na medida em que, no Estado Democrético de
Direito, os principios maiores inscritos na Carta Magna ndo podem
ser restringidos pela lei ordinaria. 3. Portanto, impde-se a releitura da
norma de regéncia a partir do paradigma constitucional, e ndo ao
contrério. Preservacao dos principios constitucionais que autorizam a
construcao de um conceito de impenhorabilidade do bem de familia
gue resguarde a moradia como direito fundamental. 4. O status
constitucional conferido a moradia com base no seu poder auto
organizativo faz com que seus titulares sejam destinatarios da
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protecdo estatal minima e eficiente no contexto social. 5. Essa
estrutura reflete a perplexidade interpretativa que demanda a
construcao de alicerces argumentativos tedricos capazes de justificar
0 processo decisoério que refoge da trivialidade. Estariamos diante do
gue Ronald Dworkin e Robert Alexy denominariam de hard case. 6. A
solucdo nao prescinde de uma releitura dos fundamentos do direito a
moradia e da reconstrugéo da jurisprudéncia entdo dominante a partir
da teoria dos sistemas autopoiéticos (capacidade de “engendrar a si
proprio”) inserida por Niklas Luhmann no quadro epistemologico
(teoria do conhecimento) das ciéncias sociais e juridicas e dos
principios constitucionais que regem a prote¢cdo da moradia como
direito social fundamental. [...]

10. “O direito garantido por uma normal constitucional como direito,
liberdade ou garantia “insusceptivel de restricbes” € mesmo, “prima
facie”, um direito sem reserva de restricbes. Todavia, “a posteriori’,
através do jogo de “argumento e contra-argumento”, da ponderacdo
de principios juridico-constitucionais, pode chegar-se a necessidade
de uma optimizacao racional, controlavel, adequada e contextual, de
varias constelagbes de principios juridico-constitucionais. Esta
contextual, de varias constelagbes de principios transportam
dimensdes objectivas possibilitadoras de uma “ponderagdo” de bens
juridico-constitucionais efectuada a partir da propria constituicdo”
(CANOTILHO). Quando os vérios direitos concorrentes estao sujeitos
a limites divergentes, cabe ao aplicador do Direito determinar qual,
dentre os varios direitos concorrentes, assume relevo decisivo. 11.
As regras do direito constitucional de conflitos devem construir-se
com base na harmonizacdo de direitos, e, no caso de isso ser
necessario, na prevaléncia (ou relacéo de prevaléncia) de um direito
ou bem em relagdo a outro. Todavia, uma eventual relacdo de
prevaléncia s6 em face das circunstancias concretas e depois de um
juizo de ponderacgéo se podera determinar, pois sé nestas condi¢cdes
é legitimo dizer que um direito tem mais peso do que outro, ou seja,
um direito prefere outro em face das circunstancias do caso em
concreto. 12. Nessa ponderacao, a concretude do direito a moradia
apresenta maior relevo social que o exercicio da mercancia, aqui
representado pela exploracdo econdmica da propriedade imobiliaria
para fins ndo residenciais. Portanto, entre excepcionar a concretude
do direito social fundamental a moradia, e a realizacao de um crédito
decorrente da exploragcdo imobiliaria, aquele primeiro se apresenta
com maior relevo social e merece a prote¢do constitucional, legal e
juridica do Estado. ONUS SUCUMBENCIAIS. INVERSAO E
REDIMENSIONAMENTO. REJEITADAS AS PRELIMINARES,
PROVERAM A APELACAO. UNANIME. (grifo nosso).

Com o emprego do contrabalanceamento, as conjunturas faticas atinentes ao
caso concreto definirdo qual principio devera apresentar mais importancia e qual tera
seu alcance relativizado diante do cenario que se apresenta.

ApoOs a elaboracdo dessas concisas reflexdes sobre definicdo, funcdes e

resolucéo de conflitos entre principios, passa-se a analise do instituto do contrato e o
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principio do equilibrio contratual e sua aplicagdo aos contratos individuais

trabalhistas.

1.4.2 Teoria do Equilibrio Contratual

O objeto de estudo da presente pesquisa € o contrato individual de trabalho
que, apesar de regido por regras e principios distintos dos contratos comuns civeis
privados, ndo deixa de ser classificado como um contrato de trato sucessivo ou, em
outras palavras, o contrato individual de trabalho constitui-se em contrato
continuado, e como tal, é possivel vislumbrar a aplicacdo de alguns institutos
civilistas ao pacto laboral, tal qual sera explanado no decorrer do estudo.

O contrato € o vinculo juridico entre sujeitos com vistas a um propdsito
especifico. E um acordo de vontades que institui direitos e obrigacdes para as partes
contratantes. Segundo a classica definicdo formulada por Caio Mério da Silva
Pereira, “contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a
finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos”. (PEREIRA, 2000, p. 2)

A mesma orientacdo é seguida pelo economista Ruy Orlando Mereniuk:

As relagbes entre os agentes econdmicos desenvolveram-se ao
longo da histéria humana no sentido de definirem direitos e
obrigagdes reciprocas, possibilitando o desenvolvimento do universo
econdmico, sustentado e balizado pela convencéo dos pactos. Assim
a definicdo do termo contrato encontrou no ambito da ciéncia juridica,
ampla definicdo, com extensa conceituacdo, abrangendo diversos
tipos de convencbes que possam estabelecer um elo, entre a
vontade e a intencdo dos contraentes, sujeitando-se, contudo, as
flutuagbes das condicionantes econdmicas. (MERENIUK, 2005, p.62)

No terceiro capitulo de sua classica obra Enzo Roppo dedica-se ao estudo do
regulamento contratual, entendido esse como o resultado ou o produto de um
contrato, que engloba o conjunto de direitos e obrigagbes que, com o instrumento
contratual as partes mutualmente assumem para conceber a operagdo econdmica
objetivada, ou seja, séo as clausulas impreteriveis as quais as partes se vinculam.

Esse conteudo do contrato determina o que as partes devem fazer e o que 0s
contraentes podem ensejar ou exigir da sua contraparte (efeitos dos contratos),

elementos que podem ser resumidos na famosa afirmacéo civilista: “o contrato faz lei
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entre as partes”. Roppo resume essas tratativas e convengdes em uma unica
expressao: “regulamento contratual”. (ROPPO, 1988, p. 125-126)

O sistema capitalista tem como fundamentos os principios da liberdade de
iniciativa privada e a liberdade contratual, contudo, essas liberdades, como todas as
demais previstas no ordenamento juridico, ndo séo absolutas.

Obedecendo os limites legais as partes sao livres para determinar o
regulamento contratual. Todavia, determinadas suas clausulas e formalizado o
contrato manifesta-se a responsabilidade contratual, que nao pode ser elidida
(rescindida) unilateralmente por um dos contraentes: pacta sunt servanda.

Nesse periodo liberal, o direito privado, notadamente o direito contratual, esta
alicercado na autonomia de vontade das partes, exteriorizando a total liberdade
individual na seara contratual, posto que o conteudo da vontade ndo deveria sofrer
nenhum tipo de controle estatal, pois na perspectiva liberal a reflexdo do
ordenamento juridico ndo estd voltada para a justa ou injusta equivaléncia das
prestacfes pactuadas, mas sim volta-se apenas para a comprovacao da licitude ou

ilicitude da avenca.

Em sintese, o direito moderno e a teoria contratual desenvolvida
nesse contexto alocaram a vontade individual no centro do direito
privado, consagrando a sua forc¢a juridica. O positivismo legalista que
surge a partir de entdo passa a se ocupar de garantir a validade da
vontade livremente declarada e o0s efeitos obrigatérios dela
decorrentes. (FILHO; RITA, 2016, p. 389-410)

Paulo Nalin procura demonstrar que esse perfil classico liberal da relagcéo
juridica obrigacional ndo abrange a moderna tendéncia constitucional patria, que
busca outorgar dignidade aos contratantes, baseada em principios como
solidariedade e igualdade material.

Para o autor, o valor juridico a ser tutelado nessa contemporanea percepcao
da justica contratual é o equilibrio, que, através da solidariedade, devera ser
restaurado pelo judiciario em demanda revisionista, enfocando o desdobrar dos fatos
econdmicos de forma objetiva, uma vez que se julga a obrigacdo como um todo, nao
apenas o obrigado.

Um novo perfil de seguranca juridica contratual ha de levar em conta
a abertura do sistema privado, para que possa o intérprete localizar,
na vocacgdao constitucional solidéria, o seu alicerce fundamental. Essa
construcdo leva em conta, precipuamente, a justica contratual
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contemporanea, baseada na ideia do equilibrio das obrigactes
reciprocamente consideradas. (NALIN, 2001, p. 213)

Desta feita, os principios liberais classicos dos contratos cedem espaco a
teoria contratual contemporénea, alicer¢cada principalmente nos principios da boa-fé
objetiva, funcao social e equilibrio das avencas.

A Ordem Econ6mica Constitucional Brasileira tem como um de seus
fundamentos a livre-iniciativa, consagrando, nesse ponto, uma economia de
mercado, a qual tem por finalidade precipua a circulacdo de riquezas na sociedade.

O instrumento previsto no ordenamento juridico que instrumentaliza essa
transferéncia de riquezas entre 0s agentes econdmicos é o0 contrato, que tem na
autonomia privada um dos seus elementos essenciais de formacéao.

Contudo, a autonomia (liberdade) conferida aos sujeitos para consumar
relacbes negociais € nesse momento limitada pelo ordenamento em prol de
interesses coletivos, posto que a constitucionalizacdo do Direito Civil outorgou aos
contratos uma funcdo social, a qual esta estipulada no Art. 421 do diploma civilista

brasileiro.

O perfil neoliberal do negécio juridico, com a contemplacdo do
interesse individual e coletivo, passa a considerar o equilibrio dos
pactos, limitando, quando necessario, a autonomia privada de cariz
liberal, tarefa das constituicdes sociais e econémicas, remarcadas
pela intervencdo estatal minima e regulacdo do mercado.
(FERREIRA, 2015, p. 354)

O principio do equilibrio contratual ndo foi expressamente incorporado pelo
Caddigo Civil de 2002, contudo, foi acrescentado no ordenamento juridico patrio
através de algumas leis extravagantes, tal como o Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei 8.078/1990:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e segurancga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

[...]

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de
consumo e compatibilizagcdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art.
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170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores. (grifo
Nosso)

As mudancas substanciais sofridas pelas relagdes mercadologicas em geral,
nao apenas consumeristas, intensificaram os debates sobre a necessidade de
mudancas na antiga legislacéo civilista, posto que os contratos sofriam influéncias

advindas de oscilagdes tanto econdmicas quanto sociais.

A reforma de 2002, o Cdadigo Civil, inseriu mecanismos legais
capazes de lidar com o0s acontecimentos que provoquem a
perturbacdo da base do negécio juridico originalmente acordado
pelos contratantes. Preenchidos os requisitos exigidos, a intervencao
judicial podera ocorrer visando instaurar ou restabelecer o equilibrio
econdmico do contrato oneroso e comutativo, seja na hipétese de
violagdo genérica do sinalagma, seja nas hipoteses em que tenha
sido afetado por situagcbes que escapem a previsdo das partes,
sendo certo que seus efeitos desnaturam a base do negdcio juridico
avencado (teoria da imprevisdo ou onerosidade excessiva).
(ZANETTI, 2012, p. 153-154)

O equilibrio entre as prestacdes do contrato, ao indicar a impraticabilidade de
uma das partes alcancar proveitos excessivos em relacdo a outra, corresponde ao
novo paradigma de justica contratual, no qual relativiza-se a forca obrigatéria das

avencgas baseadas na autonomia privada.

A justica contratual, assim, passa a incorporar um conteldo
gualitativamente diverso: fala-se em justica comutativa, de modo que
o dirigismo contratual atuara para buscar o equilibrio da relacdo
contratual. Admite-se, pois a revisdo do pactuado quando houver
desequilibrio da equacéo econdmico-financeira do contrato no curso
de sua execuc¢do. Se no contrato classico o principio da pacta sunt
servanda era quase absoluto, na nova ordem principioldgica ele é
relativizado, abrindo espaco para a clausula rebus sic standibus,
reputada como insita a todos os contratos. Deslegitima-se, por
conseguinte, a ideia de Fouillée, de matriz Kantiana, de que “quem
diz contratual diz justo”. A justica contratual ndo se da pela simples
convergéncia de vontades dos individuos, mas, em verdade, liga-se
a ideia de equilibrio contratual, imperando a justica comutativa — que
traz uma ideia de equivaléncia econdmica das prestacfes. (RUZYK,
2002, p. 31)

Nessa perspectiva, 0 principio ora em comento procura assegurar a
equivaléncia das obrigacdes inicialmente pactuadas diante de conjunturas

desfavoraveis para uma das partes do contrato, entretanto, ndo menospreza 0S



33

demais principios constitucionais civilistas, tais como a fungéo social dos contratos e,
notadamente, o principio da boa-fé objetiva.

N&o obstante, é possivel ainda elencar a ideia de vontade como uma
importante ferramenta de representacdo da atuacdo da livre atividade econdmica.
Contudo, o que se pretende com a introducdo do principio do equilibrio econdmico
nos contratos no ordenamento juridico “é garantir uma relacdo minimamente justa,
atuando em situacfes de desigualdade de forcas entre os contratantes para prevenir
e remediar abusos, a fim de garantir, em Ultima instancia, a propria liberdade do
individuo”. (ZANETTI, 2012, p. 171)

Discorrendo sobre a inquietacao atual com a justica e utilidade dos contratos,
a Professora Andrea Cristina Zanneti, cujas licbes sdo o parametro para o estudo do
principio do equilibrio contratual, elenca uma série de mudancas ocorridas no Direito

Contratual Brasileiro:

a) Edicdo de leis para combater negoécios usuarios e leséo; b)
aceitacdo, pelo ordenamento, da revisdo dos termos de contrato pela
teoria da imprevisdo e onerosidade excessiva; c) nulidade de
clausulas abusivas nos contratos de adesédo; d) observancia de
principios como a fungdo social, a boa-fé objetiva e o equilibrio
contratual no exame dos limites da liberdade contratual; e€)
possibilidade de reducdo da clausula penal, quando se mostrar
excessiva, dada a natureza e finalidade do negdcio ou diante do
adimplemento parcial e Gtil do contrato; f) enfim, ao intervencionismo
do Estado, quando necessario. (ZANETTI, 2012, p. 172)

Destarte, é possivel concluir que esse principio, hodiernamente, ndo esta
limitado a uma preocupacéo simplista de puro equilibrio econdmico. E voltado para a
busca de harmonia entre direitos e deveres e/ou uma melhor distribuicdo entre riscos
e Onus, 0s quais poderdo apresentar certas variacdoes na execucao da avenca,
sempre levando em consideracdo a ideia de adequacdo e justica impostas por
principios que integram a moderna teoria contratual.

Por fim, sintetiza Paulo Luiz Netto Lobo que esse principio visa a realizacao

do equilibrio real, ndo apenas formal (que imperava na teoria classica dos contratos):

O principio da equivaléncia material visa a equacdo justa e
equilibrada entre as partes contratantes, o que podera ocorrer tanto
para preservar uma proporcionalidade de direitos e obrigacdes ja
existente na relacdo contratual quanto para restaurar desequilibrios
gue surgiram nesta relacdo apdés sua celebracdo, mesmo que o
acontecimento gerador do equilibrio pudesse ser previsivel. Afinal, o
gue interessa nao € mais a exigéncia cega de cumprimento do
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contrato, da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua
execucao ndo acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo
as regras da experiéncia ordinaria. O principio classico pacta sunt
servanda passou a ser entendido no sentido de que o contrato obriga
as partes contratantes nos limites do equilibrio dos direitos e deveres
entre elas. (LOBO, 2002, p. 2)

A ampliacdo da area de mediacdo do principio tem o conddo de variar
conforme as singularidades de cada caso concreto, hdo apenas para a obtencédo de
uma igualdade monetéria, tal como era preconizada pela teoria contratual classica,
isto é, a igualdade formal, mas de obrigacdes e direitos, de forma a preservar um
minimo de proporcionalidade e razoabilidade, sem negligenciar as circunstancias
concretas de cada caso, 0 que abrange a intencédo das partes e sua adequacdo aos
preceitos legais, mantendo, entretanto, a estrutura do contrato. (ZANETTI, 2012, p.
175)

Consentir com a aplicacdo do principio do equilibrio contratual, ou para muitos
autores principio da equivaléncia material, significa afastar-se do antigo conceito de
igualdade juridica e formal, tal qual amplamente sustentado durante o periodo do
liberalismo classico.

Para o jurista aleméo Karl Larenz a base do negdcio juridico é formulada por
dois aspectos. O primeiro deles subjetivo, que esta ligado a representacdo mental
das partes envolvidas (sdo os motivos), ao passo que a segunda base do negocio

juridico € o aspecto objetivo do contrato, que, em suas palavras:

S&o o0 conjunto de circunstancias cuja existéncia ou persisténcia
pressupfe devidamente o contrato, ja que, se nao fosse assim, nao
se conseguiria o seu fim, o propésito das partes contratantes e a
subsisténcia do contrato ndo teria sentido ou causa justificada.
(LARENZ apud ZANETTI, 2012, p. 178)

Essa perspectiva objetiva das avencas contratuais representa o componente
substancial do principio do equilibrio econdmico, uma vez que qualquer alteragéo na
dimensdo objetiva dos contratos pode configurar hipoteses legais em que o
desequilibrio suscitado no sinalagma anteriormente pactuado tem o conddo de

possibilitar a intervencgéo judicial.

O principio basilar do equilibrio contratual determina que, em todo e
gualquer momento situado ao longo da relacdo existente entre os
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contratantes, a prestacdo de uma dada obrigacdo deve corresponder
a equivaléncia de sua contraprestacdo, mantendo-se idénticas
condicbes de proporcionalidade patrimonial quando da transferéncia
material da prestacdo mediante a transferéncia monetéria fornecida
pela contraprestacdo. Do ponto de vista racional, € de pressupor,
gquando da execucdo contratual, que ambas as partes a ele
vinculadas, postam-se no sentido da existéncia permanente das
condicbes mantenedoras de equilibrio das suas coobrigacoes,
geralmente expressa por uma equacdo econbmico financeira que
traduziria o equilibrio econémico financeiro do contrato e das
intencdes das partes. (MARENIUK, 2011, p. 172)

Até a presente oportunidade o principio do equilibrio contratual foi
apresentado de forma tedrica e abstrata, como um principio intrinseco ao sistema
contratual, sendo manifesta a sua relevancia para a teoria geral dos contratos,
notadamente quando ocorre algum tipo de desequilibrio no sinalagma.

Nos casos em que se verificam a desarmonia exacerbada entre prestacoes
supervenientes a relacdo contratual, provocada por fato estranho as partes,
extraordinario e imprevisivel, desponta-se o desequilibrio contratual e, assim sendo,
ocorre a ruptura do sinalagma do negdcio juridico. (ZANETTI, 2012, p. 177)

Aplicadas essas premissas, nha continuidade do estudo o principio do
equilibrio contratual sera apresentado em um contexto concreto, isto €, em qual
momento se faz necessaria sua utiliza¢do, quais sdo os fundamentos que autorizam
a sua incidéncia e de que forma esses elementos externos justificam a intervencéo
judicial com o intuito de revisar os contratos, a fim de restabelecer a paridade
material entre as obrigacdes pactuadas sem desnatura-las por completo, mantendo-

se assim a estrutura sinalagmatica do contrato.

1.5 OCORRENCIA DO DESEQUILBRIO CONTRATUAL

No tocante ao direito contratual, uma vez celebrado o ajuste as partes criam
mutuamente direitos e obrigacbes e devem cumpri-lo exatamente de acordo com o
pactuado — pacta sunt servanda.

N&o obstante, a execucdo do contrato consoante o celebrado pode ser
influenciada por circunstancias imprevisiveis que refletem de forma negativa sobre o
pacto, tornando a prestacdo de uma das partes sobejamente dispendiosa e

desproporcional em relagcdo a sua contraparte.
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No cumprimento, ou execucdo, todavia, o contrato pode sofrer
impactos negativos de fatos e acontecimentos imprevistos na época
da contratacdo, especialmente decorrentes de conjuntura crise
econdmica como aquelas que o mundo tem enfrentado, podendo em
certas circunstancias o cumprimento de a obrigacdo tornar-se
excessivamente oneroso para uma das partes ou até mesmo em
certas situacdes impossibilitar de forma absoluta o cumprimento.
(FILHO, 2017, p. 209)

Nessas circunstancias irrompe a possibilidade para o contratante penalizado
pela conjuntura adversa evocar as teorias civilistas de revisdo contratual. Nos
proximos itens serdo analisados os institutos da onerosidade excessiva e a teoria da
imprevisao (clausula rebus sic standibus).

Apesar de muitos doutrinadores® considerarem que existem diferencas entre a
teoria da imprevisdo e clausula rebus sic standibus, para os fins dessa pesquisa

ambas serdo tratadas como sinbnimos.

1.5.1 Teoria da Impreviséo

Como ja mencionado o contrato € um titulo privado de circulagdo de riquezas
bilateral, isto €, pressupde obrigacdes reciprocas e proporcionais. Em condi¢cfes

normais o contrato “faz lei entre as partes”.

Em sintese, o contrato € a prépria afirmagédo da maior individualidade
humana, pois originando da vontade das partes, ele somente se
completa quando alcangam o0s contratantes um entendimento
aceitavel a ambos, através da tolerdncia de cada um. Essas
prestacbes e contra-prestacfes, na sua interdependéncia organica,
ou seja, a “causa objetiva”, formam o numero essencial do contrato.
A causa esta nele incorporada e define a sua estrutura e contetdo. E
0 centro em torno do qual se movem 0s contraentes, que tém de
aceita-la e sujeitar-se aos limites e condi¢des por ela impostos. E na
causa, assim entendida, que se localiza e realiza a justica contratual
como equilibrio interno entre os valores objetivos das coisas ou
servicos trocados. E nele que esta o fundamento da obrigatoriedade
do acordo, a raz&o por que o legislador o protege e dele faz lei entre
as partes. (grifo nosso) (OLIVEIRA, 2002, p. 30)

Todo contrato esta baseado no equilibrio existente entre as prestacoes

reciprocas dos contraentes, e dessa estabilidade advém a obrigatoriedade de

cumprimento da avenga conforme seus termos originais: pacta sunt servanda.

® Cita-se a classica obra de Geraldo Serrano Neves, intitulada “Teoria da imprevisao e clausula rebus
sic standibus”, cuja primeira edigéo foi langada em 1956.
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Entretanto, a dindmica fluida e oscilante das rela¢cdes contratuais exigidas
pela economia de mercado, ndo esta em compatibilidade com a ideia de um contrato
inalteravel e invariavel. Nesse cenario a revisdo dos contratos busca conciliar a
seguranca juridica com um desequilibrio contratual superveniente. E a relativizag&o
do principio da obrigatoriedade das avencgas.

Henrique Stodieck, citado por Nelson Borges, identificou uma possibilidade de
aplicacao da imprevisibilidade (através da revisdo) as avencas ainda na antiguidade,
conforme a Lei 48 do Cddigo de Hamurabi (1690 a.C):

Na Lei 48 daquele codigo se encontrou a primeira manifestacao
(rupestre) do homem sobre a imprevisibilidade, ali registrada como
uma hipotese de caso fortuito ou forca maior, angulo pelo qual o
principio era conhecido na antiguidade. O texto legal dizia: “Se
alguém tem um débito a juros e uma tempestade devasta o campo
ou destréi a colheita, ou por falta d"agua ndo cresce o trigo no
campo, ele ndo devera nesse ano dar trigo ao credor, devera
modificar a sua tabua de contrato e ndo pagar juros por esse ano”.
(grifos do autor) (BORGES, 2006, p. 186)

As modernas teorias revisionais dos contratos tém sua origem no Direito

Medieval, através da clausula rebus sic standibus.

Com efeito, se o Direito Romano ndo transigia com o0s conceitos
tradicionais, os juristas da Idade Média, atentando em que nos
contratos de execucéo diferida 0 ambiente no momento da execucao
pode ser diverso do que existia no da celebracdo, sustentaram,
acreditando-se fundados em um texto de Neratius, em torna da
aplicacdo da condictio causa data causa non secuta, que o contrato
devia ser cumprido no pressuposto de que se conservassem
imutaveis as condi¢cdes externas, mas que, se houvesse alteracoes,
a execucdo devia ser igualmente modificada. A teoria tornou-se
conhecida como clausula rebus sic standibus, que ndo se I|é
expressa, mas figura implicita, segundo a qual os contratantes estao
adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no pressuposto de que as
circunstancias ambientes se conservem inalteradas no momento da
execucgdo, idénticas as que vigoravam no da celebrag¢édo.(PEREIRA,
2000, p. 98)

A teoria foi esquecida ao longo do tempo, ressurgindo apés a | Guerra
Mundial, uma vez que o conflito gerou um grande desequilibrio nos contratos

celebrados a longo prazo.
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A | Guerra Mundial (1914-1918) trouxe completo desequilibrio para
0s contratos a longo prazo. Franqueou beneficios desarrazoados a
um contratante, em prejuizo do outro. Afetou e economia contratual,
com prejuizo para a economia geral. Procurando coibi-lo, votou a
Franca a Lei Faillot, de 21 de Janeiro de 1918, sobre os contratos de
fornecimento de carvao, concluidos antes da guerra e alcancados
por ela; ao mesmo tempo imaginou-se na Inglaterra a doutrina da
Frustation of Adventure; retomou-se na Italia a clausula rebus sic
standibus; reconstituiu-se por toda parte 0 mecanismo da protecao
do contratante contra a excessiva onerosidade superveniente.
(PEREIRA, 2000, p. 99)

Apesar de aplicada em alguns casos, a Justica ainda resistia em considera-la
como uma regra contratual, especialmente no Brasil, posto que a for¢a obrigatoria
dos contratos (pacta sunt servanda) sempre simbolizou regra de ouro do direito
negocial. Tanto é assim que o Cddigo Civil Brasileiro de 1916 ndo apresentava
mencao a tese revisionista dos contratos; apenas com a promulgacdo do Novo
Cddigo Civil em 2002, a teoria da imprevisdao, em sua roupagem contemporanea, foi
positivada no direito patrio, ainda assim de forma indireta. (RODRIGUES, 2004, p.
23)

A teoria da imprevisdo € coloraria ao principio da equidade, pois, conforme
suas premissas, um contratante ndo pode ser prejudicado por fatos que extrapolam

seu dominio e sobre 0s quais ndo possui nenhum controle.

Nao é mister, diga-se, que a prestacao se torne irrealizavel para que
o devedor se libere do vinculo contratual. Torna-se satisfatoria
guando, através de fatos imprevisiveis, ela se torne demasiadamente
dispendiosa para uma das partes. Caso isso sobrevenha, pode o
prejudicado, amparado pela teoria da imprevisao, requerer a resciséo
do ato juridico. Assim a seguranca das prestagfes ndo é considerada
mais principio absoluto, mercé da aplicagdo da regra “rebus sic
standibus”, que permite a ruptura das convengcbes, uma vez
verificado que, na sua execuc¢do, pela mudanca de condi¢cdes do
fato, um dos contratantes possa arrastar o outro a ruina e ao
desespero [...]. A clausula “Rebus sic standibus” ou a moderna teoria
da imprevisdo decorreria da propria Equidade e da propria Justica,
pois 0 magistrado, na sua ardua fungéo de realizar o direito, posto
em contato com o caso pratico, pelo inato e irresistivel desejo de
evitar a iniquidade, ndo pode fugir & natural tendéncia de humanizar
a lei. (OLIVEIRA, 2002, p. 58-59)

Por representar uma exce¢ao a obrigatoriedade contratual, a observancia das
teorias revisionais do contrato denota restrita aplicacdo, exigindo-se a ocorréncia

nao de fatos supervenientes subjetivos, mas sim de circunstancias nas quais a
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modificacao lesiva invocada pelo contratante prejudicado possa ser demonstrada de

forma objetiva:

Admitindo-se que os contratantes, ao celebrarem a avenca, tiveram
em vista o ambiente econOGmico contemporaneo, e previram
razoavelmente para o futuro, o contrato deve ser cumprido, ainda
gue nao proporcione a parte o beneficio esperado. Mas, se tiver
ocorrido modificacdo profunda nas condi¢des objetivas coetaneas da
execucdo, em relacdo as envolventes na celebracdo, imprevistas e
imprevisiveis em tal momento, e geradoras de onerosidade
excessiva para um dos contratantes, a0 mesmo passo que para o
outro proporciona em lucro desarrazoado, cabe ao judiciario insurgir-
se e recusar a prestacdo. Nao o justifica uma apreciacdo subjetiva do
desequilibrio das prestacdes, porém a ocorréncia de um
acontecimento extraordinario, que tenha operado a mutacdo do
ambiente objetivo, em tais termos que o cumprimento do contrato
impligue em si mesmo e por si sO, no enriguecimento e
empobrecimento do outro. Para que se possa, sob fundamento na
teoria da imprevisdo, atingir o contrato, é necessario que ocorram
requisitos de apuracao certa: a) vigéncia de um contrato de execugao
diferida ou sucessiva; b) alteracdo radical das condig6es econémicas
objetivas no momento da execugédo, em confronto com o ambiente
objetivo no da celebracéo; c) onerosidade excessiva para um dos
contratantes e beneficio exagerado para o outro; d) imprevisibilidade
daquela modificagdo. (grifo nosso) (PEREIRA, 2000, p. 100)

Indubitavelmente, na seara laboral, ndo € possivel exprimir a ideia de “lucro
desarrazoado”, “enriquecimento” e “beneficio exagerado” do trabalhador, entretanto,
caso a onerosidade superveniente da execucdo do contrato de trabalho resulte em
‘ruina” da empresa, causando desemprego de todos os trabalhadores, algumas
obrigacdes assumidas devem ser revistas de forma temporaria a fim de preservar os
postos de trabalho, prevalecendo, dessa maneira, o principio do pleno emprego.

Legalmente, as normas estdo previstas nos artigos 478 e 479 do Cadigo Civil
Brasileiro: “Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.”

Incontestavelmente, a resolugédo do contrato de trabalho ndo sera possivel,
em virtude do principio da continuidade da relacdo empregaticia.

Nesses casos, aplicar-se-4 a norma do art. 479 do mesmo diploma legal, que

preconiza a remodelacdo das clausulas contratuais a fim de restaurar o equilibrio
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econdmico financeiro da avenca: “A resolu¢do podera ser evitada, oferecendo-se o
réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato.”

Sintetizando, a teoria da imprevisdo tem por funcdo precipua reequilibrar as
prestacbes dos contratantes, durante o tempo que os fatos supervenientes,
imprevisiveis e irresistiveis estiverem provocando efeitos negativos para a parte.

Constitui excecdo aos principios da intangibilidade e da inalterabilidade do
negocio juridico, pois preserva a avenca pela busca do equilibrio contratual
originario. Segundo a teoria da imprevisdo, os contratos de trato sucessivo ou de
execucao diferida no tempo s&o passiveis de modificacdes decorrentes da
ocorréncia de eventos supervenientes. (LISBOA, 2005, p. 151)

O emprego dos critérios da teoria da imprevisdo em beneficio do obreiro é
uniformemente aceito tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, todavia, sua
aplicabilidade em proveito do empregador consiste em matéria imensamente
polémica, conforme sera demonstrado no capitulo seguinte.

Entretanto, diante da grave crise econdmica atravessada por varios paises
mundo afora, e notadamente no Brasil, uma nova corrente surge para tentar conciliar
a preservacao das empresas e em consequéncia, 0os postos de trabalho, posto que a
finalidade do Direito laboral busca equacionar os interesses tanto dos trabalhadores
quanto dos empregadores, e ndo proteger uns em detrimento dos outros, pois 0s
interesses da empresa sdo importantes também e ndo podem ser totalmente
sacrificados em beneficios dos empregados. (CARLI, 2005, p. 16)

O cenario econdmico nacional estd sempre em constante mudanga, regras
novas sao criadas diariamente e outras sdo modificadas, fazendo com o que foi
pactuado anteriormente entre empregadores e empregados torne-se extremamente
oneroso de ser cumprido, existindo risco de onerosidade excessiva, o que pode levar
até ao ponto de encerrar as atividades empresariais, com a consequente dispensa

dos trabalhadores.

A propensdo humana de efetuar previsdes para determinar com a
maxima exatiddo as condi¢cdes futuras, tem por objetivo a
manutencdo das condicdes presentes, de forma que toda e qualquer
flutuacdo que venha a ocorrer por reflexo ou néo, das agbes
vivenciadas tenham o menor impacto possivel sobre a necessidade
do homo economicus em se adaptar aos novos acontecimentos. Esta
adaptacdo, contudo, ndo podera ser dissociada dos fatores comuns
ao seu ambiente, como alteragdo do padrdo monetério, politicas
econdmicas, taxas de juros, inflacdo, especulagdo e principalmente
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corrupcéo, contidos nos planos microecondmico e macroecondémico.
(MERENIUK, 2011, p. 28)

Desta feita, 0 objetivo principal dessa nova corrente de pensamento, que
reflete a flexibilizacdo da rigidez de alguns dogmas laborais, é a preservacao de
postos formais de trabalho, através da preservacao do empreendimento econdémico,
posto que analisa institutos juridicos que, em casos de crise econdmica ou
onerosidade excessiva, buscam oferecer garantias de emprego e condi¢cfes dignas
de trabalho e remuneracdo, desde que apresente como contrapartida a
sobrevivéncia da empresa. (WALDRAFF, 2009, p. 18)

Nesse cenério, fica claro que a subsisténcia dos postos de trabalho formais €
um fator indispensavel para o mantenimento da ordem econémica e social do pais,
pois a desocupacédo da populacéo € vista como uma das causas para 0 aumento da

desigualdade social.

1.5.2 Pressupostos faticos de aplicacdo da Teoria da Imprevisédo

A definicho da imprevisdo € externa as estruturas juridico-formais da
composicdo do negdcio juridico sancionado entre as partes, sendo imprescindivel a
analise dos conceitos de imprevisibilidade, fato superveniente, irresistibilidade e
desequilibrio econdémico, esse ultimo citado brevemente no estudo do principio do
equilibrio contatual.

Em qualquer caso, a parte prejudicada deverd demonstrar a auséncia de
contribuicdo direta ou indireta acerca do episédio classificado como imprevisivel.
Constatadas essas premissas no caso concreto cabera a revisado contratual baseada
na clausula rebus sic standibus.

O fato superveniente estd relacionado com as modificacbes das
circunstancias socioeconémicas no momento da execucdo do contrato sucessivo,
evidenciando que a manifestacdao de vontade anteriormente exteriorizada nao condiz
mais com o0 cumprimento equanime das condicdes e clausulas contratuais
originarias.

A existéncia de um contrato comutativo de execucdo diferida ou
sucessiva €, a nosso ver, conditio sine qua non para a aplicacdo da
teoria da imprevisdo. Faz parte da propria esséncia dessa teoria,

haja vista que nos contratos de execuc¢éo imediata néo teria sentido
falar em fatos imprevisiveis que pudessem alterar o equilibrio
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contratual. A alteragdo radical das condicbes econdmicas no
momento da execucdo do contrato, em confronto com as do instante
da sua formacdo faz com que as partes, se pudessem prever a
alteracdo das circunstancias, ndo teriam firmado a avencga.
(DONNINI, 2001, p. 64)

Além de exigir a ocorréncia de fato superveniente, o emprego da teoria da
imprevisdo requer invariavelmente que esse fato seja considerado imprevisivel.
(SIQUEIRA, 2016)

O professor Nelson Borges assim conceitua a “doutrina da imprevisibilidade”:

Diferentemente do caso fortuito ou de forca maior — em que a
anormalidade do acontecimento se constatou ser de relativa
importancia, a ela se sobrepondo a lesdo objetiva, decorrente da
inevitabilidade e irresistibilidade do evento — a excessiva dificuldade
de adimplemento deu origem a um dos mais importantes
pressupostos do principio da Teoria da Imprevisdo, verdadeira ratio
essendi de sua existéncia, também chamada de doutrina da
imprevisibilidade. Sem a ocorréncia do inusitado, do elemento
extraordinario, situado fora dos quadros de previsées normais do
cotidiano, da vivéncia do cidadao comum, modificador da base
contratual que fez nascer a leséo virtual (ou ao desaparecimento do
alicerce contratual), ndo haveria possibilidade de revisdo ou
resolucéo do pacto. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, em todo
o mundo, tém como definitiva a conceituagdo de que, imprevisivel
tem sido considerado todo acontecimento incomum, cuja
probabilidade de surgimento no instante da vinculagdo, a parte
contratante ndo tinha a menor condi¢do de prever, dado seu carater
extraordinario. Foi denominado de evento possivel, mas nao
provavel. (grifos do autor) (BORGES, 2006, p. 201)

Essa definicado que o professor traz de “evento possivel, mas nao provavel” é
de extrema relevancia para os fins dessa pesquisa, que defende a aplicacdo da
teoria da imprevisdo aos contratos individuais de trabalho.

Nelson Borges constr6i um exemplo bem didatico em sua obra para
diferenciar ambas as situacdes. O autor descreve uma situacdo hipotética de um
contrato de longo prazo entre um argentino e um brasileiro. Supondo-se que 0s
paises entrem em guerra, esse fato € considerado como imprevisivel.

Afirma ele que no cenario apontado, considerando-se a normalidade das
relacdes entre os paises, a guerra serd avaliada como um fato imprevisivel. Isso
porque, ndo obstante possivel, os elementos palpaveis ndo sustentavam a
convicgdo de que poderiam, iminentemente, transformar-se de possivel em provavel.
(BORGES, 2006, p. 202)
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A obra do professor Nelson Borges utilizada como referéncia foi publicada no
ano de 2006, ou seja, ha 13 anos. O exemplo pode ser transportado para os dias
atuais e relacionado ao Direito do Trabalho.

Considerando-se os infortinios para as economias locais e até regionais, a
falta de energia, de combustivel e outros itens porventura fornecidos pelo pais
vizinho, causaria um desequilibrio na contabilidade das empresas, que ficariam sem
condicbes para produzir bens, escoar a producdo e até mesmo a prestacdo de
servicos basicos restaria prejudicada.

Indubitavelmente, devido a impossibilidade de geracdo de caixa das
empresas, 0s contratos de trabalho seriam afetados e, nesse caso, caberia a revisao
contratual com base na teoria da imprevisao, posto que a “guerra” era até possivel,
mas ndo provavel na época da contratacdo dos trabalhadores.

Uma premissa que vale mencionar € a nao ingeréncia (direta ou indireta) do
contratante afetado sobre o fato superveniente. Recorrendo-se uma vez mais as

licdes de Nelson Borges, esse requisito representa a “inimputabilidade”:

Na composicéo do perfil juridico da doutrina, com vistas a elaboracao
do quadro fatico em que seus pressupostos de admissibilidade se
ordenam, um outro requisito se apresentou desde logo como
inafastavel: a inimputabilidade. Haveria de existir, sempre, prova da
negativa de autoria, por acdo ou omissdo, do fato alterador das
circunstancias, a ser atribuida aquele que do beneficio legal,
pretendesse se valer, ficando estreme de qualquer duvida nao lhe
caber responsabilidade pela lesdo virtual ou extingdo da base
negocial. Isto significaria que o0 acontecimento extraordindrio
causador do dano iminente — ou supressdo do suporte contratual —
nao poderia ter sido provocado por quem invocasse o beneficio legal.
(BORGES, 2006, p. 206)

Presentes essas premissas fundamentais, a aplicacdo da teoria da imprevisao
e consequentemente, a revisdo contratual sera possivel, inclusive na seara laboral,

desde que de forma temporaria e visando a preserva¢ao dos postos de trabalho.
1.5.3 A Teoria da Imprevisédo na Consolidacdo das Leis do Trabalho
A Consolidagéo das Leis do Trabalho contém disposi¢éo de revisdo contratual

na ocorréncia de forgca maior. Existe uma grande discussdo doutrinaria acerca da

diferenciagdo entre forga maior e caso fortuito. Ao tecer comentarios acerca da
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possibilidade de revisdo dos contratos administrativos, afirma José dos Santos
Carvalho Filho:

Caso fortuito e forca maior sédo situacdes de fato que redundam na
impossibilidade de serem cumpridas as obrigagbes contratuais. O
primeiro decorre de eventos da natureza, como catastrofes, ciclones,
tempestades anormais, e 0 segundo é resultado de um fato causado,
de alguma forma, pela vontade humana, como é o classico exemplo
da greve [...]. A distincdo entre o caso fortuito e a forca maior tem
suscitado inumeras discrepancias. Entretanto, o que importa € que,
independentemente do sentido que se lhes empreste, ambos se
caracterizam como fatos imprevisiveis. A imprevisibilidade é que
figura como nucleo central daquelas situa¢des. (CARVALHO FILHO,
2015, p. 217)

O Capitulo VIII da CLT traz a previsao de alteracdo do contrato de trabalho na

ocorréncia de forca maior:

Art. 501 - Entende-se como forca maior todo acontecimento
inevitavel, em relagédo a vontade do empregador, e para a realizagdo
do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente.

§ 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a razéo de for¢ca maior.

§ 2° - A ocorréncia do motivo de forca maior que n&o afetar
substancialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais condi¢des, a
situacdo econOmica e financeira da empresa ndo se aplicam as
restrices desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.

[...]

Art. 503 - E licita, em caso de forca maior ou prejuizos devidamente
comprovados, a reducdo geral dos salarios dos empregados da
empresa, proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo,
entretanto, ser superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado,
em qualquer caso, o salario minimo da regiéo.

Paragrafo Unico - Cessados os efeitos decorrentes do motivo de
forca maior, € garantido o restabelecimento dos salérios reduzidos.
Art. 504 - Comprovada a falsa alegacdo do motivo de for¢ca maior, é
garantida a reintegracdo aos empregados estaveis, e aos nao-
estaveis o complemento da indenizagéo ja percebida, assegurado a
ambos o pagamento da remuneracédo atrasada.

A hipotese de “comprovados prejuizos” ndo é aceita no Direito do Trabalho
contemporaneo devido ao principio da alteridade, que proibe a transferéncia dos
riscos da atividade econbmica para o obreiro. Nessa esteira, eventuais crises

econOmicas nédo séo consideradas como motivo de forga maior na Justi¢ca Laboral:

RECURSO ORDINARIO DAS RES. ACAO CIVIL PUBLICA.
ATRASO NO INADIMPLEMENTO DE VERBAS TRABALHISTAS.
OBRIGACAO DE FAZER. CRISE FINANCEIRA NACIONAL. CASO
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FORTUITO OU FORCA MAIOR. NAO CONFIGURACAO.
PRINCIPIO DA ALTERIDADE. ASSUNCAO DOS RISCOS.
APLICABILIDADE. As dificuldades financeiras enfrentadas pelo
empregador, decorrentes de mé& gestdo empresarial ou de
acontecimentos externos, no mercado local, nacional ou global, ndo
configura "caso fortuito" ou "forca maior" para fins de Ihe evitar o
adimplemento das verbas trabalhistas, porquanto, diante do
principio da alteridade, assume os riscos do empreendimento. Nada
obstante a possivel crise enfrentada pelo empregador, 0s servicos
prestados por seus empregados ostentam cunho econdmico e
impdem o pagamento regular e pontual da contrapartida pecuniaria.
Recurso improvido. (TRT-7 - RO: 00012192520155070027, Relator:
JOSE ANTONIO PARENTE DA SILVA, Data de Julgamento:
18/05/2017, Data de Publicacdo: 01/08/2017)

Entretanto, apesar de crise econdmica ndo ser considerada motivo de forca
maior para a revisao do contrato de trabalho, caso exista risco de extingdo do
empreendimento econbmico, o principio da alteridade e proibicdo do retrocesso
devem ser sopesados com o principio do pleno emprego.

A busca pelo pleno emprego € um principio impositivo da ordem econémica
patria, esculpido no art. 170, VIl da Carta Magna. Manoel Gongalves Ferreira Filho,
de forma simpldria, atribui o seguinte sentido a busca pelo pleno emprego “criar
oportunidades de trabalho, para que todos possam viver dignamente, do préprio
esfor¢o”. (FERREIRA FILHO, 2001, p. 356)

Tamanha sua importancia na concretizacdo de outra norma diretriz patria, isto
€, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, na medida em que o desenvolvimento nacional
que cumpre realizar também o pleno emprego, que pressupde “assegurar economia
autossustentada, suficientemente equilibrada para permitir ao homem reencontrar-se
consigo préprio, como ser humano e ndo apenas como um dado ou indice
econémico.” (GRAU, 2017, p. 249)

O emprego é condicdo de dignidade para os trabalhadores em geral, ao
mesmo tempo em que consiste em uma premissa fundamental para o progresso e a
estabilidade social. Todo ser humano tem direito a um emprego honesto, logo, cabe
ao Poder Publico fomentar o mercado de trabalho através de politicas econdmicas e

sociais que garantam oportunidades de emprego a todos com rendimentos justos.

N&o obstante, consubstancia também, o principio da busca do pleno
emprego, indiretamente, uma garantia para o trabalhador, na medida
em que esté coligado ao principio da valorizacdo do trabalho humano
e reflete efeitos em relagdo ao direito social do trabalho art. 6°,
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caput). Do carater conformador do principio decorrem consequéncias
marcantes, qual, dentre eles, o de tornar inconstitucional a
implementacdo de politicas publicas recessivas. (GRAU, 2017, p.
251)

Mailson da Nobrega fez um diagnostico preciso em seu discurso na academia

acerca da situacao econdmica pela qual atravessa o pais:

Escolha de “campedes nacionais”; expansdo insustentavel dos
gastos publicos; ressurgimento do protecionismo e da politica de
substituicdo de  importacdes; restabelecimento do controle de
precos, como no caso da gasolina e do diesel, que prejudica a
Petrobras e os produtores de etanol; interven¢do na economia, como
na desastrada mudanca das regras do jogo na energia elétrica. E por
ai vai. Essa é a “Nova Matriz Econémica”. N&ao tinha como dar certo.
Bastava olhar para tras. [...]. A demanda se intensificou nos servicos,
grande absorvedor de mao de obra, mas de produtividade mais
baixa. O mercado de trabalho se estreitou, permitindo ganhos reais
de salarios acima da produtividade. O custo unitario do trabalho
subiu, ao tempo em que se deterioravam a infraestrutura, o sistema
tributario e a legislacéo trabalhista. Por tudo isso, a industria perdeu
competitividade”. (NOBREGA, 2013, p. 6)

Nesse quadro fatico cadtico, a justica do trabalho, como citado, deve ponderar
0s principios protetivos do direito laboral com o principio da busca pelo pleno
emprego, priorizando esse Ultimo em casos especificos, ainda que de forma
temporaria, analisando as ferramentas juridicas que possibilitam, em casos de crise
econdmica, a revisdo contratual transitéria, visando a sobrevivéncia da empresa e
preservacao de postos de trabalho, na medida em que a crise econbmica pode ser
considerada como um dos fatores geradores do alto indice de desemprego no pais

atualmente.

Dados mostram que o mercado vem sofrendo com o cenario
econdmico do pais. A taxa de desemprego praticamente dobrou
desde o primeiro trimestre de 2014, antes da crise econdmica,
guando era de 7,7%. Desde entéo, 6,9 milhdes de pessoas entraram
na fila do emprego no pais. Na industria, 0 nUumero de empregados
caiu de 13 milhdes para 11,3 milhdes entre o trimestre de fevereiro
de 2014 e o desde ano. ‘E o agrupamento mais formalizado e perde
praticamente 1,7 milhdo de pessoas desde a crise’, afirma o
economista do IBGE, Cimar Azeredo. Mesmo para quem ficou no
mercado de trabalho, as condigbes tém piorado: o numero de
trabalhadores com carteira assinada caiu 337 mil no trimestre e 1,1
milhdo na comparagdo com o mesmo periodo do ano anterior. ‘Ao se
destruir um posto de trabalho, a recuperacao leva tempo’, comentou
0 economista do IBGE. (PAMPLONA, 2017, p. 2)
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O contrato laboral possui uma caracteristica ndo encontrada em contratos
civis, qual seja, traz consigo o principio da continuidade da relacdo empregaticia. Tal
principio, juntamente com o principio econémico da busca do pleno emprego, deve
ser interpretado simultaneamente para se recorrer as teorias revisionais civeis em

favor do empregador.

A necessidade de protecao ao trabalhador com vistas a se alcancar a
tdo almejada justica social vem sendo defendida ao longo da historia,
ocorre que o passar dos anos acabou testemunhando a crescente e
excessiva rigidez das normas de protecdo ao trabalhador de tal

Y

maneira que se chegou a necessidade de se flexibilizarem alguns
direitos como mecanismo para tornar possivel um controle relativo
sobre um dos problemas sociais mais graves deste fim de século, o
desemprego. (CARLI, 2005, p. 54)

A flexibilizacdo de que trata os autores que defendem mudancas na legislacéo
trabalhista € permanente. Diferentemente, o uso de teorias revisionais em casos
especificos, visando exclusivamente a preservacdo da empresa e postos de trabalho
€ temporaria, caracteristica implicita as causas que autorizam a revisado contratual.

Nesse caso privilegiam-se os principios da continuidade da relacdo da relacao
laboral e o principio programatico da busca do pleno emprego. Cessadas as causas,
volta-se ao status anterior, privilegiando-se o0s demais principios protetores
trabalhistas.

Desta feita, o principio em questdo pode ser utilizado com o intuito de justificar
o afastamento de certos direitos trabalhistas de forma temporéaria, pois em nada
contribuiu para a afirmacao social do empregado eventual recuperacéo judicial ou

faléncia da empresa.

Cabe ao Estado, do mesmo modo, a responsabilidade de
implementacdo dos principios-fins contidos no art. 170, sempre
visando a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. No desempenho de tal atribuicdo, compete-lhe, por
exemplo, levar a efeito programas que promovam a reducédo da
desigualdade ou que visem ao pleno emprego. Ao mesmo tempo, é
dever do Estado, como agente da ordem econdmica, criar
mecanismos de incentivo que estimulem a iniciativa privada a auxiliar
na consecuc¢do desses mesmos fins. (BARROSO, 2001, p. 198)

Um dos modos de prestigiar o trabalho humano € assegurar o pleno emprego,
uma vez que o desemprego representa um dos cendrios mais degradantes e

desiguais que uma pessoa pode enfrentar.
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O pleno emprego é um corolario da economia em amplo e eficiente
funcionamento. O Estado pode operar identificando situagcdes econdmicas que
afetem determinado setor produtivo com consequéncias para o mercado de trabalho,
eis que deve fomentar os agentes de producdo econdbmica a proporcionar maior
quantidade possivel de efeitos sociais e a geracdo de empregos € um dos mais
relevantes. (MASSO, 2016, p. 71)

Compreender os motivos que levaram o legislador a erigir a busca do pleno
emprego um dos principios constitucionais da ordem econémica ndo € tarefa das
mais dificeis. E somente através da atividade laboral que o individuo consegue obter
seu sustento e de toda sua familia, € a remuneracdo recebida em troca de seu

trabalho que custeara as despesas gerais da unidade familiar.

A valorizacdo do trabalho humano por meio da politica de pleno
emprego tem como resultado a progressiva eliminacdo das
desigualdades socioeconbmicas, da pobreza e o0 aumento dos
salarios reais. Indiretamente, o pleno emprego contribui para a
melhoria das condicbes de trabalho e do trabalhador e para a
recuperacao da economia e das financas publicas. O Pleno Emprego
€ condicao indispensavel para construir uma sociedade efetivamente
democrética, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacdo, além de possibilitar aos que né&o
dispdem de renda da propriedade a realizagédo individual segundo
suas potencialidades. (ASSIS, 2002, p. 122)

Na medida em que o pleno emprego é consequéncia de uma economia forte e
eficiente, em tempos de crise e recessao, € natural que haja diminuicdo das ofertas
de postos de trabalho. Assim sendo, imperioso se faz preservar o funcionamento das
empresas de alguma forma.

Além disso, em significativos e duradouros periodos de crise e recesséo, a
manutencdo dos postos de trabalho € fundamental também para o Estado, na
medida em que reduz gastos com seguro-desemprego e mantém a arrecadacao de
impostos sobre as folhas salariais estavel, além de conservar a circulagdo de
riquezas oriundas da injecdo de ativos na economia — 0s vencimentos dos
trabalhadores.

Algumas decisfes que aplicam o raciocinio da ponderacdo entre 0s principios
da continuidade da relacdo empregaticia, a busca pelo pleno emprego e
consequente preservacdo de postos de trabalho através da preservacdo das

empresas ja comeg¢am a surgir em alguns Tribunais Regionais do Trabalho:
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[..] 3. ALIMENTACAO. NATUREZA INDENIZATORIA. NAO
INCORPORACAO A REMUNERACAO. SUPERACAO DO
ENTENDIMENTO CONSUBSTANCIADO NA SUMULA 241 DO
COLENDO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - Considerada a
realidade social de crise vivenciada pela grande maioria das
empresas, decorrente de uma das mais graves crises por que passa
0 pais, razoavel a superacdo do entendimento constante da Sumula
241 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho em nome da
preservacdo das empresas e, como consequéncia, do emprego de
muitos trabalhadores. Recurso desprovido. (TRT-24 - RO: 0025752-
52.2015.5.24.0002 MS. Relator: Des. FRANCISCO DAS C. LIMA
FILHO. Publicado no DEJT em 12/12/2017).

Claro que a revisdo contratual trabalhista ndo deve ser a Unica medida
adotada, contudo, em situacbes singulares, pode contribuir com o objetivo de
salvaguardar postos de trabalho até a recuperacdo da conjuntura econdmica do

pais.
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2. APLICACAO DAS TEORIAS CIVILISTAS REVISIONAIS NO DIREITO
LABORAL

No presente capitulo serdo apresentadas as possibilidades de revisédo
contratual dos contratos de trabalho pela via coletiva, através da revisdo de
sentencas continuativas proferidas pelos Tribunais em Dissidios Coletivos, além de
novas regras dispostas na reforma trabalhista ocorrida em 2017.

Também serdo estudados os principios do direito laboral, os quais
usualmente s&o invocados para fundamentar a impossibilidade da revisdo dos
contratos laborais em desfavor do trabalhador, com o intuito de demonstrar que em
circunstancias excepcionais devem ser sopesados a fim de se preservar o
empreendimento econdmico, privilegiando-se, de forma temporaria, o principio

programético® do pleno emprego disposto no Art. 170 da CF.

2.1 AREVISAO CONTRATUAL NO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

Em decorréncia do principio da continuidade da relacdo empregaticia, o que
faz com que o contrato de trabalho seja definido, regra geral, como um contrato por
prazo indeterminado, a prestacdo de servicos pelo trabalhador normalmente é
desempenhada durante periodos temporais muito amplos, e, a vista disso, deve
sofrer adaptacbes na medida do possivel, resultantes de descobertas de novas
tecnologias, modernos e mais sofisticados modelos de producdo, alteracdo do
comportamento do mercado e especialmente adaptar-se a novas conjunturas

econdmicas desfavoraveis.

Assistimos as transformacdes do mundo das relacdes de trabalho
numa sociedade que produz mais com pouca mao de obra. A
tecnologia mostrou o seu lado cruel: a substituicdo do trabalho
humano pelo software; a desnecessidade, cada vez maior, de um
quadro numeroso de empregados para obter os mesmos resultados
com reducdo da demanda de trabalhadores entre 25% e 35% da
forca de trabalho; a informatizagdo e a robdtica como principais
fatores do crescimento da produtividade; o aumento do desemprego
e do subemprego em escala mundial; o avanco da sociedade de
servicos maior do que a sociedade industrial; novas profissoes;

® Segundo Jorge Miranda, as normas programaticas sdo aquelas que contém programas e diretrizes
que norteiam a atuacgdo futura dos 6rgdos estatais. Tém por funcédo trilhar os caminhos que o Estado
deve seguir para efetivar a vontade do constituinte originario. (MIRANDA, 2013, p. 285)
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sofisticados meios de trabalho, uma realidade bem diferente daquela
na qual o direito do trabalho nasceu. (NASCIMENTO, A;
NASCIMENTO, S, 2018, p. 53-54)

Zygmunt Bauman faz uma interessante analise do papel do trabalho na poés-
modernidade. Ao comentar o fordismo, Bauman afirma que o modelo de producao
implantado por Henry Ford simbolizava a denominada “modernidade sélida”, modo

de produgéo que atualmente se encontra em extingdo na cadeia produtiva mundial:

A modernidade sélida era, de fato, também o tempo do capitalismo
pesado — do engajamento entre capital e trabalho fortificado pela
mutualidade de sua dependéncia. Os trabalhadores dependiam do
emprego para sua sobrevivéncia; o capital dependia de emprega-los
para sua reproducdo e crescimento. Seu lugar de encontro tinha
endereco fixo; nenhum dos dois poderia mudar-se com facilidade
para outra parte — os muros da grande fabrica abrigavam e
mantinham parceiros numa prisdo compartilhada. Capital e
trabalhadores estavam unidos, pode-se dizer, na riqueza e na
pobreza, na saude e na doenca, até que a morte 0s separasse. A
fabrica era seu habitat comum - simultaneamente o campo de
batalha para a guerra de trincheiras e lar natural para esperancas e
sonhos. (BAUMAN, 2001, p. 89)

A passagem da “modernidade solida” para a denominada “modernidade
liquida” promoveu mudangas em todos os aspectos da vida em sociedade, sendo
que a relacdo entre o trabalho e essa nova dinamica fluida também foi alterada
profundamente, o que traz a necessidade de novas reflexdes acerca da correlacéo

entre capital e trabalho:

Tendo se livrado do entulho do maquinario volumoso e das enormes
equipes de fabrica, o capital viaja leve, apenas com bagagem de
mao — pasta, computador portatil e telefone celular. O novo atributo
da volatilidade fez de todo compromisso, especialmente do
compromisso estavel, algo ao mesmo tempo redundante e pouco
inteligente: seu estabelecimento paralisaria 0 movimento e fugiria da
desejada competitividade, reduzindo a priori as op¢des que poderiam
levar ao aumento da produtividade. As bolsas de valores e diretorias
administrativas em todo o mundo estdo prontas para premiar todos
0S passos dados na ‘direcdo certa’, como ‘emagrecer’ e ‘reduzir o
tamanho’, e a punir com a mesma presteza quaisquer noticias de
expansdo de equipe, aumento do emprego e envolvimento da
empresa em projetos custosos de longo prazo. (BAUMAN, 2001, p.
93)

No mesmo sentido, afirma o professor Jorge Pinheiro Castelo:
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A automacdo, outro aspecto da revolucdo tecnoldgica, teve uma
consequéncia profunda na piramide burocratica: a base da instituicao
ja ndo precisava ser grande. Tanto no trabalho bracal, quanto no
intelectual, as organizacdes podem ja& agora disseminar tarefas
rotineiras de maneira eficiente, gracas a inovacdes como 0s codigos
de barra, as tecnologias de identificacdo da voz, os escaneadores de
objetos tridimensionais e as micromaquinas que fazem o trabalho
dos dedos. A consequéncia dessa alta capacidade tecnoldgica é que
a inclusdo das massas - elemento social do capitalismo social e
pesado - pode ser deixada para trés. Com isso, uma das grandes
consequéncias e ironias do modelo do paradigma de pensamento
derivado do capitalismo liquido e do direito do trabalho liquido é que
ele reinstituiu de forma mais aguda e intensa traumas sociais e
emocionais, ndo mais como efeitos colaterais, mas, de algum modo,
de forma, agora, institucionalizada. (CASTELO, 2017, p. 24)

Héa algum tempo circulou nas redes sociais um texto versando sobre velhos e
novos empregos que teve muita repercussao entre internautas e que retrata
fielmente as mudancas ocorridas nos modos de producdo que afetaram o mercado

de trabalho:

Dizia: Ndo é o mais forte e ndo € o0 mais inteligente que ir4 sobreviver
no mercado. Mas sim, quem se adaptar mais rapido as grandes
mudancas no mercado. E, a partir dai demonstrava quatorze
momentos dessas mudangas: o MP3 faliu as gravadoras. O Netflix
faliu as locadoras. O Booking complicou as agéncias de turismo. O
Google faliu a Listel, Paginas Amarelas e as enciclopédias. O Airbnb
estd complicando os hotéis. O WhatsApp esta complicando as
operadoras de telefonia. As midias sociais estdo complicando os
veiculos de comunicacdo. O Uber estad complicando os taxistas. A
OLX acabou com os classificados de jornal. O celular acabou com as
revelacdes fotograficas e com as cameras amadoras. O Zip Car esta
complicando as locadoras de veiculos. A Tesla estd complicando a
vida das montadoras de automdveis. O e-mail e a ma gestdo
complicaram os correios. O Marketing de Rede mudou a forma de
comércio. O mundo evoluiu, e com ele também a maneira de se viver
e ganhar dinheiro [...]. Quanto mais atrasada a nossa visdo mais caro
pagaremos por isso. Antecipe-se. (FRANCO FILHO, 2018, p. 94-95)

Nesse cenario é possivel reconhecer que, no dominio do contrato de trabalho,
cuja execucdo, como citado, opera-se via periodos prolongados, € seguramente
inverossimil que as condi¢des laborais inicialmente negociadas e avencadas entre
as partes sejam mantidas incélumes as transformacdes verificadas na sociedade
pés-moderna, especialmente no que tange a introducdo de aperfeicoamentos

tecnologicos.
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Nossa relacdo com a ciéncia e tecnologia hoje € diferente daquela
caracteristica de tempos passados. Na sociedade ocidental a ciéncia
atuou por cerca de dois séculos como uma espécie de tradicdo.
Supostamente, o conhecimento cientifico superava a tradicdo, mas
de fato ele proprio se transformou em uma, de certo modo [...]. A
maioria de nés — incluindo autoridades governamentais e politicos —
tem, e tem de ter, uma relacdo muito mais ativa ou comprometida
com a ciéncia e a tecnologia do que antes. (GIDDENS, 2017, p. 40-
41)

A introducdo de novas tecnologias nos parques industriais nas mais diversas
areas do mercado de trabalho ocasiona o que os especialistas denominam de
desemprego estrutural, ou seja, aquele causado pela inser¢cdo de processos de
producdo mais modernos visando a reducdo de custos, pois ha a substituicdo de
mao de obra humana por computadores e maquinas, além de outras modernas
formas de producéo.

O desemprego estrutural € aquele que tem como causa nao apenas fatores
transitorios de crise nas economias nacionais, mas, diversamente, um fendmeno
produzido por fatores que residem no proprio modelo de estruturacdo da economia.
Assim, é possivel falar em desemprego produzido pelo préprio crescimento e pela
modernizacdo da producdo, que se caracteriza pela crescente incorporacdo de
tecnologias redutoras da necessidade de trabalho humano direto, bem como da
gradual globalizacéo das relacdes de producdo e dos mercados, seja no terreno da
dispersdo internacional das etapas de producdo, seja no da propria
transnacionalizagdo dos agentes econdmicos. (FREITAS JUNIOR apud
CAVALCANTE, 2018, p. 42)

No caso de desemprego estrutural os postos de trabalho extintos ndo sao
mais recuperados, na medida em que ha substituicdo da mao de obra humana por
maquinas ou pela informatizagéo dos servicos.

Roberto Azevedo, Diretor Geral da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
em 2017 apresentou no Senado Federal um diagndéstico das consequéncias e dos
impactos que a introducdo de novas tecnologias tende a causar nas taxas de

desemprego global:

Segundo ele, 80% das perdas de postos de trabalho nas economias
avancadas sao ligados a inovagdo tecnologica. A avaliacéo é de que
este fendbmeno tende a ser ainda mais forte nos paises em
desenvolvimento, como o Brasil, provocando crises estruturais de
desemprego.
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Azevedo informou que apresentou estes estudos, todos baseados
em dados oficiais dos proprios paises, durante encontro do G-20 na
China em outubro do ano passado. Ele prevé que o quadro pode se
agravar em nacgfGes como o Brasil, devido ao despreparo técnico-
cientifico de boa parcela da populacdo. Este tema ainda néo é
percebido como uma prioridade na agenda do pais, mas ndo tenho
nenhuma duavida de que em breve estara. Quanto menos preparada
estiver a mao de obra, mais ela seriq afetada e substituida pelo
processo de inovagdo tecnoldgica, mesmo que esta mdo de obra
seja barata — advertiu. (AZEVEDO, 2017, p. 1)

Cite-se, por exemplo, a instalagdo de caixas eletrdbnicos em agéncias
bancarias ou até mesmo a internet banking, plataforma eletrbnica na qual o cliente
pode realizar transacdes em sua conta corrente de qualquer lugar do globo sem ter

qualquer contato fisico e presencial com um funcionario de seu banco.

Da mesma forma, o cidad&o € incentivado a realizar, por si mesmo,
as atividades que anteriormente eram realizadas por empregados de
determinadas  empresas, adotando o0  autosservico ou
autoatendimento como uma pratica usual. Um dos primeiros setores
a adotar essa pratica foi o setor bancario, com a implantagdo dos
caixas eletrbnicos, nos quais praticamente toda sorte de servicos
pode ser realizada. Nesse aspecto, nota-se que, inicialmente, foram
0s caixas de autoatendimento que induziam os clientes a realizarem
0S Seus servicos, como pagamentos, saques, depdsitos etc. sem a
necessidade de serem atendidos por um empregado do Banco.
Posteriormente, esse incremento do autoatendimento abandonou os
espacos das agéncias bancérias e invadiu a casa dos seus clientes,
que foram incentivados a utilizar os seus computadores pessoais
para fazer transac6es bancérias. Surgiu o home banking que, se por
um lado aumentou a demanda por trabalhos relacionados a
informatica, por outro resultou em uma brusca redugédo do nimero de
agéncias bancarias. (DIAS; OLIVEIRA, 2017, p. 261-262)

Outra forma de desemprego que cresce no pais de maneira estarrecedora é o
denominado desemprego conjuntural, que, ao contrario do desemprego estrutural,
tem sua origem em crises econdmicas internas ou externas, circunstancias que
normalmente diminuem o consumo, as exportacdes e, sobretudo a producéo,

resultando em fechamento de postos de trabalho.

Porque o desemprego de agora € conjuntural. Decorre da crise
econdmica, que ndo foi causada pela legislagdo trabalhista. A
responsabilidade pelo desemprego recai nos investimentos
equivocados: estadios que nunca serdo cotidianamente usados,
obras beneficiando paises estrangeiros, superfaturamento,
corrupgdo, gastos publicos desordenados, violéncia urbana que afeta
até mesmo o turismo. Vencida a crise e retomado o crescimento com
investimentos nacionais e estrangeiros no pais, havera empregos,
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como haveria mesmo se a legislacdo nao tivesse sido reformada.
(AIDAR, 2017, p. 16)

Em relacdo ao desemprego conjuntural, ou seja, aquele que néo liquida de
forma definitiva e inalteravel os postos de trabalho, os economistas afirmam que
como se refere a uma situacao ciclica e momentanea, superada a crise e 0 momento
de instabilidade econbémica, os empregos seriam novamente ofertados no mercado

de trabalho, diminuindo assim a taxa de desemprego do pais.

O Direito Econdmico ndo cogita do trabalho enquanto objeto de
contrato. Considera-o fator de producdo na politica econémica e,
como tal, relacionada diretamente com o0s principios ideolégicos
constitucionalmente adotados. A politica econémica do trabalho é
determinada, pois, a partir da possibilidade de trabalho para todos os
componentes da sociedade em condicbes de exercé-lo (CF/88, art.
170, VI, busca de pleno emprego). (SOUZA, 2005, p. 72)

Nessa hipotese de desemprego conjuntural, indaga-se acerca da
possibilidade de renegociacéo do contrato de trabalho com base nas teorias civilistas
de revisdo contratual, notadamente a teoria da imprevisao e onerosidade excessiva.

Previamente a analise da aplicacdo de institutos de Direito Civil aos contratos
de trabalho, frisa-se que a propria Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé uma
acdo revisional em caso de alteracBes nas circunstancias faticas a tal ponto que as
condi¢bes de trabalho anteriormente fixadas nas sentengas oriundas de Dissidios
coletivos se converteram em injustas ou inaplicaveis. Essa acdo revisional esta
prevista nos artigos 873 e seguintes da CLT e oportunamente ao longo do estudo
serda detalhadamente exposta.

Ademais, faz-se necessario examinar brevemente a evolugdo do direito
sindical e coletivo no Brasil, pois somente apds sua desvinculacdo da organizacéo
do Estado (os sindicatos faziam parte da estrutura administrativa estatal), foram-lhes
concedidos poderes e competéncias para desenvolver uma efetiva e real defesa da
classe trabalhadora.

O Direito Coletivo do Trabalho tem por objeto de estudo, como a propria
denominacéo indica, as relagBes coletivas de trabalho. J& o Direito Sindical, além
das relagGes coletivas de trabalho, tem por objeto de estudo as organizagbes
sindicais. Considera-se que o Direito Sindical é anterior ao Direito do Trabalho
(BELLON, 2015, p. 5), posto que, preliminarmente ao surgimento do Direito Laboral,
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os trabalhadores, oprimidos e hipossuficientes, organizaram-se em sindicatos para
pleitear direitos, e a partir dai, surgem as leis e regulacdes trabalhistas.

A razéo de ser das relagfes coletivas esta na necessidade de unido
dos trabalhadores para que possam defender, em conjunto, as suas
reivindicacdes perante o poder econbmico. Individualmente, fato é
gue de toda evidéncia historica, o trabalhador ndo tem a mesma
forca para defender seus interesses. Em conjunto, melhora muito seu
poder de acdo. (NASCIMENTO, A; NASCIMENTO, S, 2018, p. 481)

A nocéo de sindicalismo foi inicialmente perfilhada pela “Carta del Lavoro”,
documento do Estado Fascista de Mussolini, que lancava as orientagcdes que
deveriam ser seguidas nas relagbes entre “patronato”, “trabalhadores” e o “Estado”,
constituindo-se em um documento de modelo politico corporativista, onde todos
deveriam acompanhar as orientacbes e interesses do Estado. Tal modelo foi
adotado no Brasil pelo Estado Novo de Getulio Vargas, através da Constituicao
Federal de 1937 e, especialmente, pelo Decreto Lei 1402/1939, o qual regulava a
associacado em sindicatos.

Portanto, o modelo sindical brasileiro era perfeitamente corporativista, isto €,
controlado e instrumentalizado pelo Estado. O modelo fascista/corporativista
italiano, e adotado no Brasil, se caracterizava por possuir um Estado forte e
centralizador, no qual tudo e todos trabalhavam em prol do poder central.
Empregados e empregadores deveriam possuir 0S mesmos interesses, quais
sejam, os de desenvolver o Estado. (BELLON, 2015, p. 8)

Os sindicatos, nesse modelo de organizacédo sindical, eram considerados
uma longa manus do Estado, isto é, eram entidades de Direito Publico. O Estado
exercia total controle sobre as entidades sindicais. Os pilares do sistema
corporativista resumiam-se nas seguintes diretrizes: criagdo do conceito de
categoria; criagdo do conceito de base territorial; unicidade sindical; criagdo do
denominado “imposto sindical”; criagdo do “vocalato” (atualmente extinto do
sistema juridico brasileiro) e por fim, a criagdo da Justica do Trabalho.

Com a constituicdo das “categorias de trabalhadores” houve a fragmentacao
dos sindicatos. Os trabalhadores s6 poderiam integrar as agremiacfes de sua
categoria, o que foi idealizado para obstar conflitos de grandes proporc¢des.

Base territorial consiste na area territorial de atuacdo do sindicato, a qual

pode ser nacional, estadual, interestadual, municipal e intermunicipal. Vale
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ressaltar que a base territorial minima € a municipal, visando a uma ainda maior
pulverizagdo das organizac¢des sindicais. Com tais conceitos, tem-se a ideia da
unicidade sindical, que consiste na proibicdo legal de mais de um sindicato da
mesma categoria em uma mesma base territorial.

Tais resquicios do corporativismo foram mantidos na Constituicdo Federal
de 1988:

Art. 8°- E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacao sindical, em
gualquer grau, representativa de categoria profissional ou
econdmica, na mesma base territorial, que serd definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser
inferior a area de um Municipio.

Portanto, o modelo sindical brasileiro ainda pode ser considerado
‘residualmente corporativista”, apesar da Constituicio Federal de 1988 ter
extinguido a necessidade de autorizagcdo estatal para a criacdo de sindicatos, o
que contraria frontalmente o modelo sindical democratico consagrado pela
Convencéao n. 87 de 1948 da OIT, que versa sobre a liberdade sindical (ainda néo

ratificada pelo Brasil).

Inicialmente, é bom que se diga que o artigo 8°, inciso | da C.F.
proclamou a liberdade sindical, ndo sendo mais necessario exigir
autorizacao do poder publico para criacdo de sindicatos no Brasil,
bem como atribuindo-lhes autonomia para redigir seus estatutos, que
conterdo regras internas e externas de atuacdo sindical. Antes era
exigida a outorga do Estado para a criacdo de sindicatos, que se
dava através da chamada Carta Sindical (artigos 515 a 520 da CLT),
gue se acham revogados pelo artigo 8° da Constituicdo Federal.
(OLIVEIRA, 2018, p. 28)

Voltando a questao da organizacao sindical brasileira, embora a Constituicdo
Federal tenha garantido a liberdade sindical (art. 8°, inciso ), ainda existem amarras
(como por exemplo, a unicidade sindical) que impedem o desenvolvimento de um
“sindicalismo representativo” forte no pais.

Atualmente, a organizacao sindical esta constituida de forma vertical, na qual
existem os sindicatos, enquanto 0rgdos de primeiro grau; as Federacdes, que sao
orgédos de segundo grau e por fim as Confederacdes, que sdo consideradas o0s

orgdos de terceiro grau na hierarquia verticalizada da organizacdo sindical patria.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641170/artigo-8-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Essas sdo as entidades responséaveis pela celebracdo de convencdes e acordos
coletivos de trabalho entre empregados e empregadores.

Outro principio especial do Direito Coletivo do Trabalho que foi
incorporado pela Constituicdo de 1988 é o da interveniéncia sindical
na negociacao coletiva trabalhista. Tal principio sustenta que a
validade do processo negocial coletivo trabalhista depende da
necessaria intervencao do ser coletivo institucionalizado obreiro no
caso brasileiro, a entidade sindical. Assumido pela Constituicdo de
1988 (art. 8° Il e VI, da CF/1988), o principio visa assegurar a
existéncia de efetiva equivaléncia entre 0s sujeitos contrapostos,
evitando a negociacédo informal do empregador com grupos coletivos
obreiros estruturados apenas de modo episddico, eventual, sem a
forca de uma institucionalizagdo democratica como a propiciada pelo
sindicato (com garantias especiais de emprego, transparéncia
negocial etc.). (DELGADO, 2017, p. 112)

Insta realcar que as organizag6es sindicais no Brasil, ap0s a desvinculacdo da
maquina administrativa estatal e conquista de atribuicdes independentes dos
comandos do Estado, exercem papel fundamental na defesa da classe trabalhadora,
e mais ainda apés a reforma trabalhista de 2017, a qual ampliou consideravelmente
as matérias afetas & negociacao coletiva laboral.’

Mauricio Godinho Delgado subdivide os principios informadores do Direito
Coletivo do Trabalho em trés grandes grupos: os assecuratorios das condicdes de
emergéncia e afirmacao da figura do ser coletivo obreiro, suscintamente explicitados
acima; principios que tratam das relacdes entre os entes coletivos obreiros e
empresariais no contexto da negociacao coletiva, e, por fim, o conjunto de principios
gue tratam das relacfes e efeitos perante o universo e comunidades juridicas das
normas produzidas pelos contratantes coletivos. (COSTA; VASCONCELOS, 2015)

Esses ultimos principios especificos do direito coletivo do trabalho (os que se
referem a producdo de normas juridicas por entes ndo estatais) serdo suscintamente
examinados, posto que analisa-los é de extrema importancia para compreender a
expressividade que a Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista) outorgou ao acordo

coletivo e a convencao coletiva de trabalho.

’ Ressalta-se que o pagamento da contribuicio sindical, indevidamente denominada por muitos de
“imposto sindical”, foi mantida na reforma trabalhista, entretanto, foi estabelecido que o desconto do
valor correspondente a um dia de trabalho do empregado deve ser autorizado previamente pelo
trabalhador, norma considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal ao analisar a¢des de
sindicatos (ADI 5794) em face da facultatividade do desconto.

Vide http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382819
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2.1.1 Principio da Criatividade Juridica da Negociagéo Coletiva

Esse principio significa a autorizacdo concedida pelo ordenamento juridico as
entidades sindicais, a fim de que essas criem normas juridicas que conjuguem

interesses comuns entre trabalhadores e empregadores.

O principio da criatividade juridica da negociacao coletiva traduz a
nocdo de que 0S processos negociais coletivos e seus
instrumentos (contrato coletivo, acordo coletivo e convencédo
coletiva do trabalho) tém real poder de criar norma juridica (com
gualidades, prerrogativas e efeitos proprios a estas), em harmonia
com a normatividade heterbnoma estatal. Tal principio, na verdade,
consubstancia a prépria justificativa de existéncia do Direito
Coletivo do Trabalho. A criacdo de normas juridicas pelos atores
coletivos componentes de uma dada comunidade econdmico-
profissional realiza o principio democratico de descentralizagéo
politica e de avanco da autogestdo social pelas comunidades
localizadas. (DELGADO, 2017, p. 208)

O principio é de extraordinaria importancia, uma vez que nas negociacdes
entre entes coletivos ndo sao instituidas simples clausulas contratuais individuais,

mas sim normas que traduzem os interesses globais entre as partes.

As negociacdes tém tudo de um processo de elaboragdo normativa.
Ha um poder normativo dos grupos. E o poder de criar normas e
condi¢cdes de trabalho que seréo obrigatérias em todo o grupo. Trata-
se de um procedimento de auto elaboragdo normativa. Esse aspecto
revela, particularmente, toda a importancia das rela¢des coletivas de
trabalho, na medida em que desempenham um papel instrumental,
contratual, coletivo, do grupo, vinculado, mediante enlaces juridicos
reconhecidos pelo ordenamento juridico de cada pais, 0s sujeitos
coletivos pactuantes. (NASCIMENTO, A; NASCIMENTO, S, 2018, p.
482)

Destarte, o Estado ndo € a uUnica fonte de normas juridicas a regular as
relacbes de trabalho. As normas coletivas sdo, nesse aspecto, uma das mais
importantes fontes do direito positivo na sociedade moderna e manifestam o
pluralismo juridico intrinseco ao Direito do Trabalho.

Evidencia-se o plurinormativismo existente no direito do trabalho, no qual as
fontes formais n&do sédo apenas heterbnomas (provenientes do Estado ou
Organismos Internacionais), mas, negociais, advindas do poder da vontade humana
para transigir. E a autonomia da vontade, como fonte geradora de normas juridicas,

reconhecidas pelo ordenamento constitucional e capazes de se ajustar as
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especificidades de cada grupo de trabalhadores ou de empresas em conflito.
(RAMOS, 2015, p. 86)

O principio ora em comento exerce tamanha influéncia no direito laboral que a
auto-regulamentacdo das relacdes de trabalho € amplamente reconhecida pelos

Tribunais Regionais do Trabalho, como se constata nos julgados abaixo transcritos:

TRT-PR-AJUDA ALIMENTACAO. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA. NATUREZA INDENIZATORIA. VALIDADE. E direito
social fundamental dos trabalhadores o reconhecimento das
convencodes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI, CF), as
guais devem ser respeitadas pelos sujeitos da relacdo
empregaticia, em face da aplicacdo do principio da criatividade
juridica da negociacao coletiva. Se a verba alimentacdo fornecida
pelo empregador ostenta natureza indenizatéria, diante de previsao
em norma coletiva aplicavel as partes, descarta-se o0
reconhecimento de sua natureza salarial e a sua integracdo ao
salario do trabalhador. (grifo nosso). TRT-9 5592008661905 PR
559-2008-661-9-0-5, Relator: LUIZ CELSO NAPP, 4A. TURMA,
Data de Publicagcéo: 14/04/2009.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ANUENIO
SOBRE ANUENIO. CALCULO. EFEITO CASCATA.
IMPOSSIBILIDADE. Ainda que incontroversa a natureza salarial do
adicional por tempo de servico (art. 457, 8§ 1°, da CLT e Sumula n°
203/TST), impde-se respeitar a vontade das partes manifestada de
forma expressa em instrumento de negociacdo coletiva,
validamente celebrado, por meio do qual foi estabelecido o célculo
da mencionada gratificacdo apenas sobre o salario nominal. Assim
sendo, mostra-se inviavel a postulacéo de célculo do anuénio sobre
anuénio, em evidente efeito cascata, pois desrespeitado estaria o
principio da criatividade juridica da negociacao coletiva, que traduz
a nocdo de que 0s processos negociais coletivos e seus
instrumentos (contrato coletivo, acordo coletivo e convengéo
coletiva de trabalho) tém real poder de criar norma juridica (com
qgualidades, prerrogativas e efeitos préprios a estas), desde que em
harmonia com a normatividade heterbnoma estatal. Agravo de
instrumento desprovido. (grifo nosso) TST - AIRR: 79127
79127/2003-900-02-00.5, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 14/10/2009, 62 Turma, Data de Publicacao:
23/10/2009.

Nesse contexto, € de grande significAncia destacar que o Direito Coletivo do
Trabalho esta sobejamente evoluido, posto que subordinar-se exclusivamente a
normas estatais, considerando-se seu complexo processo de formacao e respectiva
lentiddo, acabaria por gerar injusticas econémico-sociais tanto para trabalhadores
como para empregadores, circunstancia inadmissivel em matéria de Direito do
Trabalho.
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No cenario enfrentado pelo trabalho diante da “modernidade liquida”®, a
introducdo de novas tecnologias e modos de producdo, o principio da criatividade
juridica na negociacdo coletiva, compreendido na area de atuacdo da negociacao
coletiva, torna-se um valioso instrumento autdnomo de criagdo de normas juridicas

no que tange a regulacdo das relacdes laborais.

2.1.2 Principio da Adequacao Setorial Negociada

7

A existéncia desse principio € uma das razbes pelas quais a reforma

7

trabalhista € considerada inconstitucional por muitos juristas, pois a adequacéo
setorial negociada impde que as normas negociadas através de instrumentos

coletivos devem apresentar compatibilidade com a legislacdo estatal.

Este principio trata das possibilidades e limites juridicos da
negociacao coletiva. Ou seja, os critérios de harmonizagéo entre as
normas juridicas oriundas da negociacdo coletiva (mediante a
consumacao do principio de sua criatividade juridica) e as normas
juridicas provenientes da legislacdo heterbnoma estatal [...]. De
fato, um dos pontos centrais de inter-relagdo entre o Direito
Coletivo e o Direito Individual do Trabalho reside na férmula de
penetracdo e harmonizacdo das normas juscoletivas negociadas
perante o estuario normativo heterbnomo classico ao Direito
Individual do Trabalho. Reside, em sintese, na pesquisa e aferigdo
sobre os critérios de validade juridica e extensdo de eficacia das
normas oriundas de convencdo, acordo ou contrato coletivo do
trabalho em face da legislagcdo estatal imperativa, que tanto
demarca o ramo justrabalhista individual especializado. Em que
medida as normas juscoletivas podem se contrapor as normas
jusindividuais imperativas estatais existentes. Desse dilema é que
trata o que denominamos principio da adequacdo setorial
negociada configurado, por essa razdo, como o principio de Direito
Coletivo que mais de perto atua e influencia a dindmica especifica
ao Direito Individual do Trabalho. (DELGADO, 2017, p. 211)

A Constituicdo Federal de 1988 criou bases mais soélidas para producédo de
normas através de negociacdes coletivas, enfatizando esse meio de democratizagéo
do Direito do Trabalho, deslocando a solugdo do conflito entre empregadores e

empregados das méaos unicamente do Estado para junto de seus verdadeiros atores.

Desta feita, trata-se a adequacdo setorial negociada de principio
justrabalhista relativamente novo, uma vez que os fatores
articuladores de sua estrutura surgiram com o advento da CR/1988,
que procurou estabelecer uma maior valorizagdo para a negociacao
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coletiva, a partir da observacédo, pelo menos teorica, de que, ao ser
representado pelo seu sindicato, a categoria profissional estaria em
condicbes técnicas e econbmicas proximas as do sindicato
profissional correspondente ou mesmo de determinada empresa,
gue, ainda que atuando individualmente, deve ser considerada um
ser coletivo. (TEODORO, 2018, p. 102)

As normas juridicas acordadas entre os entes coletivos via acordos ou
convencgles coletivas de trabalho ndo poderiam, em tese, eliminar ou suspender
direitos individuais de modo a prejudicar o obreiro, notadamente em razdo do
principio da prevaléncia da norma mais favoravel, que milita nessa seara do direito.

A Constituicdo Federal brasileira inseriu entre os direitos sociais fundamentais
o0 reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho, também
conferindo a negociacdo coletiva autorizacdo para flexibilizacdo de direitos
trabalhistas.

Entretanto, da autorizacdo constitucional ndo se conclui pela flexibilizacédo
ilimitada negociada. O reconhecimento constitucional da validade das convencdes e
acordos coletivos de trabalho como direito fundamental social ndo assinala outorga
de carta branca para menoscabar a torto e a direito conquistas sociais trabalhistas
histéricas, “sob pena de consagrar-se de vez a vitéria do capitalismo selvagem a
apropriar-se indebitamente da ‘mais-valia’ do trabalhador’. (FIGUEIREDO;
OLIVEIRA, 2017, p. 141)

No final do ano de 2017 foram aprovados alguns enunciados sobre o principio
da adequacéao setorial negociada na 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, realizada pela AMATRA na Capital Federal. O enunciado 27 elucida de

forma clara o contetdo do principio ora comentado:

ENUNCIADO N. 27

| - NEGOCIACAO COLETIVA. LIMITES. ADEQUAGCAO SETORIAL
NEGOCIADA. As regras autdbnomas coletivas podem prevalecer
sobre o padrdo geral heterbnomo trabalhista, desde que
implementem padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral
heterbnomo, ou quando transacionam setorialmente parcelas e
direitos trabalhistas de indisponibilidade apenas relativa, respeitadas
as normas de indisponibilidade absoluta.

Il A adequacdo setorial negociada ndo autoriza a supressdo ou
reducdo de direitos tout cour, cabendo as partes, nos termos do
artigo 611-A da CLT, com a redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017,
justificar a excepcionalidade da adequacdo e sua transitoriedade,
bem como definir as contrapartidas, com razoabilidade e de boa-fé,
sendo inconstitucional o disposto no § 2° do art. 611-A da CLT.
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Destarte, tal principio preconiza a imposicdo de limites as matérias passiveis
de negociacao entre empregados e empregadores, a fim de que os direitos minimos
de protecdo aos trabalhadores garantidos constitucionalmente sejam respeitados,
tendo em vista a valorizac&o pelo constituinte originario dos principios da dignidade
da pessoa humana e valorizagao do trabalho, os quais consubstanciam fundamentos
da Republica Federativa do Brasil.

Interpretando-se o item Il do enunciado acima exposto, caso justificada a
excepcionalidade da medida, bem como sua temporariedade, desde que obedecidos
0os principios da razoabilidade e boa-fé objetiva, alguns direitos poderdo ser
suprimidos, especialmente se o objetivo for a preservacdo de postos de trabalho

nesse cenario de desemprego estrutural e conjuntural.

2.1.3 Principio da Especificidade do Acordo Coletivo de Trabalho

As negociacdes coletivas traduzem uma técnica de comunicagdo entre o
empregador e empregados, objetivando melhorias das condi¢cdes de trabalho de
todos e a propria preservacao dos postos de trabalho, notadamente nos dias de
hoje, uma vez que os niveis de desemprego e reducdo de postos formais de trabalho
se intensificam a cada dia.

A legislacao laboral patria proporciona a formalizacdo de 02 (dois) tipos de
negociacdo entre as partes da relacdo de emprego, quais sejam: a Convencao
Coletiva de Trabalho (CCT), pactuada entre as proprias entidades sindicais
(sindicato de empregados e sindicato de empregadores) e o Acordo Coletivo de
Trabalho (ACT), realizados diretamente entre os empregados, representados pelo
sindicato dos trabalhadores e uma determinada empresa. Nao existe hierarquia
entre esses instrumentos, devendo sempre prevalecer a vontade dos acordantes.

Apesar de ndo haver hierarquia entre os instrumentos coletivos, pelo principio
da especificidade, existindo uma convencdo coletiva de trabalho e um acordo
coletivo de trabalho, esse Ultimo deve prevalecer, mesmo que ndo preveja em seus
termos 0s mesmos direitos previstos na convencgao coletiva de trabalho.

O principio ora em comento esta previsto no Art. 620 da CLT, in verbis:

Art. 620. As condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho
sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencéo coletiva de
trabalho. (Redacédo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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O principio da especificidade do acordo coletivo de trabalho em relacéo a
convencgao coletiva de trabalho repousa sua razao de existir no fato de que o acordo,
por harmonizar-se com as reais condicdes econdmicas e sociais da empresa, com
uma proximidade muito maior do que a convencao tende a se adequar a ambas as
partes (empregados e empregador) de modo mais patrticular.

O critério da especificidade é mais eficiente, pois pondera que a convencéo
coletiva entre duas entidades sindicais conteria o basico, ao passo que empresas
com melhores condicbes de negociacdo ou empresas em situacdo de crise
financeira aguda poderiam negociar separadamente algumas clausulas com a
entidade sindical, formando um acordo coletivo separado conforme as
particularidades de cada empregador no seu nicho especifico. (SILVA, 2017, p. 148)

Considerada por muitos juristas uma norma inconstitucional (art. 620 da CLT),

a mudanca legislativa também encontra defensores entre os doutrinadores:

No que se refere as normas de aprimoramento do sistema legal,
podem ser identificadas varias regras que aperfeicoam o sistema
juridico-trabalhista nacional, como, por exemplo, o art. 620 da CLT,
cuja nova redacédo estabelece que o acordo coletivo prevalece sobre
a convencgao coletiva de trabalho. Em sua redacgédo original, a CLT
previa que a convencao coletiva tinha preeminéncia sobre o acordo
coletivo, situacdo que trazia muitos problemas na Justica do
Trabalho, pois 0o empregador muitas vezes negociava com Seus
empregados, e estes, depois, postulavam outros direitos
assegurados em convencgdo, sob o argumento de que era mais
benéfico, trazendo inseguranca ao sistema de regulacdo das
relacbes de trabalho. A Lei Federal n. 13.467/2017 corrige esse
equivoco. Parte da doutrina ja reconhecia que a norma do art. 620 da
CLT néo podia ser aplicada (a convencédo prevalecendo sobre o
acordo coletivo) porque quebraria a harmonia do sistema, gerando
situagbes de antinomia, ndo observando o principio da seguranca
juridica. Por esses motivos, 0 novo art. 620 é identificado como
norma de aprimoramento do ordenamento juridico trabalhista.
(SILVA, 2018, p. 205)

Os conceitos legais de convencgdo coletiva e acordos coletivos de trabalho
estéo previstos no Art. 611 da CLT, in verbis:

Art. 611 - Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condigcbes de
trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as
relacdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas
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da correspondente categoria econdmica, que estipulem condi¢des de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das acordantes
respectivas relacdes de trabalho.

Extrai-se da defini¢&o legal que a convencao coletiva de trabalho é um acordo
normativo pactuado entre o sindicato dos trabalhadores e entre o sindicato da
categoria econdmica (empregadores), cuja incidéncia abrange todos o0s
empregadores indistintamente e respectivos empregados que compdem toda a base
territorial das entidades sindicais envolvidas na negociacao.

A recomendacdo numero 91 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)

assim define a convencao coletiva de trabalho:

Todo acordo escrito relativo as condi¢des de trabalho e de emprego,
celebrado entre um empregador, um grupo de empregadores ou uma
ou vérias organizagfes de empregadores, por um lado, e, por outro,
uma ou varias organizacdes representativas de trabalhadores ou, em
sua falta, representantes dos trabalhadores interessados,
devidamente eleitos e autorizados por este Ultimo, de acordo com a
legislacdo nacional. (NASCIMENTO, 2010, p. 1374)

A convencéao coletiva é resultante de negociacdes entre entes coletivos, isto
€, entidades sindicais dos empregadores e dos empregados, envolvendo a categoria
por inteiro, possuindo carater genérico e indistinto para a totalidade de empregados
e empregadores. Nao existem clausulas diferenciadas para cada empregador, ao
contrario do que ocorre no acordo coletivo de trabalho.

O acordo coletivo sera definido em face dos sujeitos envolvidos e amplitude
da abrangéncia de suas normas. E um acordo normativo no qual o sindicado da
categoria profissional ajusta condic6es de trabalho aplicAveis ao ambito de uma
empresa apenas ou a um grupo de empresas especificas.

Assim sendo, as duas figuras de autocomposicao coletiva distinguem-se em
dois prontos principais: sujeitos envolvidos e amplitude de abrangéncia de suas
normas juridicas. A convencdo coletiva apresenta em ambos 0s polos subjetivos
sindicatos, representativos de empregados e empregadores, ao passo que o acordo
coletivo de trabalho pode apresentar em um de seus po6los empregadores que nao
sdo representados pelo sindicato da categoria econdémica, pois é permitido a
empresa subscrever os acordos coletivos diretamente com o sindicato representativo

da categoria profissional de seus obreiros.
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Tanto a convengdo quanto o acordo coletivo de trabalho conterdo normas
juridicas prescritoras de direitos e obrigacdes, as quais serdo incorporadas e regerao
0s contratos individuais de trabalho, contudo, o acordo coletivo de trabalho sé regera
0s contratos laborais da empresa signataria da avenca.

Diferentemente, as regras juridicas estipuladas através de convencgéao coletiva
de trabalho incidirdo sobre todos os contratos individuais dos obreiros, mesmo que
seu empregador nao tenha subscrito ou aceitado as clausulas da convencao.

A jurisprudéncia laboral apresenta decisdes que privilegiam o principio da
norma mais favoravel, bem como decisées que aplicam o principio da especificidade

do acordo coletivo em relacdo a convencéao coletiva de trabalho:

CONFLITO ENTRE ACORDO COLETIVO E CONVENCAO
COLETIVA DE TRABALHO. NAO-APLICACAO DA TEORIA DO
CONGLOBAMENTO. INCIDENCIA DA REGRA LEGAL CONTIDA
NO ART. 620, DA CLT. CRITERIO DA GENERALIDADE E
ESPECIFICIDADE. De acordo com a previsdo constante do art.
620, da CLT, o conflito existente entre as regras previstas no
acordo coletivo e na convencdo coletiva de trabalho ndo deve ser
dirimido pela teoria do conglobamento, mas pela relacdo de
generalidade e de especificidade entre os dispositivos. E que as
regras contidas na convencao coletiva de trabalho representam um
patamar genérico minimo de direitos a ser garantido a toda
categoria de trabalhadores, razdo pela qual deverdao sempre
prevalecer, quando mais favoraveis, sobre aquelas especificas
estipuladas no acordo coletivo de trabalho. (TRT-1 - RO:
00003901720145010263 RJ, Data de Julgamento: 22/06/2016,
Sétima Turma, Data de Publicagdo: 29/06/2016)

ENQUADRAMENTO SINDICAL. APLICAQAO DOS ACORDOS
COLETIVOS. Sendo o acordo coletivo de trabalho, assim como as
convencdes coletivas, fruto de negociacdo com o mesmo sindicato
profissional, e revelando-se o0 acordo coletivo norma mais
especifica, deve ser aplicado o ACT no conjunto (teoria do
conglobamento). Assim, a convengdo coletiva somente tem
aplicacdo quando inexiste acordo coletivo que atenda as
especificidades da empresa. (TRT-18 1161200800418003 GO
01161-2008-004-18-00-3, Relator: JULIO CESAR CARDOSO DE
BRITO, Data de Publicagdo: DJ Eletrénico - Ano lll, N° 109, de
23.6.2009, pag. 5.)

Esse estudo privilegiara o principio da especificidade do acordo coletivo, uma
vez que, diante da conjuntura econdmica e social atual, com altos indices de
desemprego conjuntural e recessdo econdmica, a negociacao especifica e pontual

entre empregados e empregador pode apresentar uma solugdo mais adequada e



67
pormenorizada a necessidade das empresas de enxugar seus quadros de
colaboradores, evitando-se demissfes e favorecendo, dessa maneira, a busca do

pleno emprego, principio impositivo da ordem econdémica nacional.

A solucado da especificidade parece atender também a este conflito,
porque um reajuste salarial convencionado para a categoria pode ser
excepcionado para uma determinada empresa em situacao preé-
falimentar, via acordo coletivo, a0 mesmo tempo em que uma
reducdo salarial negociada para toda a categoria pode ser deixada
de lado para uma empresa em especial momento de prosperidade,
também via acordo coletivo. H&4 fundamento tedrico e pratico
suficiente para sustentar a especificidade como critério de
prevaléncia da norma coletiva, mas todos devem ficar atentos para a
necessidade de redimensionamento do principio da norma mais
favoravel. (SILVA, 2017, p. 149)

A reforma trabalhista preceituou a possibilidade de negociacéo direta® de
clausulas contratuais entre empregado e empregador em determinadas situacdes
em que se enquadre o prestador de servigos (paragrafo Unico, art. 444 e art. 507-A,
ambos da CLT), normas que para inimeros juristas criou a figura do empregado
“hipersuficiente”.

A figura do trabalhador “hipersuficiente” sera oportunamente enfrentada no
decorrer do estudo, entretanto, essa nova possibilidade de negociacao direta pode
representar uma abertura juridica para a defesa da viabilidade da aplicacdo de
instrumentos civilistas de reexame das clausulas e condi¢cdes contratuais ao pacto
laboral de forma individual, ndo apenas via negocia¢des coletivas.

Portanto, observa-se que tanto o acordo quanto a convencao coletiva sao
importantissimos instrumentos eficazes para valorizar a continuidade das atividades
empresariais, proporcionando um tempo de recuperacao, de reequilibrio, necessario
para o enfrentamento das inconstantes variagces da economia que podem agredir
determinados setores produtivos, sem que ocorra, no entanto, desrespeito aos

direitos sociais.

® Nesse caso, ndo é necessaria a participacdo de entes coletivos nas negociacdes, desde que o
empregado seja portador de diploma de curso superior e perceba salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, isto €, acima de
R$ 11.000,00 (onze mil reais).
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2.1.4 Previsdo Legal e hipdteses autorizadoras de revisdo coletiva dos contratos de
trabalho

A mais importante norma de revisdo dos contratos de trabalho por meio de

negociacao coletiva encontra-se estampada na Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social:

VI - Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢ao ou
acordo coletivo; (grifo nosso)

As teorias de revisdo contratual constituem-se em instrumentos congruentes
com o direito contemporaneo, na medida em que visam a restauracdo do equilibrio
contratual rompido por fatos inesperados e imprevisiveis 0os quais prejudicam de

forma excessiva o cumprimento da obrigacdo originalmente pactuada.

O primeiro e mais evidente esta no art. 7°, XXVI, da CF, que refere o
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos, como parte
integrante dos direitos trabalhistas. Ha razoavel consenso no sentido
de que a norma coletiva é também uma maneira de positivacdo de
direitos — quer se entenda de origem autbnoma, quer se entenda
como uma forma delegada pelo legislador — de modo que o direito do
trabalho pode ser considerado uma ramo plurinormativo, ou seja,
com variados centros de positivagdo da norma, ndo vinculados
apenas ao poder legislativo. O segundo fundamento esta na leitura
dos demais incisos do art. 7° da CF, em conjunto, que nos revelam
ser possivel (a) majoracdo de jornada — inciso X1V, (b) compensacgéo
de jornada — inciso XIll e, sobretudo, (c) reducéo salarial — inciso VI,
através da negociacdo coletiva. Diz essa corrente doutrinaria que, se
0 constituinte autoriza os sindicatos prover a reducgdo salarial, que ha
de ser o exemplo mais dramético de negocia¢do, por muito mais
razdo esta a autorizar outras modalidades de flexibilizacdo de
normas. ‘Quem pode o mais pode o menos’, é a frase que vem a
mente com a interpretagdo conjugada do inciso VI. (SILVA, 2017, p.
133)

N&o ha davidas que a revisao do contrato de trabalho, ainda quando provoque
reducdo de direitos dos empregados, é admitida pelo ordenamento juridico pétrio,
contudo, para ser vélida e legal, conforme a maioria da doutrina e da jurisprudéncia,
deve ser executada através de instrumento coletivo.

O direito coletivo parte da pressuposicao da paridade das partes contratantes,
isto é, os sujeitos do direito coletivo do trabalho tém a mesma natureza, sao todos

entes coletivos. O empregador, seja atuando isoladamente, seja representado por
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seu sindicato, € um ser coletivo. Quanto aos trabalhadores, sua face coletiva
legitimada surge através de seus entes associativos, no caso brasileiro, o sindicato.
(ALTRAN, 2006, p. 203-231)

Os sindicatos detém a intitulada autonomia privada coletiva, ou seja, possuem
plena liberdade para criar normas que regerdao os contratos individuais de trabalho
da categoria que representam, entretanto, o conteldo dessas normas juridicas
provenientes da autonomia privada coletiva é limitado por normas de ordem publica,

posto que existem matérias infensas a negociacao.

Quanto as negociacdes coletivas, o principio basico e de maior
relevancia, que a doutrina italiana denomina principio da autonomia
privada coletiva, € o poder de auto-regulamentacéo, resultante da
livre e direta negociagao entre sindicatos e empregadores e que tem
como ideia primeira a concepcao pluralista da sociedade e da ordem
juridica, com o reconhecimento de que o direito positivo ndo é obra
exclusiva do Estado, cabendo aos grupos intermediarios, inclusive as
associacbes econdmico-profissionais, instaurar liames juridicos
diretamente constituidos por elas, dos quais resultam normas
juridicas de obrigatoriedade admitida pelas leis. Assim, os contratos
coletivos de trabalho encontram a adequada fundamentagdo na
teoria das fontes formais do direito do trabalho como uma das suas
formas, aquela que talvez melhor atenda as aspiragfes democraticas
da sociedade. (NASCIMENTO, A; NASCIMENTO, S, 2018, p. 488)

A reforma trabalhista aprovada no final do ano de 2017, apesar de muito
criticada no cenario atual em que se encontra o0 mercado de trabalho no pais, posto
que inimeros juristas a consideram inconstitucional®, trouxe o principio da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, estabelecendo importancia ainda maior
para convengdes e acordos coletivos de trabalho.

O art. 611-A da CLT visa elencar, em rol meramente exemplificativo, como

se observa pela expressao "entre outros”, as matérias que podem ser objetos de

® Para o ministro do TST, Mauricio Godinho, por exemplo, caso a nova lei seja interpretada de
maneira literal, a populacdo ndo ter4 mais acesso a Justica do Trabalho no Brasil, o que representaria
clara ofensa ao principio do amplo acesso ao Judiciario estabelecido pela Constituicdo [...]. O
presidente da Anamatra, Guilherme Feliciano, classificou a nova legislacdo como “altamente
polémica” e admitiu que faz parte da corrente que vé na lei inUmeras "inconstitucionalidades e
inconvencionalidades". Varios pontos da reforma também se chocam com tratados internacionais,
que integram o ordenamento juridico com status de supralegalidade, defendeu. A norma ndo é o
texto, a norma é o que se extrai do texto, explicou [...]. Para o presidente da Associacao Brasileira dos
Advogados Trabalhistas, Roberto Parahyba, “a reforma foi aprovada de uma forma agodada, com
uma urgéncia irresponsavel e desmesurada, em que pretende atacar os alicerces sob os quais
encontram-se construidos todos os principios do Direito do Trabalho e do direito social, que séo
espécie do género direitos fundamentais”. O objetivo do encontro, disse, é tentar minimizar ao
méaximo o impacto da reforma. (TEIXEIRA, 2017, p. 2)
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flexibilizagdo por normas coletivas, sendo que eventual negociagdo desses
direitos prevalecera sobre o disposto na legislagéo.

Observe-se, pois, alguns dispositivos legais do novo artigo da CLT:

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre:

[...]

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas;

XII — enquadramento do grau de insalubridade;

Xlll — prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem
licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do
Trabalho;

[...]

8§ 1° No exame da convencédo coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art.
8° desta Consolidagéo.

8§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas
reciprocas em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho
ndo ensejard sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do
negocio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convencéo coletiva ou 0 acordo coletivo de trabalho deverdo prever
a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo [...].

Nota-se que a reforma trabalhista ampliou em muito o rol de matérias que
agora podem fazer parte de negociacbes coletivas de trabalho, e, a vista disso,
violaria varios principios do Direito do Trabalho, dentre eles a indisponibilidade de
direitos laborais.

Os incisos lll, XII e XIlI, acima destacados do texto legal, tratam de normas
tradicionalmente e jurisprudencialmente consideradas de ordem publica e assim
sendo, ndo poderiam constar no rol de matérias negociaveis pela autonomia privada
coletiva.

Por outro lado, discorrendo acerca da novidade trazida pela reforma
trabalhista, isto €, a possibilidade do negociado prevalecer sobre o legislado, afirma
o professor Reinaldo de Francisco Fernandes que o denominado “direito do trabalho
da crise” motivou as mudangas legislativas que afetaram substancialmente as
relacdes coletivas do trabalho, e como essa inovagao celetista, ao contrario da
opinido da maioria dos doutrinadores brasileiros, pode trazer beneficios para o0s

obreiros.
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Também € possivel afirmar que o legislador brasileiro alinhou-se as
reformas trabalhistas ocorridas na Europa, principalmente em paises
como Franca, Itélia, Espanha e Portugal. Da mesma forma é correto
afirmar que as orientacdes da Organizacao Internacional do Trabalho
também estdo em consonancia com a modificacdo do artigo 611,
mormente quando se observa a redacdo das Convencdes ns. 98,
154 e Recomendacao n. 163/1981, que orientam 0s paises membros
a estimular a negociacéo sindical o quanto possivel. A diversidade do
sistema produtivo ou econdémico, gerador dos empregos regulados
pela lei, € cada vez mais dindmico e incompativel um modelo de
regulacéo estatico, unidirecional e pobre em diversidade. O ideal de
um mundo orientado pela valorizacdo do ser humano sempre
buscara o desenvolvimento ininterrupto e interminavel das vantagens
em relacdo trabalhador, mas a partir do momento em que se
reconhece que o atingimento desse objetivo esta ligado a fertilidade
do meio em que o trabalhador desenvolve seu mister, poder-se-a
conviver com propostas de reformulacdo do tecido legislativo nem
sempre favoravel, mas que permite a passagem pelo periodo de
incertezas. As mudancas perpetradas pelo legislador no artigo 611,
da Consolidacdo podem representar esse periodo de reequilibrio
com consequéncias que dependeram mais dos atores sociais do que
do Estado. (FERNANDES, 2018, p. 170)

N&do obstante a polémica criada pela reforma trabalhista em relacdo a
ampliacdo das matérias passiveis de negociacdo nos contratos de trabalho, o
presente estudo tem por escopo analisar a possibilidade de aplicacdo das teorias
civilistas revisionais contratuais ndo apenas através de negociacdo coletiva, mas
também a possibilidade do proprio trabalhador negociar individualmente com seu o
empregador as clausulas de seu contrato de trabalho, tematica central da analise

que sera tratada em topico proprio.

2.1.5 Acdes Revisionais Coletivas do Contrato de Trabalho previstas na CLT

No exato instante em que um empresario admite um profissional em seu
empreendimento, surge o contrato individual de trabalho, seja ele um documento
escrito ou ndo. Da mesma forma, o registro ou ndo na CTPS do obreiro de sua
admissdo como prestador de servico na empresa nao altera a circunstancia de que
um contrato perfeito e acabado foi consolidado (MARTINS, 2010). Resumidamente,
€ um dos sentidos do principio trabalhista da primazia da realidade.

O pacto deve ser honrado como toda e qualquer avenca (pacta sunt
servanda), entretanto, diferentemente dos contratos civis, as partes ndo possuem

ampla autonomia para alterar suas clausulas em momento posterior, mesmo que o
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obreiro assente com a mudanca. Fala-se aqui do principio da inalterabilidade
contratual lesiva'®, prescrito no artigo 468 da CLT, um dos principios que integram o

principio da protecéo:

Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo
das respectivas condi¢cdes por mutuo consentimento, e ainda assim
desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia.

A legislacéo trabalhista preconiza duplice protecdo ao contrato de trabalho:
exige mutuo consentimento e auséncia de prejuizos para o trabalhador. Apesar de
ser um principio enraizado no Direito do Trabalho, a prépria legislacdo exibe
algumas excecdes, as quais fazem parte do sistema de revisdo contratual coletiva

da Consolidacao das Leis do Trabalho:

O principio da protegdo, entretanto, vem sofrendo recortes pela
prépria lei, com vista a ndo onerar demais o empregador e impedir o
progresso no campo das conquistas sociais. Isso € também uma
consequéncia do fendmeno da chamada flexibilizagdo normatizada
[...]. O grande desafio que se enfrenta é determinar o ponto de
equilibrio entre uma flexibilizagéo sensivel as preocupacdes legitimas
das empresas e uma legislagdo que impeca um retrocesso ao antigo
arrendamento de servicos, norteado pela autonomia da vontade, que
foge completamente dos ideais de justica social. (BARROS, 2017, p.
124)

A clausula “rebus sic standibus”, que autoriza modificacées nos contratos em
geral, anteriormente a sua adoc¢éo pelo Cédigo Civil de 2002, j4 possuia aplicacao
no Direito Laboral. A OJ 224 da SDI-1, item 1 do TST determina expressamente sua
aplicacéo:

COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. REAJUSTE. LEI N°
9.069, DE 29.06.1995. (DEJT Divulgado em 16, 17 e 20.09.2010)
| - A partir da vigéncia da Medida Proviséria n® 542, de 30.06.1994,
convalidada pela Lei n® 9.069, de 29.06.1995, o critério de reajuste
da complementacdo de aposentadoria passou a ser anual e néo
semestral, aplicando-se o principio "rebus sic stantibus" diante da
nova ordem econdmica. (grifo nosso)

190 principio da inalterabilidade contratual lesiva sera detalhadamente analisado juntamente com o
principio da intangibilidade salarial em topico proprio.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9069.htm

73

E inegavel que se faz necessario realizar adaptacdes na legislacdo trabalhista
a fim de atender as novas imposicdées que a citada “modernidade liquida” de
Bauman criou no mercado de trabalho. E a utilizacdo das ac¢fes revisionais coletivas

do contrato de trabalho parece atender a esse propésito.

O Ministro Alexandre Agra Belmonte, comentando a resolucdo por
onerosidade excessiva, no capitulo sobre teoria geral dos contratos,
assevera o seguinte: O Cadigo Civil revogado [1916], que vigorou por
mais de 80 anos, era individualista e informado pelo principio
contratual do pacta sunt servanda, ou seja, o de que o contrato faz lei
entre as partes, que assim devem respeitar o que combinaram.
Previa a possibilidade de resolucdo sem culpa dos contratos, mas
exclusivamente com fundamento em caso fortuito ou forga maior.
Ocorre que o tempo provou gque a economia brasileira nunca foi
estavel. Se o passar do tempo costuma causar desequilibrio nas
prestacbes de uma das partes, também se encarregou de
demonstrar que o ser humano faz acertos que, diante das novas
circunstancias, ele mesmo custa a acreditar que pudesse té-los feito.
Sem falar nas hipoteses em que, premido pela necessidade, se
submete a condi¢cbes a que ndo se submeteria se removido o fato
extraordinario. Assim, foi sendo aos poucos introduzida, no direito
brasileiro, a clausula rebus sic standibus, propondo, nos contratos
bilaterais comutativos, a revisdo ou resolucdo das prestacdes das
partes, com fundamento em desequilibrio causado por fato
extraordinario imprevisto ou inevitavel, tornando a execucdo do
contrato excessivamente onerosa para uma das partes [...]. O novo
Cddigo acolheu a orientacdo de que a onerosidade excessiva € uma
consequéncia do desequilibrio das prestacdes causado por fatores
extraordinarios e imprevistos. Mas a verdade é que o puro fato do
desequilibrio das prestacbes, de cunho genérico, ndo requer a
imprevisibilidade do evento. Clausula rebus sic standibus é a
clausula legal que determina a revisdo judicial dos contratos, quer
com fundamento na teoria que informa a onerosidade excessiva
(Teoria da Imprevisdo, com base em fatores naturais ou mesmo com
as- sento em fatores sociais), quer com fundamento em outras
teorias (dentre outras, a Teoria da Base do Negdcio e a Teoria das
Dividas de Valor) [..]. (cf. TST-RR-465879-97.1998.5.02.5555,
Relator Juiz Convocado: Aloysio Silva Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 12/12/2001, 22 Turma, Data de Publicacdo: DJ
22/02/2002). (ZWICKER, 2015, p. 105-106)

A crise econdémica, que contribuiu de forma expressiva para 0 aumento das
taxas de desemprego conjuntural no pais forca a revisao dos contratos individuais de
trabalho, uma vez que se constitui em um obstaculo ao cumprimento de varias
obrigacdes assumidas perante os trabalhadores, devendo ser utilizada com o Unico

fim de preservagdo dos contratos de trabalho, evitando-se demissdes de talentos
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que serdo imprescindiveis para a empresa no momento de reaquecimento da
economia e aumento da produgéo.

Frustrada a negociacdo entre as partes e diante da impossibilidade de
solucdo do conflito através dos instrumentos coletivos, apresenta-se,
alternativamente, a oportunidade de se obter uma resposta para a divergéncia
provida pelo Poder Judiciario.

A acdo de dissidio coletivo é o instrumento judicial utilizado para solucionar
um conflito coletivo de trabalho, na qual sera concedida autorizacdo ao Poder
Judiciario para exercer seu poder normativo.

E através da acdo de dissidio coletivo que empregados e empregadores
buscam, de forma consensual, a solucdo para querelas que ndo foram objeto de
negociacdo coletiva, e assim sendo, através da prestacdo jurisdicional exercida

pelos Tribunais Trabalhistas, resolvem os embates ndo harmonizados pelas partes.

O dissidio coletivo, pois, numa definicdo mais abrangente, é o
processo por meio do qual se discutem interesses abstratos e gerais,
de pessoas indeterminadas (categorias profissional e econbmica),
com o fim de se criar, modificar ou extinguir condicdes gerais de
trabalho, de acordo com o principio da discricionariedade,
atendendo-se aos ditames da conveniéncia e da oportunidade e
respeitando-se o0s limites minimo e maximo previstos em lei
(Constituicdo Federal, art. 114, 8§ 2°, e CLT, art. 766). (MELO, 2013,
p. 66)

O instituto estd previsto na Constituicdo Federal, no capitulo atinente as
competéncias da Justica do Trabalho, com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicbes minimas
legais de protegcdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

Importa realcar que a possibilidade de obtencdo de uma decisdo em dissidio

coletivo s6 estara aberta as partes ap0s o esgotamento de todas as possibilidades
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de acordo, pois caso nao haja comprovacao do exaurimento das tratativas negociais,
os Tribunais extinguirdo o processo sem julgamento do mérito.

As decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou pelo
Tribunal Superior do Trabalho em sede de dissidios coletivos sdo denominadas
sentencas normativas, e em se tratando de dissidio de natureza econdmica, tera
natureza juridica constitutiva, posto que engendra novas condi¢cfes de trabalho. Por
outro lado, a sentenca normativa proferida em sede de dissidio coletivo de natureza
juridica é declaratoria, pois tem por finalidade apenas interpretar norma juridica ja
existente.

A acdo revisional de sentenca normativa proferida em dissidio de natureza
econbmica esta prevista ha CLT nos artigos 873 e seguintes.

Uma das peculiaridades das acdes de dissidio coletivo, que sao de
competéncia originaria dos Tribunais, ou seja, fogem a alcada dos juizes de primeiro
grau de jurisdicdo, é a prerrogativa de estabelecer normas gerais e abstratas de
condicBes de trabalho, de observancia obrigatoria para as categorias profissionais e

patronais envolvidas, o que se denomina poder normativo da Justica do Trabalho.

O conteudo cléssico do poder normativo da Justica do Trabalho nos
dissidios coletivos de natureza econémica decorre de dois tipos de
clausulas, comumente estabelecidas nas sentengas normativas: séo
as clausulas normativas e as clausulas obrigacionais. As clausulas
normativas sdo de carater econdmico e social e se convertem em
direitos inerentes aos contratos individuais de trabalho; servem para
fixar e regular as condicbes de trabalho entre empregados e
empregadores.

As clausulas obrigacionais sdo aquelas que estabelecem direitos e
obrigacbes entre as partes convenentes. S&o, por exemplo, as
clausulas que tratam da submissdo a arbitragem, dos eventuais
conflitos oriundos das disposi¢fes criadas, as que criam comissdes
ou outros 6rgdos paritarios de solugéo de conflitos trabalhistas, que
estabelecem multas pelo descumprimento das disposicdes
estabelecidas, que criam contribui¢cdes sindicais assistenciais a favor
dos sindicatos etc. (MELO, 2013, p. 33)

O poder normativo da Justica do Trabalho deve, contudo, respeitar alguns
limites, posto que ndo €& dado ao Poder Judicidrio a atribuicdo de atividade
legislativa, em respeito ao principio da separacao de poderes.

Destarte, o poder normativo trabalhista, no entendimento do STF, somente
poderd intervir em apenas quatro hipéteses, quais sejam: a) no vazio da lei; b)

quando ndo contrarie ou se sobreponha a lei vigente; c) desde que as condi¢cdes nédo
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estejam vedadas pela Constituicdo Federal; d) que a matéria tratada ndo esteja
reservada a lei pela Constituicdo. (MELO, 2013, p. 62)

No mesmo sentido segue a jurisprudéncia:

DISSIDIO COLETIVO - PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO
TRABALHO - LIMITES. Em consonédncia com o entendimento
pacifico do Excelso Supremo Tribunal Federal (RE 197.911.9 - PE,
Relator Ministro Octavio Gallotti), o poder normativo da Justica do
Trabalho somente ' (...) opera no vazio legislativo, como regra
subsidiaria ou supletiva, subordinada a supremacia da lei, (...)', cujo
alcance esta limitado ao estabelecimento de condi¢des de trabalho
gue inovam o ordenamento juridico vigente, principalmente, porque
a sentenca normativa nao pode sobrepor-se ou contrariar
disposicdes de lei. Clausulas que reivindicam a ampliacdo de
beneficios ja albergados pelas disposicdes constitucionais ou
infraconstitucionais ndo se inserem na esfera de competéncia
normativa da Justica Laboral, por configurarem matéria tipicamente
de negociacao entre os atores sociais, as quais somente podem ser
instituidas mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho, nos
moldes reconhecidos pelo art. 7°, XXVI, da Constituicao da
Republica de 1988. - Juiz Tarcisio Valente, DC -(TRT-23 - DG:
133200600023004 MT 00133.2006.000.23.00-4, Relator: JUIZ
CONVOCADO PAULO BRESCOVICI, Data de Julgamento:
30/05/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 16/06/2006)

Necessario se faz apontar que essas normas oriundas do poder normativo da
justica do trabalho ndo geram direitos adquiridos sobre as condi¢cdes de trabalho
fixadas nas sentencas normativas, a teor do que preconizou a reforma trabalhista’*,
gue veda expressamente a ultratividade das normas negociadas no 8 3° do Art. 614
da CLT.

A revisdo de sentencas normativas € possivel quando: 1) transcorrido o prazo
de um ano de sua entrada em vigor; b) quando as circunstancias que as motivaram
foram alteradas, tornando as condi¢des de trabalho nelas estabelecidas injustas ou
inaplicaveis.

Em outros termos, a revisdo sera admissivel quando ocorrer fato novo ou
imprevisto que torne o cumprimento de suas clausulas excessivamente oneroso para
as empresas, colocando em risco a propria sobrevivéncia do empreendimento
econdémico.

Os Tribunais séo frequentemente acionados para rever sentengas normativas,

tanto para beneficio dos trabalhadores, como para ajustar as suas clausulas as

1 O novo texto celetista pds fim & polémica que girava em torno da Sumula 277 do TST, a qual
estipulava a ultratividade das clausulas dos acordos e convencgdes coletivas de trabalho.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726123/inciso-xxvi-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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circunstancias econémicas adversas pelas quais as empresas atravessam, fato que

esta em consonancia com a dindmica que deve ser conferida ao direito moderno.

RECURSO ORDINARIO - DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA
ECONOMICA E DE REVISAO - AUSENCIA DE COMUM ACORDO
- CONSENSO QUASE INTEGRAL EM AUDIENCIA DE
CONCILIACAO - REJEICAO DA PRELIMINAR A redacéo do artigo
114, § 2° da Constituicdo da Republica elenca o comum acordo
entre as partes como pressuposto a instauracdo de Dissidio
Coletivo de Natureza Econdmica. Diante disso, a C. SDC entende
gue o0 consenso quase integral alcancado pelas partes em
audiéncia de conciliacdo e objeto de homologacdo pela Corte de
origem demonstra que o Suscitado concordou com a instauracdo do
Dissidio, o que impde a rejeicdo da preliminar. LEGITIMIDADE
ATIVA - AUTORIZACAO DA CATEGORIA - ATA DA ASSEMBLEIA
E LISTA DE PRESENCA - AUSENCIA NAO CONFIGURADA Como
a autorizagdo para instaurar o Dissidio foi aprovada, em segunda
convocacdo, pela unanimidade dos trabalhadores presentes |,
conforme ata de assembleia e lista de presenca juntadas aos autos,
0 Suscitante cumpriu o art. 859 da CLT e a Orientacdo
Jurisprudencial n® 19 da C. SDC, sendo dotado de legitimidade ad
causam . CLAUSULA 52 - AUXILIO ALIMENTACAO 1. A C. SDC
entende que o0s beneficios que geram ©6nus patrimonial ao
empregador, como o auxilio alimentacdo, ndo podem ser
concedidos por sentenca normativa, sendo imprescindivel a
negociacdo entre as partes, salvo se configurada norma
preexistente. 2. A clausula deve ser excluida da sentenca
normativa, por ndo caracterizar beneficio preexistente ou conquista
histérica, nos termos da jurisprudéncia desta Corte. Recurso
Ordinario conhecido e provido parcialmente. (TST - RO:
316120155220000, Relator: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data
de Julgamento: 14/03/2016, Secdo Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 22/03/2016)

A corrente doutrinaria a qual pondera que a sentenca normativa disciplina
uma relacdo de natureza juridica continuativa (pelo periodo fixado em seus
termos), e como tal, seu transito em julgado ocorre apenas formalmente, podendo
ser revista sempre que sobrevenha modificacdo no estado de fato que a embasou
ganha forca com o entendimento de que o art. 505 do Novo Cddigo de Processo

Civil & plenamente aplicavel ao processo do trabalho.
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2.2 A APLICACAO DO ART. 505, | DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL AS
RELACOES JURIDICAS CONTINUATIVAS LABORAIS

O Cdbdigo de Processo Civil € a lei primaria que rege 0s processos de
natureza civil, sendo que seu novo texto foi amplamente debatido nas duas casas
do Congresso Nacional, apés elaboracdo por uma comissdo de juristas notaveis, o
gue nao ocorreu com a reforma trabalhista.

Dispde o art. 15 do NPCP que “na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cddigo
Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Ao comentar o dispositivo, afirma o professor Artur Cézar de Souza:

O proprio legislador processual entende que estdo a margem da
jurisdicéo civil os processos eleitorais, administrativos ou trabalhistas.
Contudo, mesmo que essas matérias tenham regulamentagéo
processual especifica, nada impede que no novo C.P.C. seja
aplicado supletivamente em relagdo aos atos processuais que nao
séo regulamentados nas respectivas legislacdes. Essa determinacao
de aplicacdo subsidiaria do codigo de processo civil em relagdo a
outras espécies de matéria h4 muito encontra previsdo nas
legislagbes especificas, a saber: Art. 769 da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas: ‘Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em
que for incompativel com as normas deste Titulo’. (SOUZA, 2015, p.
152-153)

Em relacdo a sistematica da legislacdo processual trabalhista, as regras do
Cdbdigo de Processo Civil somente podem ser aplicadas na seara laboral se forem
harmonizaveis com a principiologia e singularidades do processo do trabalho. Por
conseguinte, na hipétese de lacuna da legislacdo processual trabalhista, se a regra
do CPC for incompativel com a principiologia e particularidades do processo do
trabalho, ela ndo podera ser aplicada. (SCHIAVI, 2018, p. 70)

Vérios doutrinadores e juristas renomados da seara laboral defendem que as
normas de processo civil devem ser aplicadas independentemente de lacunas na
legislacdo trabalhista, na hipotese de maior efetividade da norma processual. E o
caso de Carlos Henrique Bezerra Leite:

A heterointegracéo pressupde, portanto, existéncia ndo apenas das
tradicionais lacunas normativas, mas também das lacunas
ontoldgicas e axiologicas. Dito de outro modo, a heterointegracéo
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dos dois subsistemas (processo civil e trabalhista) pressupde a
interpretacao evolutiva do art. 769 da CLT, para permitir a aplicacédo
subsidiaria do CPC ndo somente na hipétese (tradicional) de lacuna
normativa ao processo laboral, mas também quando a norma do
processo trabalhista apresenta manifesto envelhecimento que, na
prética, impede ou dificulta a prestacdo jurisdicional justa e efetiva
deste processo especializado (...). De outro lado, € imperioso romper
com o formalismo juridico e estabelecer o didlogo das fontes
normativas infraconstitucionais do CPC e da CLT, visando a
concretizagdo do principio da méxima efetividade das normas
(principios e regras) constitucionais de direito processual,
especialmente o novel principio da duracdo razoavel do processo
com 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (EC n.
45/2004, art. 5°, LXXVIII). (BEZERRA LEITE, 2008, p. 107)

Ultrapassada a questdo da possibilidade de aplicagcdo do direito processual
comum ao direito processual do trabalho, inclusive facilitada pela reforma
trabalhista'?, mister se faz analisar o artigo 505, | do CPC, o qual prescreve a
possibilidade de revisdo do decisium quando sobrevierem modificacées no estado

de fato ou de direito das relacdes juridicas consideradas de trato continuado:

Art. 505. Nenhum juiz decidirhd novamente as questdes ja decididas
relativas a mesma lide, salvo:

| - Se, tratando-se de relacao juridica de trato continuado, sobreveio
modificag@o no estado de fato ou de direito, caso em que poderéa a
parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;

As sentencas que estipulam relagdes juridicas continuativas tém por
caracteristica ndo serem exauridas pelo pronunciamento judicial, pois a decisao
segue as conjecturas vigentes no periodo em que foi proferida, e seus elementos
constitutivos estdo submetidos as mudancas ao longo do tempo, conforme
ensinamentos de Manoel Antonio Teixeira Filho:

Mesmo passando em julgado, a sentenca que decidiu sobre uma
relacdo juridica continuativa pode ser revista, como permite o art.
505, I, parte final, do CPC. Nesse sentido, pode-se afirmar que as
sentencas dessa natureza ndo se submetem ao comando do art.
505, do mesmo album processual, vale dizer, ndo sdo imutaveis nem

12 CLT. Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.
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indiscutiveis, porquanto trazem, de maneira implicita, a clausula
rebus sic stantibus (estando assim as coisas). O processo do
trabalho conhece, pelo menos, um caso caracteristico de sentenca
gue resolve situacéo juridica da espécie continuativa e que, em razao
disso, pode ser revista. Referimo-nos ao art. 873, da CLT, assim
redigido: Decorrido mais de 1 (um) ano de sua vigéncia, cabera
revisdo das decisdes que fixarem condicdes de trabalho, quando se
tiverem modificado as circunstancias que as ditaram, de modo que
tais condicdes se hajam tornado injustas ou inapliciveis
(sublinhamos). Trata-se da conhecida acdo coletiva de revisdo de
acorddo normativo; a acdo mencionada deve constituir objeto de
processo distinto daquele em que foi lancado o acordao revisto. As
circunstancias, de que fala o art. 873, da CLT, sdo exatamente 0s
pressupostos do tempo em que o acérdao original foi proferido e
cujos elementos constitutivos sofreram variacdes quantitativas e
gualificativas de razoavel monta. O acérdao revisor se prende, légica
e juridicamente, ao que sera objeto de revisao, motivo por que nao
pode ignora-lo ou afronta-lo em sua esséncia. Pode-se afirmar, pois,
gue a sentenca (ou acérdao) que se pronuncie acerca de relacao
juridica continuativa € revisavel, contanto que haja sobre- vindo
modificagdo no estado de fato ou de direito, existente ao tempo em
gue ela foi emitida. (TEIXEIRA FILHO, 2015, p. 697)

Na mesma linha de raciocinio cita-se o entendimento de Moacyr Amaral
Santos, que defende o cabimento da agao revisional para adaptar o comando judicial
das sentencas determinativas as novas situagfes de fato ou de direito, o que, para o

jurista, ndo implica em ofensa a coisa julgada:

A nova sentenca ndo desconhece nem contraria a anterior. Ao
contrario, por conhecé-la e atender ao julgado, que contém implicita
a clausula ‘rebus sic stantibus’, a adapta ao estado de fato
superveniente. Nao é que a sentenca determinativa ndo produza
coisa julgada. Ela apenas ¢é suscetivel de um ‘processo de
integracdo, decorrente da situacdo superveniente, a que deve 0 juiz
atender, tendo em vista a natureza continuativa da relacao juridica
decidida (Frederico Marques). A agéo de ‘revisdo’ ou de ‘modificagcao’
devera ser manifestada em processo distinto do que foi proferida a
sentenca revisionanda, perante o juiz de primeiro grau que a proferiu,
ainda que esta tenha sido objeto de recurso e por este afinal
decidida. (SANTOS, 1996, p. 454)

Sobre essas relagfes juridicas de trato continuado, que contém implicita a

clausula rebis sic standibus, afirma o processualista Humberto Theodoro Junior:

Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a
mesma lide. Tratando-se, porém, de relagdo juridica de trato
continuado, se sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito,
podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca (art.
505, I). Isto se d& naquelas situacbes de julgamento rebus sic
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stantibus, como é tipico o caso de alimentos. A sentenca — nesse
caso denominada sentenca determinativa — baseando-se numa
situacdo atual, tem sua eficacia projetada sobre o futuro. Como os
fatos que motivaram o comando duradouro da sentenca podem se
alterar ou mesmo desaparecer, é claro que a eficacia do julgado néo
devera perdurar imutavel e intangivel. Desaparecida a situacao
juridica abrangida pela sentenca, a propria sentenca tem que
desaparecer também. N&o se trata, como se vé, de alterar a
sentengca anterior, mas de obter uma nova sentenca para uma
situacdo também nova. A modificacdo do decisoério serd objeto de
outra acdo — a acgdo revisional — cuja sentenca, se for de
procedéncia, tera natureza constitutiva, pois alterara a relacéo
juridica vigente entre as partes. A inovacao, porém, vigorara ex nunc,
atuando apenas sobre as prestacdes posteriores ao surgimento do
novo quadro fatico-juridico justificador da agéo revisional. Os efeitos
anteriores a revisao judicial permanecerao intactos, sob o palio da
coisa julgada gerada pela sentenca anterior. (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 1119)

A jurisprudéncia trabalhista considera que o artigo 505, | do NCPC é sim

compativel com o processo do trabalho:

ACAO REVISIONAL. CABIMENTO. ART. 505 DO CPC/2015.
Consoante dispde o artigo 505, inciso I, do Cdodigo de Processo
Civil, é facultado a parte pedir a revisao de decisédo judicial quando
constatar modificagdo do estado de fato ou de direito em relacdo
juridica de trabalho continuado. Adocado da regra por aplicacdo dos
artigos 769 da CLT e 15 do CPC/2015, ndo havendo falar em
incompatibilidade principiolégica com o Processo do Trabalho.
Recurso ordinario a que se da provimento para determinar o regular
processamento do feito. (TRT-4 - RO: 00206341320165040004,
Data de Julgamento: 06/04/2017, 12 Turma)

PARCELAS VINCENDAS. O deferimento de parcelas vincendas
esta em consonancia com a previsao do art. 323 do CPC, aplicavel
subsidiariamente ao processo do trabalho (CLT, art. 769), pois, nos
casos de contrato de trabalho em vigor, sendo relacdo juridica
continuativa, resulta presumida a manutencéo do estado de fato e
de direito que fundamentaram o deferimento da pretenséo.
Sobrevindo modificacdo no citado estado de fato ou de direito, 0
empregador pode, se for o caso, pedir a revisdo do comando
constante da decisao condenatéria, na forma do art. 505, I, do CPC.

Recurso ordinario do reclamado desprovido. (TRT-4 - RO:
00205302820155040013, Data de Julgamento: 11/10/2017, 72
Turma)

Um dos pedidos mais frequentes de revisao de relagdes juridicas continuadas
na Justica do Trabalho é a acéo revisional dos adicionais de insalubridade e

periculosidade.
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Os tipos e graus de insalubridades sdo regulados por normas técnicas
constantes na portaria 3214/78, as denominadas NRs (Normas Técnicas). O
empregador deve pagar ao empregado um adicional nas percentagens de 10%, 20%
ou 40% a depender do grau insalubre do ambiente onde o trabalhador presta
Servigos.

O proposito do pagamento do adicional de insalubridade é conscientizar o
empregador a manter um ambiente de trabalho salubre, posto que a neutralizacédo
ou eliminacdo da insalubridade enseja a diminuicdo do adicional devido ou sua
completa cessacgao, respectivamente, conforme entendimento sumulado n°s 80, 248
e 289, todos do TST.

As regras relativas a insalubridade e periculosidade séo consideradas normas
de seguranca e saude do trabalho, portanto, infensas a negociacdo coletiva. Cabe
comentar a incongruéncia da reforma trabalhista, que em seu Art. 611-B, inciso XVII,
prescreve serem ilicitas a supressdo ou reducdo de direitos relativos a normas de
saude, higiene e seguranca do trabalho.

Por outro lado, o art. 611-A, inciso Xl permite a negociacéo coletiva sobre o
enquadramento do grau de insalubridade. Nota-se clarissima contradicdo entre os
incisos dos artigos citados.

Diante do contrassenso, surge a interpretacdo de que a possibilidade de
negociacao coletiva se refere apenas a base de calculo do adicional, ao passo que o
enquadramento do grau de insalubridade s6 podera ser reconhecido através de
pericia técnica especializada, ndo através da negociacao coletiva.

Polémicas a parte, importa realcar que a revisdo contratual é possivel em
todos os casos expostos, sendo licito ao Poder Judiciario modificar clausulas
anteriormente estipuladas em caso de alteracdes das condi¢cdes faticas que as
motivaram.

Posteriormente, a luz do que foi analisado tanto no primeiro capitulo do
estudo, quanto nessa parte do presente capitulo, bem como diante da teoria da
Andlise Econdbmica do Direito, sera abordada uma questdo crucial da tematica:
poderia ou ndo o magistrado, em reclamacao trabalhista individual, considerar a
revisdo contratual solicitada em eventual contestacdo do empregador, em face de
modificacdes supervenientes expressivas que tenham alterado de forma substancial
as condi¢cdes anteriormente pactuadas, ou, até mesmo, rejeitar certos pedidos do

trabalhador.
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2.3 POSICAO JURISPRUDENCIAL DOMINANTE ACERCA DA REVISAO
CONTRATUAL ATRAVES DE NEGOCIACAO COLETIVA

N&o restam duvidas que os contratos individuais de trabalho podem ser
alterados pela via da negociacao coletiva, circunstancia que tem o condao de até
relativizar o principio da inalterabilidade contratual lesiva (Art. 468 da CLT), como
exposto no item anterior.

O principio em termos de Direito do Trabalho veda todo tipo de alteracéo in
pejus nos contratos dos empregados, mas € possivel excepciona-lo, desde que as
alteracOes lesivas sejam provenientes de normas coletivas.

Essa tendéncia de atenuacéo do principio da inalterabilidade contratual lesiva
ao empregado é admitida nas cortes trabalhistas brasileiras, com o designio de se
salvaguardar o desempenho das empresas no mercado dinamico e competitivo
produzido pela “modernidade liquida” caracterizada por Bauman.

A Justica Laboral, em interessante julgado, utilizou-se das teorias acerca da
“‘modernidade liquida” para reconhecer a subordinacéo juridica entre a reclamante e
a primeira reclamada Banco Santander, o qual alegava que mantinha contrato com a

segunda reclamada, denominada 7 Recursos e Patrimonio Humano LTDA EPP.

[...] O julgador, neste mundo da chamada modernidade liquida, no
qual tudo pode ser o que aparenta ser mas também pode aparentar
ser muitas coisas, como a agua, que se molda de acordo com a
forma, as condi¢des atmosféricas e a forca de gravidade do ambiente
em que se encontra, deve estar atento as mudancgas da sociedade e
suas repercussdes nas relacdes de trabalho, ndo sendo razoavel o
apego desmesurado ao texto literal da lei e as formalidades
burocréaticas ou administrativas de qualquer nivel, sob pena de se
fazer tdbula rasa da realidade dos atos humanos e fatos da vida.
Realidade esta que é o ambiente no qual as continuas mudangas
ocorrem quase sempre antes do Direito. Nao é preciso ser um
grande jurista ou até mesmo bacharel em Ciéncias Juridicas para se
perceber que o Direito nasce e se desenvolve a partir da vida. E
justamente por deste decorrer o mais usual no mundo dos conflitos
de pessoas com pessoas, de hormas com hormas ou de normas com
pessoas é o fato da vida anteceder a criagdo de uma norma juridica.
Neste terreno € que o presente caso se encontra. Num terreno em
gue a formalidade das normas ndo encontra eficacia para a
concretizagdo da Justica. Necesséria, pois, mais do que nunca, a
interpretacdo profunda de todo o ordenamento em conjunto com uma
licida e serena analise de toda conjuntura na qual as pessoas e 0S
fatos estdo inseridos. No caso em tela ficou evidenciada a
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subordinacao trabalhista tipica com a primeira reclamada conforme
declarado pela testemunha Naiane, que afirmou que a jornada dos
Cébdigo para aferir autenticidade deste caderno: 92518 1910/2016
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido 549 Data da
Disponibilizacédo: Quarta-feira, 03 de Fevereiro de 2016. (grifo n0osso)

Apesar do julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido
apresentar resultado favoravel a trabalhadora, € pertinente salientar que a Justica
do Trabalho ndo esta desconectada com as transformacdes da sociedade, o que
demonstra um espirito flexivel de interpretacdo das normas.

A sumula 423 do TST € um exemplo de validade da alteracdo da jornada de
trabalho via negociacéo coletiva:

TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO DE
JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA.
VALIDADE. (conversdo da Orientacdo Jurisprudencial n°® 169 da
SBDI-1) Res. 139/06 — DJ 10, 11 e 13.10.2006)

Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por
meio de regular negociacdo coletiva, os empregados submetidos a
turnos ininterruptos de revezamento ndo tem direito ao pagamento
da 72 e 82 horas como extras.

Em julgado da lavra do Excelentissimo Ministro Augusto César Leite de
Carvalho (TST), considerou valida negociacdo coletiva sobre horas in itinere,

desde que respeitados os principios da razoabilidade e proporcionalidade:

RECURSO DE REVISTA. DEL MONTE FRESH PRODUCE
BRASIL. HORAS IN ITINERE. REDU(}AO DO TEMPO
EFETIVAMENTE GASTO NO PERCURSO. DELIMITA(;AO VIA
NORMA COLETIVA. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. VALIDADE. Esta Corte tem entendido ser valida
uma preévia definicdo, mediante negociacao coletiva, e com vistas a
prevencado de conflitos, de extensdo de tempo a que corresponderia
o deslocamento entre a residéncia e o local de trabalho. Tal
limitacdo, contudo, deve estar em consonancia com 0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, com o fim de n&o desbordar
para a supressdo do direito do empregado. No caso dos autos, esta
consignado no acoérdao regional que o tempo real despendido
diariamente no percurso era de duas horas, e a reclamada pagava
uma hora, nos termos da negociacdo coletiva analisada. Essa
circunstancia insere-se dentro da razoabilidade esperada. Ha
precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. [...] (grifo
nosso). TST - RR: 21923120115070023, Relator: Augusto César
Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 20/08/2014, 62 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 22/08/2014.
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Em relacdo a aplicagcdo da teoria da imprevisdo aos contratos de trabalho, a
Jurisprudéncia dominante é assente em ndo a considerar como fundamento para a
revisdo dos pactos laborais (salvo raras excecdes), tais como demonstram o0s

julgados abaixo:

TEORIA DA IMPREVISAO. CONTRATO DE TRABALHO.
INAPLICABILIDADE. O contrato de trabalho ndo estd sujeito a
clausula rebus sic stantibus, haja vista que fatores adversos e
supervenientes a celebracdo do contrato, e geradores da
instabilidade econdmico-financeira da empresa, ndo podem ser
opostos ao empregado, sob pena de quebra da equivaléncia das
prestacdes, ja que a for¢a de trabalho ndo pode ser restituida. Além
disso, o art. 2° da CLT, reza, expressamente, que o empregador é o
Unico responsavel pelos riscos do negécio, em harmonia com as
caracteristicas do contrato de trabalho, de modo que o empregado
nao € responsavel pelo insucesso financeiro ou ma-gestdo do
empreendimento patronal. (TRT-1 - RO: 185007020095010059 RJ,
Relator: Patricia Pellegrini Baptista Da Silva, Data de Julgamento:
13/08/2012, Terceira Turma, Data de Publicagéo: 12-09-2012)

E patente que dificuldades econémicas enfrentadas pelas empresas devem
por elas serem suportadas, posto que o risco do empreendimento é de inteira
responsabilidade do empregador, e assim sendo, 0 empregado ndo deve ser
penalizado por insucessos da atividade empresarial.

Entretanto, em face do atual contexto de desemprego conjuntural, essa
posicdo doutrinaria e jurisprudencial deve necessariamente ser reconsiderada,
mormente quando confrontados os principios protetivos laborais com o principio do
pleno emprego, o qual deve preponderar em determinadas circunstancias,
notadamente quando na relacdo juridica trabalhista figurar pequenas e médias
empresas, que sao as mais vulneraveis as crises econémicas e sociais, a0 mesmo

tempo em que sdo responsaveis pela maior geracao de postos de trabalho no pais.

As micros e pequenas empresas foram responsaveis pela geracao
de 47,4 mil empregos no pais em marco. Esse nimero corresponde
a 84% do total de postos criados no més, que ficou em 56,1 mil. As
médias e grandes empresas contrataram 5 mil pessoas e a
administracdo publica, 3,6 mil. Os dados sdo do Ministério do
Trabalho e Emprego. No primeiro trimestre, os pequenos negacios ja
admitiram quase 200 mil trabalhadores. Enquanto isso, as médias e
grandes empresas tiveram saldo de 4,8 mil demissdes. Esse
desempenho superior vem ocorrendo desde 2007. Mesmo em anos
com prevaléncia de demissdes, 0s cortes nos negocios menores
foram mais leves do que nas grandes companhias. (VALENTE, 2018,

p.1)
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Em 2015, foi realizada em Portugal convencdo da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), na qual foi produzido o relatério 1V, intitulado “Pequenas e médias
empresas € a criagdo de emprego digno e produtivo”, cujo norte consistiu em
analisar o papel das pequenas e meédias empresas na geracdo de emprego

principalmente em paises em desenvolvimento:

As pequenas e médias empresas contribuem de forma muito
significativa para a criacdo de emprego e de rendimentos, sendo
responsaveis por dois tercos do emprego em todo o mundo. Por
conseguinte, a promocdo das PME tem sido uma das principais
areas de intervencdo da OIT. Os seus servigos de aconselhamento
sobre politicas de apoio as PME tém sido muito procurados pelos
paises membros da OIT. Esta procura tem-se vindo a intensificar nos
ultimos anos devido aos graves problemas de emprego que se
colocam em varios paises desenvolvidos e em desenvolvimento.
Muitas agéncias internacionais estdo a trabalhar na promocdo das
PME e a OIT é vista como um parceiro importante. A OIT traz valor
acrescentado devido ao seu enfoque nos aspetos quantitativos e
gualitativos da criacdo de emprego e ao facto de os seus
constituintes poderem ser importantes vetores de difuséo [...]. Para
além de predominarem em termos de percentagem do emprego e de
namero de empresas, as PME desempenham também um papel
fundamental no processo de criacdo de emprego. A criacdo liquida
direta de postos de trabalho pelas PME pode ser analisada ao nivel
das classes de dimensdo empresarial. Normalmente, a criagdo
liquida de postos de trabalho é entendida como a diferenca entre os
postos de trabalho criados pelas empresas novas ou ja existentes e
0s postos de trabalho destruidos através da contracdo de empresas
ja existentes ou através do encerramento de empresas. Assim, 0s
valores representam as entradas e saidas de empresas, salvo
indicacéo em contrério. (OIT, 2015)

Algumas conclusdes apontadas no relatério da OIT sédo de significativa
importancia para a tematica nesse estudo apresentada, posto que a impossibilidade
apontada pela doutrina e jurisprudéncia laborais pétria da revisdo dos contratos
individuais de trabalho afetam profundamente esse setor da economia do pais,
justamente o que tem o condao de gerar mais empregos formais.

As relagcbes de trabalho e a negociagédo coletiva desempenham um papel
importante na melhoria da seguranca do emprego e das condi¢des de trabalho. Por
isso, a OIT recomenda que as PME e os seus trabalhadores sejam incentivados a
garantir que estdo devidamente representados, em total respeito pelo principio da
liberdade de associacdo. No entanto, as relagdes laborais nas PME permanecem
frageis, e quer a filiagdo sindical quer a negociacéo coletiva ao nivel das empresas
sao baixas. (OIT, 2015)
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Existem alguns estudos sobre as estratégias para colmatar a falta de
representacdo nas micro e pequenas empresas. Esses estudos revelam que a
aumentar o nivel de representacdo dos trabalhadores das PME exige a adoc¢éo de
uma abordagem diferenciada por parte dos sindicatos, para que possam dar
resposta aos interesses destes trabalhadores, os quais diferem dos interesses dos
seus membros tradicionais. (OIT, 2015)

A realidade socioecon6mica brasileira atual ndo deve ser ignorada pela
Justica do Trabalho. Como afirmado, pequenas e médias empresas sdo as mais
sensiveis as variagdes mercadoldgicas e desaquecimento da economia, que tem o
condéao de alterar as condic¢des laborais anteriormente pactuadas com os obreiros.

Nesse contexto, a revisdo dos contratos individuais de trabalho mostra-se o
instrumento adequado e razoavel para a manutencdo dos postos de trabalho,

privilegiando-se o principio do pleno emprego.

2.4 A REVISAO CONTRATUAL NAS RELACOES INDIVIDUAIS DE TRABALHO

O Direito do Trabalho apresenta como uma de suas incumbéncias a
salvaguarda de interesses do trabalhador e a fim de cumprir essa missédo, o
ordenamento juridico intervém nas relacdes contratuais privadas por meio de
normas e principios protetivos, os quais impedem a reducéo de direitos arduamente
conquistados pela classe obreira ao longo dos anos.

Entretanto, diante do avanco de tecnologias que visam a reducdo de custos,
muitas vezes perpetrada pela robotizacdo da mao de obra, perante crises
econbmicas que reduzem a competividade das empresas, 0 que leva a um quadro
de demissao de colaboradores dentre outros fatores desestabilizadores das relacées
de trabalho, as normas laborais extremamente rigidas podem admitir uma releitura
gue conjugue interesses de empregados e empregadores, intentando sempre a
preservacgao de postos de trabalho.

Nesse cenario, uma compreensao mais abrangente e menos rigida das regras
trabalhistas que se adapte a realidade socioecondmica do Brasil pode auxiliar na
busca pela manutencéo do emprego formal no pais.

Os principais principios protetivos passam a ser analisados, levando-se em
conta uma releitura de seus fundamentos, sempre calcados na boa-fé,

transparéncia, equidade e proporcionalidade.
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2.4.1 Principios protetivos das relacdes de trabalho e a necessidade de preservagéo
da atividade empresarial

O principio da protecdo da parte hipossuficiente da relacéo laboral redunda da
inteligéncia do proéprio direito do trabalho, pois busca compensar a desigualdade
socioeconfmica e constitui-se em instrumento primordial para a efetividade e

promocao do direito laboral.

Em primeiro lugar, o principio da protecéo do trabalhador, que visa a
tutela deste Ultimo e a defesa dos seus direitos pessoais,
nomeadamente da sua dignidade enquanto trabalhador e cidadéao,
visando também, em paralelo, a dignidade do préprio trabalho. Este
principio, como veremos, marca todo o Direito do trabalho,
consubstancia 0 seu norte magnético e projeta-se em varios
subprincipios e concretizagbes: ao nivel interpretativo-aplicativo,
através do favor laboratoris; ao nivel da formacdo, execugcdo e
cessacao do contrato de trabalho, através de varios subprincipios
operativos, como sejam o0 da protecdo dos direitos pessoais de
cidadania do trabalhador, que engloba os direitos de personalidade e
a igualdade e nao discriminacdo, o da protecdo dos seus direitos e
garantias, o da protecdo de certas categorias especificas de
trabalhadores, ou o subprincipio da seguranga no emprego e o da
proibicdo de despedimentos sem justa causa; ou enquanto elemento
de conformacdo normativa, destinado a orientar o legislador no
processo de construcdo e evolugdo do Direito do trabalho. O
fundamento deste principio, como assinala o citado Américo Pla
Rodriguez, esta ligado a propria razao de ser do Direito do Trabalho.
(DRAY, 2015, p. 263)

Por consequéncia, no dominio da Justica e do Processo do Trabalho, varios
sdo os métodos e técnicas concebidos para amparar a parte fragilizada da relacdo
empregaticia, a fim de se buscar a igualdade pretendida pelo texto constitucional.

O Direito laboral consiste num ordenamento de caracter protetivo e
compensador do desequilibrio emblematico da relacdo de trabalho.
Indubitavelmente, a funcao de tutela do trabalhador assalariado (da sua pessoa e do
seu emprego), bem como a restricdo dos poderes patronais se encontra talhada na
génese do Direito do Trabalho.

A tutela do trabalhador se justifica pela sua condicdo de economicamente
dependente e juridicamente subordinado e pelo fato da prestacdo de servigo ser
desenvolvida de forma pessoal, visto que a forca de trabalho inere a propria pessoa
do empregado, ndo podendo ser separada deste. (LEAL AMADO, 2017, p. 138)
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O principio da protegcdo da parte hipossuficiente € um dos alicerces
fundamentais do Direito do Trabalho (LAIDES, 2016, p. 2), na medida em que se
deduz que o empregador detém o poder econbémico e 0s meios de producao,
estando assim em uma posicado superior ao trabalhador, que contard com uma
vantagem juridica (protecdo especial legal) que busca equiparar a relagdo laboral
para suprimir a diferenca fatica e econdmica exteriorizada na relagéo de trabalho.

Anuncia este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com suas regras, institutos, principios e presuncdes proprias, uma rede de tutela a
parte hipossuficiente e vulneravel na relacdo empregaticia, isto €, o obreiro, visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho.

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo ao se construir, desenvolver-
se e atuar como direito. Verdadeiramente, ha ampla hegemonia nesse ramo juridico
especializado de regras essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses
obreiros; seus principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presuncdes sdo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica
retificadora da diferenciacao social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a
ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
histdrica e cientificamente. (DELGADO, 2018, p. 232)

O principio da norma mais favoravel enuncia que a estrutura piramidal das
normas apresentada por Hans Kelsen, a qual apresenta no vértice as regras
constitucionais, pode ser perfeitamente ignorada na existéncia de norma mais

favoravel ao obreiro, mesmo que de hierarquia inferior.

O presente principio disp6e que o operador do Direito do Trabalho
deve optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situagfes ou
dimensdes distintas: no instante de elaboracdo da regra (principio
orientador da acao legislativa, portanto) ou no contexto de confronto
entre regras concorrentes (principio orientador do processo de
hierarquizacdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de
interpretacdo das regras juridicas (principio orientador do processo
de revelacdo do sentido da regra trabalhista) [...]. Como critério de
hierarquia, permite eleger como regra prevalecente, em uma dada
situacdo de conflito de regras, aquela que for mais favoravel ao
trabalhador, observados  certos procedimentos  objetivos
orientadores, evidentemente. Nesse sentido, a partir de 1988, o
principio da norma mais favoravel adquiriu até mesmo respaldo
constitucional, por meio do caput do art. 7° da Constituicdo da
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Republica (Art. 7°. S&@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢cdo social.
(DELGADO, 2018, p. 233)

A jurisprudéncia trabalhista é unissona em reconhecer que nos casos
concretos deve prevalecer a norma mais favoravel ao obreiro, ndo importando sua

hierarquia no sistema normativo ou seu modo de producéo:

EMENTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. ELASTECIMENTO DO
PERIODO ESTABILITARIO POR NORMA  COLETIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL.
Diante da existéncia de duas normas reguladoras da mesma
situacdo concreta, deve prevalecer a normatizacdo mais favoravel
ao trabalhador, tendo em vista o Principio da Norma Mais Favoravel
como parametro de hierarquia das normas justrabalhista. Nesse
sentido, é possivel que a norma coletiva expanda o periodo
estabilitario da gestante, previsto no art. 10, Il do ADCT, devendo a
indenizacdo substitutiva estar em consonéncia com o periodo mais
favoravel ao trabalhador. (TRT-3 - RO: 00333201510803006
0000333-85.2015.5.03.0108, Relator: Emerson Jose Alves Lage,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: 26/04/2017)

O principio in dubio pro operario possui natureza hermenéutica, pois o
julgador ao defrontar-se com dispositivos legais que apresentem sentidos ambiguos
deve adotar a interpretacdo que mais favoreca o trabalhador, na medida em que as
leis trabalhistas sdo protetivas da parte hipossuficiente. Nota-se que esse principio
nao € aplicado na seara probatoria, posto que a distribuicdo do 6nus da prova valera

tanto para empregado como para empregadores.

INTERPRETACOES DISTINTAS EM RELACAO A MESMA NORMA
COLETIVA. APLICACAO DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO
OPERARIO. Uma vez configurada a disparidade de interpretacdes
em face de uma mesma norma coletiva, ha que se considerar como
adequada aquela que for mais benéfica ao trabalhador, em
prestigio ao principio in dubio pro operario, subdivisdo do principio
da protecdo ao trabalhador. (TRT 172 R., RO 0080700-
43.2009.5.17.0003, 22 Turma, Rel. Desembargadora Claudia
Cardoso de Souza, DEJT 28/01/2011). TRT-17 - RO:
00807004320095170003, Relator: DESEMBARGADORA CLAUDIA
CARDOSO DE SOUZA, Data de Publicagdo: 28/01/2011.

Por fim, completando o tripé do principio da protecdo da parte hipossuficiente,
analisa-se o principio da condi¢cdo mais benéfica (art. 468, CLT).
Tal principio estipula que as especificidades do contrato de trabalho mais

vantajosas ao empregado prevalecerao sobre quaisquer outras novas
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7

circunstancias, isto é, as vantagens adquiridas n&do poderdo ser suprimidas do

contrato laboral. Tal entendimento é sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho:

Sumula n® 51 do TST

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientacdo
Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sO atingirdo os trabalhadores admitidos
apols a revogacédo ou alteracdo do regulamento. (ex-Sumula n°® 51 -
RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a
opcao do empregado por um deles tem efeito juridico de rentncia as
regras do sistema do outro. (ex-OJ n°® 163 da SBDI-1 - inserida em
26.03.1999)

Apesar do principio da protecéo ser o pilar do Direito laboral, o qual impede
prejuizos aos obreiros, tal diretriz atualmente sofre algumas atenuagoes,
especialmente visando a protecdo de postos de trabalho na atual conjectura

econdmica desfavoravel.

Numa leitura atualizada, o principio da protecdo deixa de ser um
borralho paternalista, afirmando-se como "ratio" axiolégica que deita
raizes na primazia da dignidade humana e se rivaliza com o principio
da salvaguarda dos interesses de gestdo (conquanto esse se
subordine aquele nos quadros mais agudos de colisdo). Somente a
existéncia desse Ultimo explica a possibilidade de dispensa de
empregados estaveis por motivos técnicos ou econémico-financeiros
(artigo 165, caput, da CLT), o exercicio do "jus variandi" e a placida
constitucionalidade das sucessivas reformas trabalhistas que
precarizam circunstancialmente os contratos de trabalho (p. ex., os
contratos por prazo determinado, a tempo parcial, o trabalho
temporario e — fora do Brasil — a comissao de servigos e o "job
sharing"). Obtém-se, com isso, um edificio dogmatico mais coerente
e democratico, sem perder de vista a dignidade da pessoa
trabalhadora e as suas concrecdes nos planos da interpretacdo, da
hierarquia de fontes (dindmica) e da estabilidade do patrimdnio
juridico-laboral (condigdo mais benéfica). (FELICIANO, 2017, p. 137)

Ameérico Pla Rodrigues traz uma interessante reflexao feita por varios autores
sobre a aplicacao irrestrita do principio da protecdo no Direito do Trabalho apenas

abrangendo uma parte da relagdo empregaticia:

O intérprete deve ter em vista, acima de tudo, a conservagéo da vida
empresarial e ndo sacrifica-la aos interesses imediatos e exclusivos
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de um de seus elementos colaboradores, seja capital ou trabalho. E
acrescenta, textualmente: "Em caso de duavida, decida-se pela
empresa e tenha o intérprete das leis trabalhistas, na conservacao
dela, o fundamento politico do seu papel constitucional. "Nao nos
referimos a essas decisbes de interesse mediocre, no sentido
conservador do regime, em que, em se decidindo pelo operario,
concedendo-lhe mais alguns centavos, ndo se altera a economia
empreséria, mas s6 se contrariam o0s caprichos patronais. Ai, até o
interesse politico do direito, de conservar a disciplina social e a
confianca no Estado, aconselharia a preferéncia pelos interesses do
operario. "Mas, nos conflitos de interesse maior em que as decisdes
trabalhistas decidem, afinal também, da economia empresaria,
determinando-lhe a dissolucdo ou a faléncia, ndo se justifica o
pieguismo juridico de uma parcialidade proletaria; é uma atitude de
vistas curtas se ndo fora também criminosa, porque contra a
seguranga do proprio Estado de que é, em ultima andlise, o juiz
trabalhista, o instrumento jurado para sua protecdo e conservacao.
"Ha& um bem comum na empresa; comum aos elementos humanos
da producdo, ou, por outra, comum e superior aos interesses
privados do empresario e do seu pessoal. "Nas lutas que se
processam, nesse cadinho social que é a empresa, a intervencao do
Estado sO se justifica para protecdo desse bem superior aos
interesses imediatos das partes em conflito; o bem da empresa, que
€ 0 da sua conservacgao e prosperidade, € um bem publico; por isso,
todos os pactos contra ele sdo nulos, porque sdo, outrossim, contra o
Estado; na prética, esse bem que se protege, imperativamente,
algumas vezes se confunde com o interesse imediato do operario,
mas pode identificar-se muitas outras vezes com o interesse patronal
ou do capital". O segundo autor é Alipio Silveira, que chega a mesma
conclusdo de que a maxima na davida, pelo empregado é falsa,
como principio geral de direito, baseando-se nas seguintes
consideragdes: 1) a finalidade do Direito do Trabalho. Modernamente
sustenta esse autor - essa finalidade é o equilibrio de interesses
entre empregadores e empregados, ndo se limitando a protecdo
absoluta e exclusiva do trabalhador; 2) os interesses da empresa,
gue sao de importancia fundamental. Ndo é possivel sacrificar os
interesses da empresa para salvaguardar um Unico empregado,
mesmo que todos os outros empregados sofram [...] (RODRIGUES,
2015, p. 91-92)

Discorrendo sobre a necessidade de salvaguarda de interesses empresariais
e postos de trabalho afirma Guilherme Machado Dray (2015, p. 263) que o0s
principios protetores refletiram a evolugdo do Direito do Trabalho, notadamente em
periodos nos quais a desprote¢cdo aos trabalhadores foi acentuada e o arbitrio dos
empregadores significativo, e assim sendo, a resposta normativa encontrada residiu
na tutela do trabalhador, posto que buscou reequilibrar juridicamente a relagéo
desigual de trabalho.

Entretanto, em outras situagbes, a preocupacdo dominante é o reforgco da

competividade da economia em momentos criticos. Em tais circunstancias, o indice
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de protecdo do trabalhador é diminuido e se refor¢a o principio da salvaguarda dos
interesses empresariais, com o intuito de evitar uma “legido” de desempregados.
(DRAY, 2015, p. 264)

O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido (PR) decidiu em 2016 que
especificidades do caso concreto tém o condao de flexibilizar e modular as relagbes
de trabalho a capacidade econdmico-financeira do empregador:

PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL - CCT x ACT -
PREVALENCIA DO ESPECIFICO SOBRE O GERAL - Na aplicacdo
do principio da norma mais favoravel, o intérprete e aplicador do
Direito "havera de ter em conta nao o trabalhador especifico, objeto
da incidéncia da norma em certo caso concreto, mas o trabalhador
como ser componente de um universo mais amplo (categoria
profissional, por exemplo)" (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. 2.2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 199). O ajuste
entre empresa e sindicato, celebrado sem vicios, sob tutela sindical
e inserido em um contexto de concessfes reciprocas, encontra
pleno respaldo juridico nos principios que regem a autonomia
privada coletiva sob tutela sindical (teoria do conglobamento e
principio da adequacao setorial negociada), nos textos legais (artigo
7°, inciso XXVI, da CF, e artigos 71, § 3° e 611 da CLT) e
jurisprudencial (Sumula 364, item I, do C. Tribunal Superior do
Trabalho), abonando-se a tese, légica, de que as especificidades de
cada caso concreto podem servir, sim, como legitimo fator de
relativizacdo e modulacdo das relacBes de trabalho. Com efeito, a
autonomia da negociacéo coletiva prevista no art. 7°, inciso XXVI,
da CF, deve prevalecer sobre o padrdo geral heterbhomo das
fontes do Direito do Trabalho, corolario do principio da adequacao
setorial negociada, de forma a valorizar a negociagcdo entre os
atores das relacdes trabalhistas, pois conhecem detalhadamente
todo o contexto que envolve a prestacdo de servicos e a
capacidade econdmico-financeira do empregador. Jurisprudéncia
construtivista de estimulo a negociacado, sob tutela sindical, que se
impde. TRT-9 - RO: 00011803220145090019 PR, Relator: PAULO
RICARDO POZZOLO, Data de Julgamento: 31/08/2016. (grifo
Nosso)

Desse entendimento, o TRT9 editou a OJ 4T n° 105, abaixo transcrita:

OJAT N° 105 do TRT9.HIERARQUIA ENTRE CONVENCAO
COLETIVA E ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. PREVALENCIA
DO ESPECIFICO SOBRE O GERAL. Ajuste entre empresa e
sindicato (acordo coletivo de trabalho), celebrado sem vicios, sob
tutela sindical e inserido em um contexto de concessdes reciprocas,
encontra pleno respaldo juridico nos principios que regem a
autonomia privada coletiva sob tutela sindical (teoria do
conglobamento e principio da adequacg&o setorial negociada), nos
textos legais (artigo 7°, inciso XXVI, da CF, e artigos 71, 8§ 3° e 611
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da CLT) e jurisprudencial, prevalecendo inclusive sobre a genérica
convencédo coletiva de trabalho celebrada entre sindicatos, pois 0s
atores das relacfes trabalhistas conhecem detalhadamente todo o
contexto que envolve a prestacdo de servicos e a capacidade
econdmico-financeira do empregador, razdo pela qual se presume
mais benéfico para os efeitos do art. 620 da CLT, que deve ser
interpretado a luz das diretrizes teleoldgicas dos arts. 7° e 8° da CF.

Em interessante reflexdo sobre os graus de hipossuficiéncia encontrados no

mercado de trabalho atual, em sua Dissertacdo de Mestrado afirma Fernando

Franco Morais:

A hipossuficiéncia se da a parte fraca de alguma relagéo, visando
sempre a concretizacdo de uma igualdade social. Portanto, uma das
propostas é averiguar o porte da empresa, como faturamento,
namero de filiais, se é microempresa, pois frequentemente o juiz se
depara com casos em que a empresa € mais hipossuficiente
financeiramente do que o proprio empregado. Assim, ha varias
ocasibes onde a hipossuficiéncia ja ndo é mais um termo a ser
considerado como verdade absoluta em diversos tipos de situagdes
onde, antigamente, tinha sim o seu embasamento. O fato é que nédo
mais se vive em uma sociedade dividida onde, de um lado tem-se o
grande empresario, detentor do capital, e do outro o trabalhador,
pouco esclarecido, sem formacdo e carente de renda. Atualmente
apresenta-se uma realidade onde o trabalho assalariado é apenas
uma das formas de prestacdo de trabalho. Dessa forma, muitas
vezes a imagem do empregador mais frequente nos dias de hoje
chegar-se muito mais a de um colega de trabalho do que a de um
empregador autoritario. Existe ainda a obrigacdo de imparcialidade
do magistrado, haja vista que a propria legislacdo encarrega-se de
proteger a parte mais fragilizada da relacdo de forma absoluta, sem
levar em conta a realidade posta. E preciso observar que a prestacéo
jurisdicional é também a prestacdo de um servigo publico. Deste
modo, ao desempenhar esse poder-dever-funcdo, o magistrado
devera atuar com total imparcialidade. Cabe ao magistrado oferecer
maior seriedade no julgamento de suas demandas, procurando
conhecer a verdade dos fatos e ndo somente aplicando de forma
absoluta o principio da hipossuficiéncia. (MORAIS, 2017, p. 109)

E continua o autor em sua reflexdo acerca da aplicacgao irrestrita do principio

da hipossuficiéncia:

O que acontece, € que em inumeras situacdes o hipersuficiente
transmuta-se no hipossuficiente, e o pior, sem qualquer protecao
legal ou principio que o defenda. A Justica do Trabalho deve atentar-
se para o fato de que a balanca da justica ndo pode pender nem
arrimar-se para nenhum dos lados, sob pena de perder sua real
finalidade. Logo, apesar de seus principios basicos de protecédo e
finalidade social, a justica do trabalho deve conservar-se equilibrada
sem causar dano a nenhuma das partes. Conclui-se, portanto que o
tratamento diretamente proporcional entre a hipossuficiéncia do



95

trabalhador e a condicdo financeira do empregador, da flexibilidade
para a protecdo do trabalhador, ao passo que quanto menor a
condicao financeira do empregador, menor sera a hipossuficiéncia do
trabalhador. Partir desta premissa é concluir que esta dosimetria é
um paramento concreto da mitigacdo da protecdo do trabalhador,
haja vista que traz nova roupagem para a O6tica sobre a origem da
propria hipossuficiéncia, a qual ndo surge do trabalhador, mas que
também ¢€ influenciada pela condicdo financeira do empregador.
Logo, existe neste contexto um erro corriqueiro Nno pressuposto
pratico/juridico, j& que o costume é atribuir origem a hipossuficiéncia
do empregado sempre partindo do pressuposto de sua condicao
financeira, o que é um equivoco de interpretacdo, pois ndo ha
hipossuficiéncia trabalhista se ndo ha discrepancia financeira entre
empregador e empregado, logicamente a origem desta mesma
hipossuficiéncia esta ligada ndo ao empregado mas também ao
empregador por sua condi¢éo financeira. (MORAIS, 2017, p. 110)

A conclusdao em relagdo a “graus de hipossuficiéncia” a que alcangou
Fernando Franco Morais em sua dissertacdo de mestrado aparenta encontrar
sustentaculo na reforma trabalhista, que incluiu o paragrafo Unico ao art. 444, o qual

sugere a concepgao do trabalhador “hipersuficiente”:

Art. 444 - As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto n&o
contravenha as disposi¢cdes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades
competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipGteses previstas no art. 611-A desta
Consolidacdo, com a mesma eficicia legal e preponderancia sobre
0s instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

A maior inovacéo da reforma de 2017, no particular, situa-se na insercdo do
paragrafo Gnico ao art. 444, que alvitra maior grau de liberdade para as partes,
quando o empregado tiver diploma de nivel superior e salario superior ao dobro do
teto previdenciario — no total, cerca de 11.000 reais a época da promulgacéo da lei
13.467/2017, apenas para se ter uma nocdo. H4 autores que passaram a usar a
expressao “hipersuficiente” para se referir a esses empregados, em contraposicao
aos “hipossuficientes”. (SILVA, 2017, p. 76)

Destarte, quando atendidos os dois critérios objetivos inseridos no paragrafo

anico do art. 444, o empregado deixaria, em tese, de se classificar como um


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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empregado regular e passaria a ostentar o status de alto empregado, autorizado a
livremente negociar com o empregador sobre determinados aspectos.

A justificativa para a inclusdo dos altos empregados na excecéo do paragrafo
anico do art. 444 é a de que empregados em tal nivel salarial e carreira possuem
maior poder de barganha com o empregador, e ndo se justificaria a aplicacdo do
principio da hipossuficiéncia do empregado.

Destarte, com a Reforma Trabalhista, € possivel dizer que foi introduzido no
ordenamento juridico trabalhista a figura do alto empregado, ou seja, do empregado
gue possui liberdade para negociar diretamente com o seu empregador condi¢cdes
especiais de seu contrato de trabalho, desde que ndo tenham objeto ilicito (como os
listados no novo art. 611-B). (GOLDFARB; RONCO, 2018, p. 46-47)

Certamente a realidade fatica devera sempre prevalecer na analise do caso
concreto, a vista do principio da primazia da realidade, outro pilar do Direito do
Trabalho que podera auxiliar o intérprete na caracterizacdo dessa nova hipétese
legal.

Exemplificando, um profissional que pode ser considerado “hipersuficiente” é
o profissional da educacdo que ministra aulas em grandes instituicbes de ensino
superior, pois detentor de diploma universitario ou até mais, detentor de titulos stricto
sensu em sua area.

Pressupondo-se que esse profissional tenha proventos igual ou superior ao
limite estabelecido no paragrafo Unico do art. 444 da CLT, teoricamente seria
caracterizado como detentor de um maior poder de negociagdo com seu
empregador.

Contudo, indaga-se: apenas o preenchimento dos requisitos legais tornaria
esse profissional “hipersuficiente”? O principio da primazia da realidade podera
indicar que o professor ndo possui uma ampla margem de negociagao,
especialmente diante da expanséo dos cursos de EAD (ensino a distancia), os quais,
de maneira intensa, findam inUmeros postos de trabalho nos denominados cursos
presenciais.

A vista da légica do mercado, mais profissionais disponiveis (oferta
abundante) e uma menor demanda (poucas vagas nos cursos presenciais), o valor
da méo de obra tende a desvalorizacdo e, consequentemente, as condi¢cbes de
trabalho ofertadas pelo empregador também tendem a aceitagdo por parte do

profissional da educacgéo.



97

Desta feita, o simples preenchimento dos requisitos legais pelo “empregado
hipersuficiente”, sem uma analise aprofundada da realidade fatica entre o
profissional da educacdo e o poderio econémico da Instituicdo de Ensino pode
resultar em enquadramento equivocado no paragrafo Unico do art. 444 da CLT.
Nesse contexto, a Justica do Trabalho devera alicercar sua decisdo no principio da
primazia da realidade.

Indubitavelmente, o principio protetivo do Direito do Trabalho ndo pode ser
negligenciado, ndo obstante, deve ser sopesado com outros principios da seara
econdmica, especialmente o principio da busca do pleno emprego, ameagado pelo
desemprego que assola todas as regides do pais.

O desemprego conjuntural é caracterizado por demissfes motivadas
por questdes relacionadas as condi¢cdes da economia local, ou seja,
guando se observa demissGes no comércio e/ou na industria para
reducdo de custo. Isso ocorre como consequéncia da redugdo do
consumo, proporcionando menor circulacdo de capital e,
consequentemente, forcando a industria a produzir menos e ao
comércio a diminuir as vendas, dentro desse contexto, 0s
trabalhadores podem ser vistos como dispensaveis e serem
demitidos por conta dessa conjuntura econémica. Portanto, podemos
concluir que esse tipo de desemprego é mais comum em periodos de
estagnacdo e/ou recessdo econdmica. Essa dindmica respeita a
I6gica do Capitalismo de aliar producéo e consumo, de modo que a
producdo nunca seja muito maior do que 0 consumo, para evitar uma
reducéo dos precos do produto final e uma crise de super-produgéo.
Logo, é evidente que, em um cenario de recessao, inflagdo e menor
oferta de crédito, a sociedade apresentara um menor consumo e,
portanto, a producdo devera diminuir, criando um namero de
trabalhadores ociosos que serdo demitidos. Esse desemprego deve
ser, de alguma forma, combatido pelo governo local, pois, nesse
contexto, as consequéncias podem ser catastroficas, pois, com
demissbes em massa o poder de compra dessa sociedade é
diminuido de forma significativa, 0 que promovera um consumo ainda
menor e mais demissbes, gerando um ciclo vicioso. (CORREIA,
2015, p. 2)

E inconteste que no Brasil a protecdo a parte hipossuficiente na relacéo
juridica laboral ndo pode ser de maneira alguma abolida por completo, porém, diante

do grave quadro de crise econémica®® pela qual atravessa o pais ultimamente, essa

'3 Segundo o IBGE, quase 100% das vagas de emprego geradas em 2017 s&o informais, baseando-
se em dados extraidos da Pesquisa Pnad. Além disso, 7 em cada 10 empregos gerados séo
informais. No segundo semestre de 2017 ainda apontava para uma falta de 26, 3 milhSes de
empregos em todo o} pais. Vide:
http://jconline.nel10.uol.com.br/canal/economia/nacional/noticia/2017/08/17/crise-esta-por-tras-de-
dificuldades-do-mercado-de-trabalho-diz-ibge-301778.php.



http://jconline.ne10.uol.com.br/canal/economia/nacional/noticia/2017/08/17/crise-esta-por-tras-de-dificuldades-do-mercado-de-trabalho-diz-ibge-301778.php
http://jconline.ne10.uol.com.br/canal/economia/nacional/noticia/2017/08/17/crise-esta-por-tras-de-dificuldades-do-mercado-de-trabalho-diz-ibge-301778.php
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tutela excessivamente paternalista podera ser afastada em algumas situacdes, pois
em ultimo caso, toda a coletividade de trabalhadores sera privilegiada.

Abrandar significa flexibilizar [...]. Toma-se, aqui, a palavra
flexibilizacdo no sentido de toda medida, do direito do trabalho,
destinada a reconhecer que a lei trabalhista e a sua aplicacdo néo
podem ignorar os imperativos do desenvolvimento econdémico. E
importante para o pais o funcionamento das empresas para produzir
bens e prestar servicos a sociedade e para abrir vagas para os
trabalhadores. O direito do trabalho € complexo. Tem como principal
funcdo a tutela do trabalhador, mas ndo pode ignorar as
necessidades substanciais das empresas. Esse atendimento €
necessario. As empresas precisam crescer e impulsionar a economia
para dar maior numero possivel de vagas de trabalho.
(NASCIMENTO, 2010, p. 267)

Estudos acerca do tema desemprego enfrentam, entre outros, o problema da
convergéncia com o principio da norma mais favoravel ao trabalhador a partir da
constatacdo da natureza mutavel da realidade econémica, na qual uma norma pode
ser socialmente aceitavel num periodo de abastanca e, contudo, absolutamente
nociva dentro de uma sociedade em processo de crise de emprego.”
(NASCIMENTO, 2018, p. 63)

Nesse quadro fatico cadtico, a justica do trabalho deve ponderar os principios
protetivos do direito laboral com o principio da busca pelo pleno emprego,
priorizando esse Ultimo em casos especificos, ainda que de forma temporéria,
analisando as ferramentas juridicas que possibilitam, em casos de crise econdmica e
desemprego, a revisao contratual de forma temporaria, visando a sobrevivéncia da
empresa e preservacado de postos de trabalho, posto que a crise econémica pode
ser considerada como um dos fatores geradores do alto indice de desocupacao

formal no pais atualmente.

2.4.2 Principio da Alteridade e da irrenunciabilidade em consonancia com o principio

do pleno emprego

A alteridade é considerada uma repercussdo decorrente da relacdo
empregaticia, isto €, pelo principio da alteridade todos os riscos derivados da
atividade empresarial serdo assumidos pelo empregador. Esta previsto no art. 2° da

CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
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0s riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de
servigo”. (grifo nosso).

A vista disso, cabe ao empregador suportar 0os prejuizos advindos do
exercicio da livre-iniciativa, posto que os infortinios provenientes de
empreendimentos econdmicos ndo podem ser transferidos, de forma alguma, para

os trabalhadores:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM
FACE DE DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. ACAO DE CUMPRIMENTO. ABONOS E REAJUSTES
ESTABELECIDOS EM CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO.
INOBSERVANCIA. ALEGACAO DE DIFICULDADES
FINANCEIRAS DA EMPRESA. PRINCIPIO DA ALTERIDADE.

Pelo Principio da Assuncado dos Riscos do Empreendimento,
também denominado de Principio da Alteridade, impde-se
exclusivamente ao empregador a responsabilidade ou o 6nus pela
sua atividade empresarial e pelas obrigacdes assumidas em virtude
do contrato de trabalho por ele firmado. A jurisprudéncia desta
Corte se alinha a doutrina majoritaria, no sentido de que a aplicacéo
desse principio abrange nado sé o risco do empreendimento como
também a responsabilidade do empregador quanto ao cumprimento
das obrigacdes inerentes ao contrato de trabalho, além de vedar a
possibilidade de se transferir ao trabalhador o custo resultante de
eventuais perdas ou prejuizos da atividade econ6mica. Nesse
contexto, ainda que se admita, na forma do art. 11, § 3°, da Lei n°®
7.238/1984, a possibilidade de a empresa requerer, em juizo, de
maneira fundamentada, a eventual adequacao de indice de reajuste
previsto em norma convencional, por superveniente e inesperada
dificuldade financeira, cujo prejuizo ndo possa ser atribuido a ma-
gestédo, o certo é que tal prerrogativa ndo autoriza, de modo algum,
a mera inadimpléncia quanto ao cumprimento de obrigacdo
assumida junto a seus empregados, seja por forca da lei, do
contrato ou de regular negociacdo coletiva, por absoluta
incompatibilidade com os principios que regem o Direito do
Trabalho. Decisdo regional em conformidade com esse
entendimento. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
TST - AIRR: 19492620115030144, Relator: Claudio Mascarenhas
Branddo, Data de Julgamento: 27/09/2017, 7% Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 06/10/2017. (grifo nosso)

O julgado abaixo transcrito, realizado em 2017 pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 72 Regido (Estado do Ceard), evidencia, de forma contundente, que o
principio da alteridade € um dos sustentaculos invocados pelos operadores do
Direito do Trabalho que sustentam a inaplicabilidade de teorias civilistas de revisédo
contratual ao pacto laboral, na medida em que os prejuizos enfrentados pelas

empresas, ndo importando suas causas, devem ser arcados pelo empregador:
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RECURSO ORDINARIO DAS RES. ACAO CIVIL PUBLICA.
ATRASO NO INADIMPLEMENTO DE VERBAS TRABALHISTAS.
OBRIGACAO DE FAZER. CRISE FINANCEIRA NACIONAL. CASO
FORTUITO OU FORCA MAIOR. NAO CONFIGURACAO.
PRINCIPIO DA ALTERIDADE. ASSUNCAO DOS RISCOS.
APLICABILIDADE. As dificuldades financeiras enfrentadas pelo
empregador, decorrentes de ma gestdo empresarial ou de
acontecimentos externos, no mercado local, nacional ou global, ndo
configura "caso fortuito" ou "forca maior" para fins de lhe evitar o
adimplemento das verbas trabalhistas, porquanto, diante do
principio da alteridade, assume os riscos do empreendimento. Nada
obstante a possivel crise enfrentada pelo empregador, 0s servigos
prestados por seus empregados ostentam cunho econdémico e
impdem o pagamento regular e pontual da contrapartida pecuniaria.
Recurso improvido. TRT-7 - RO: 00012192520155070027, Relator:
JOSE ANTONIO PARENTE DA SILVA, Data de Julgamento:
18/05/2017, Data de Publicacdo: 01/08/2017 (grifo nosso).

Juntamente com o0s demais principios protetivos acima analisados, a
alteridade forma o arcabouco principiolégico que impede a invocacao das teorias da
imprevisdo e da onerosidade excessiva para que seja decretada a revisdo do
contrato de trabalho em beneficio do empregador, posicéo juridica que, como ja
afirmado anteriormente, deve ser momentaneamente afastada na busca da
concretizacao do principio do pleno emprego.

Todos os principios e normas acima expostos culminam na mais macica regra
de direito laboral, qual seja, a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas por parte do
obreiro, mesmo que esse concorde em ter algumas garantias e beneficios
minorados.

Segundo o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas o
empregado ndo pode despojar-se de direitos assegurados por normas de ordem

pubica e imperativas:

A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui talvez o
veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar
igualizar, no plano juridico, a assincronia classica existente entre os
sujeitos da relacdo socio econb6mica de emprego. O aparente
contingenciamento da liberdade obreira que resultaria da
observancia desse principio desponta, na verdade, como o
instrumento habil a assegurar efetiva liberdade no contexto da
relacdo empregaticia: € que aquele contingenciamento atenua ao
sujeito individual obreiro a inevitavel restricdo de vontade que
naturalmente tem perante o sujeito coletivo empresario. (DELGADO,
2017, p. 236)
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A indisponibilidade dos direitos trabalhistas repousa sua razéo de ser no fato
dos direitos trabalhistas serem essenciais a promoc¢éo do principio da dignidade
humana e valorizacdo do trabalho.

O professor André Araujo Molina compila os ensinamentos do Mestre Américo
Pla Rodriguez sobre o principio da indisponibilidade.

Para o autor uruguaio, a indisponibilidade possui respaldo em trés pilares
fundamentais, quais sejam: 1) imperatividade das normas trabalhistas; 2) limitacédo
da autonomia da vontade; 3) presuncao de vicio de consentimento do empregado
gue renuncia seus direitos. (MOLINA, 2013, p. 165-166)

Pl4 Rodriguez afirma que existem duas categorias de regras no Direito do
Trabalho, isto €, admite que existam normas rigidamente categoricas e normas
limitadamente categoricas. Na primeira categoria fazem-se presentes as normas de
protecdo e saude do trabalhador, as quais ndo podem ser suprimidas de maneira
alguma.

Ja as normas limitadamente categéricas abrangem aspectos incorporados a
liberdade contratual entre empregados e empregadores, aspectos nitidamente
privilegiados pela reforma trabalhista de 2017. “A diferenciacéo de Pla Rodriguez foi
recepcionada pela maioria dos nossos autores com a divisdo em normas trabalhistas

absoluta e relativamente indisponiveis”. (MOLINA, 2013, p. 167)

Esse ultimo aspecto se vem manifestando por uma sutil alteracao de
enfogue no que tange as garantias minimas dos trabalhadores. Ja se
vislumbra neste particular o nascimento de uma tendéncia de estas
garantias minimas focarem-se mais especificamente nas
repercussbes dos direitos de personalidade, ou seja, de garantia
daqueles direitos imanentes e decorrentes do direito de
personalidade do trabalhador [...]. Nesta equagéo, nem se podem ver
desaparecer os direitos que se constituem em garantias minimas,
flexibilizando-os in totum, nem é razoavel manter-lhes a rigidez
absoluta. Diferentemente disto, antes convivem e complementam-se
do que contradizem-se, isto por que, parte deles, os entendidos
como 0S mais essenciais, continuam irrenunciaveis, e outra parte,
compadece-se da flexibilizacdo, comportando suspenséao ou restricdo
[...]. Ndo é demais referir aqui, que ndo apenas a doutrina dos
direitos fundamentais, mas o Direito como um todo, estao sofrendo o
impacto das mutacdes da sociedade e do tempo, onde o giz central &
a provisoriedade. (JUCA, 1999, p. 279-280)

Em relagdo a categoria denominada por Pla Rodriguez de “relativamente

indisponiveis”, que engloba majoritariamente direitos patrimoniais, no Direito do
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Trabalho a transacdo em relacdo a esses é plenamente aceita, inclusive de forma
individual e sem a participacdo de entes sindicais. O controle de eventual vicio de

vontade, nesse caso, é feito pelo Poder Judiciario.™*

DIREITOS TRABALHISTAS. INDISPONIBILIDADE RELATIVA.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. INEXISTENCIA DE VICIO DE
CONSENTIMENTO. POSSIBILIDADE. A renuncia é ato unilateral
de uma das partes, ao desistir de um direito que a lei Ihe assegura,;
engquanto a transacgao constitui-se em um pacto contratual pelo qual
as partes pdéem termo a obrigacdes litigiosas e/ou duvidosas. De
modo que, inexistindo vicio de consentimento, ndo ha oébice legal
para que se reconheca a legitimidade de transacdo realizada
extrajudicialmente, sobretudo quando, como na hipétese dos autos,
as partes transacionam direitos relativamente indisponiveis,
mediante reciprocidade de concessdes. Recurso da reclamante a
gue se nega provimento. TRT-13 - RO: 131389 PB
00908.2011.022.13.00-0, Relator: FRANCISCO DE ASSIS
CARVALHO E SILVA, Data de Julgamento: 07/03/2012, Tribunal
Pleno, Data de Publicag&o: 08/03/2012. (grifo nosso)

A forma defendida por varios doutrinadores os quais consideram que o0s
direitos trabalhistas ndo sdo absolutos para modernizar a legislacdo laboral a fim de
preservar postos de trabalho é a “flexibilizacdo”, que nado se confunde com

“desregulamentacao’

7

Prefiro dizer que a flexibilizagdo das condigcbes de trabalho é o
conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos
tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem econbmica,
tecnoldgica, politica ou social existentes na relagdo entre capital e
trabalho [...]. A flexibilizagdo das regras trabalhistas €, ainda, uma
forma de atenuar o principio da protecéo a relagéo laboral. O referido
principio ndo sera, porém, eliminado, mas serdo minorados seus
efeitos em certas situagcdes especificas. H4 necessidade, sim, de
adaptacao ou flexibilizacdo, de modo a adaptar o Direito a realidade,
e nao o inverso [...]. Desregulamentacdo é a completa auséncia de
normas a respeito do trabalho. Nao é isso que se pretende, mas a
existéncia de normas legais trabalhistas, que garantam um minimo
ao trabalhador, porém com maior flexibilidade para se adaptar, por
exemplo, as situagfes nas crises. (MARTINS, 2015, p. 13-14)

A proposicdo, por conseguinte, € de adequacédo das normas, ndo de sua

extincdo, mantendo certa ingeréncia do Estado no comando das relacdes

4 As semanas de “execugao trabalhista” e “de conciliagdo” sdo comuns e frequentes na Justica do
Trabalho, nas quais a empregadores e empregados sdo ofertados acordos para solucionar os litigios,
acordos esses que normalmente sdo realizados através de transacbes, ou seja, concessdes
reciprocas. Vide: https://www.anajustra.org.br/noticia/12066/19/Semana-Nacional-de-Conciliacao-
Trabalhista-2018-beneficia-mais-de-198-mil-pessoas
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trabalhistas, contudo, avultando o papel do empregado no vinculo trabalhista,
deixando de tratd-lo como um absolutamente incapaz, diante de uma proposta
razoavel e proporcional da empresa para manutencdo de seu posto de trabalho,
desde que respeitados certos patamares como boa-fé, ampla informacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, transparéncia, e, sobretudo, ética.

Considerar sempre o trabalhador como um ser imaturo, cheio de temor
reverencial, incapaz, facil de confundir, € relega-lo a um plano muito inferior,
situacdo que de nenhuma maneira postula o Direito do Trabalho que o elevou na
categoria social e humana, dando-lhe o lugar que |he cabe como ser humano e, por
conseguinte, ndo o pode subestimar como um débil mental. (RUPRECHT apud
MOLINA, 2013, p. 164)

Em relacdo a indisponibilidade, considerando-se que o trabalhador pode
abdicar de seu maior direito, que é o proprio emprego, € ilégico e irracional ndo
permitir que ele decline temporariamente de alguns direitos patrimoniais para

preserva-lo.

Em dltima razdo, o préprio pedido de demissdao € uma renuncia ao
emprego, bem maior que o trabalhador pode ter em sua vida
profissional. Admite-se renlncia ao emprego, mas ndo se admite
rendncia de alguns direitos de menor estatura, conforme as
circunstancias concretas, em clara contradicdo entre as duas
condutas admitidas pela jurisprudéncia trabalhista. (MOLINA, 2013,
p. 174)

Vejamos alguns exemplos dessa contradicdo jurisprudencial citada por André
Araujo Molina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PEDIDO DE DEMISSAO. ESTABILIDADE. GESTANTE.
Depreende-se do aco6rddo regional que a rescisdo contratual
ocorreu por iniciativa da reclamante e que ndo foi comprovada a
existéncia de nenhum vicio de consentimento no seu pedido de
demissao, razado pela qual ndo ha falar em direito a estabilidade a
que alude o art. 10, Il, b, do ADCT, pois ndo houve dispensa
arbitraria ou sem justa causa. Nao ha, ainda, ofensa ao art. 500 da
CLT, pois, conforme ressaltou o Regional, referido dispositivo
somente se aplica as hipéteses de estabilidade decenal, questado
diversa da tratada nos autos. Divergéncia jurisprudencial invalida.
Agravo de instrumento conhecido e ndo provido. (TST - AIRR:
4072820155020057, Relator: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 24/05/2017, 8% Turma, Data de Publicacdo: DEJT
02/06/2017)
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RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS PRESTADAS E NAO
COMPENSADAS. RENUNCIA DO DIREITO DE RECEBIMENTO
EM CASO DE RUPTURA CONTRATUAL. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA. Amplas sdo as possibilidades de validade e eficacia
juridicas das normas autbnhomas coletivas em face das normas
heterbnomas imperativas, a luz do principio da adequacao setorial
negociada. Entretanto, essas possibilidades ndo sdo plenas e
irrefreaveis, havendo limites objetivos a criatividade juridica da
negociacao coletiva trabalhista. Desse modo, ela ndo prevalece se
concretizada mediante ato estrito de renuncia ou se concernente a
direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e néo
indisponibilidade relativa), os quais hdo podem ser transacionados
nem mesmo por negociacdo sindical coletiva. Nesse contexto, ndo
poderia a clausula coletiva prever a renuncia antecipada, pelo
empregado, das horas trabalhadas e ndo compensadas, em caso
de ruptura contratual imotivada, pois o0 salario é verba
contraprestativa de natureza alimentar cuja renuncia esbarra na
indisponibilidade do direito, ainda que esta esteja prevista em
norma coletiva. Assim sendo, € de se reconhecer a nulidade da
clausula coletiva, devendo ser aplicada a norma prevista no art. 59,
§ 3° da CLT, que assegura ao trabalhador, nesses casos, 0
pagamento das horas extras ndo compensadas. Recurso de revista
conhecido e provido. TST - RR: 16476320125150132, Relator:
Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 21/09/2016, 32
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 23/09/2016.

Esse é o cerne da tese levantada nesse estudo, qual seja, a possibilidade da
aplicacéo de teorias civilistas de revisdo contratual a relagdo empregaticia individual,
sem que com isso se viole principios e normas trabalhistas, na medida em que o
emprego € aqui considerado como o bem mais inestimavel que o trabalhador possui.

O direito parte de uma Gtica mais objetiva a fim de regular o comportamento
humano. A economia, por sua vez, € ciéncia que estuda os meétodos indutores ou
ndo por tras do comportamento humano em um mundo de recursos escassos. E
averiguar o direito sob a O6tica econdmica é empregar instrumentos teoéricos e
empiricos econdmicos e ciéncias afins para amplificar a compreensdo e o alcance
do direito, aperfeicoando o desenvolvimento, a aplicacéo e a efetividade da norma
juridica. (PAYAO; OLIVEIRA, 2018, p. 205).

A fim de demonstrar que é plenamente exequivel utilizar a teoria da
imprevisdo e da onerosidade excessiva em cendrio de acentuada crise e
desemprego, se recorrera aos ensinamentos da Analise Econdmica do Direito,
raciocinio de origem norte-americana, o qual, em apertada e simples sintese,
considera que circunstancias econdémicas devem preponderar sobre o direito em

casos especificos a fim de beneficiar toda a coletividade envolvida
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3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA AOS CONTRATOS DE
TRABALHO

O escopo do presente capitulo é entrelacar a denominada Teoria da Analise
Econdmica do Direito (AED) ao Direito do Trabalho, posto que, apesar dessa teoria
ainda apresentar inuUmeras resisténcias em relacdo a sua aplicacdo pelos
operadores do direito, constitui-se em uma concepg¢ao investigativa que pode se
compatibilizar com a realidade do mercado de trabalho fluido contemporaneo
brasileiro.

A andlise proposta nessa parte final do estudo, alusiva a utilizacdo da Law
and Economics as decisbes do Poder Judiciario Trabalhista e até mesmo aos
acordos formulados entre empregados e empregadores, podera privilegiar a
protuberancia, na técnica da ponderacdo de principios, do principio da busca do
pleno emprego, insculpido no Art. 170, inc. VIII da Constituicdo Federal.

Para esse desiderato, primeiramente algumas premissas da AED serdo
apresentadas, as quais, juntamente com o0s principios basilares da ordem
econOmica, devem ser necessariamente observadas no caso concreto que
eventualmente demande a aplicacdo da AED.

Em desfecho, o Teorema de Coase sera explanado, discorrendo acerca dos
principais aspectos que podem ser transportados para o ramo laboral, visando Unica
e exclusivamente a preservacdo dos postos de trabalho e o bem maior do
trabalhador, qual seja, seu emprego.

A serventia que a AED oferece ao ramo juridico ainda € um tema
controvertido, pois, para muitos™, a economia tem apenas o viés de perseguir a
produtividade e a eficiéncia dos agentes econémicos, ao passo que a incumbéncia
do direito € buscar a justica e a igualdade material, conforme os ditames da
dignidade da pessoa humana.

!> Acerca da suposta incompatibilidade entre direito e economia, afirma Stigler: “Enquanto a eficiéncia
€ o problema fundamental dos economistas, a justica € o farol que norteia os professores de direito
[..]. A diferenga entre uma disciplina que busca explicar a vida econdmica (de fato, todo o
comportamento racional) e uma disciplina que tem por meta alcangar a justica na regulacao de todos
0s aspectos do comportamento humano € profunda. Esta diferenca significa, basicamente, que o
economista e o advogado vivem em mundos diferentes e falam linguas diferentes. STIGLER, George
J. Law or Economics? Journal of Law and Economics, Chicago, v. 35, n. 2, Outubro 1992 apud
ARAUJO, Thiago Cardoso. Analise Econémica do Direito no Brasil: Uma leitura & luz da Teoria dos
Sistemas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016, p. 50.
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Entretanto, em um mundo globalizado, ndo apenas no campo econdmico,
mas no campo cultural, tecnoldgico, ambiental etc., € aconselhavel compatibilizar o
direito com as diretrizes econbmicas e as utilizd-las na procura por condutas
racionais executaveis.

A teoria da Andlise Econdmica do Direito € constituida de varias nuances,
suas particularidades sao multiplas, contudo, o aspecto que ser& considerado e dara
suporte a toda construcdo investigativa elaborada na pesquisa diz respeito ao
Teorema de Coase.

Utilizando-se de mecanismos econOmicos incorporados ao Teorema de
Coase, indaga-se se é possivel identificar direitos trabalhistas previstos no contrato

laboral que toleram ou ndo uma circunstancial revisado contratual.

3.1 PREMISSAS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO — AED

Precedentemente a exposi¢cao de algumas premissas da AED, forcoso se faz
restringir seu estudo, dado que é uma teoria profundamente complexa e irradia
efeitos por todos os ramos juridicos.

O corte metodoldégico € a consagrada Escola de Chicago, porquanto as
concepgOes engendradas por Ronald Coase constituem o parametro de exposicéo
da Law and Economics por ora acolhido.

Coase foi 0 pai da posteriormente chamada Analise Econ6mica do
Direito (AED), isto é, provavelmente o mais potente e influente
método analitico nas escolas de Direito dos Estados Unidos, tal
como reconhecida inclusive por seus adversarios. Em Coase,
passou-se a perceber a empresa como uma teia de contratos. Afinal,
0 que sdo as empresas sendo um conjunto de relagdes contratuais
entabuladas com diversos agentes de mercado (contrato de locacéo,
de licenga, de marca, de trabalho, de servigos, etc.)? Também em
Coase passou-se a perceber que as relagbes juridicas tém
repercussdo na Economia e que, se em condi¢cdes ideais de
temperatura e pressdo, os individuos conseguem transacionar seus
direitos de modo eficiente (com menor custo social), no mais das
vezes eles necessitardo do auxilio de uma ordem juridica para
chegarem na solugédo de maior ganho para a sociedade, reduzindo
0s custos de transacao [...]. Essas licbes de Coase caem como uma
luva para o Brasil atual. Dificilmente poderiamos deixar de pensar
nele ao tratarmos da fungéo social da empresa, da propriedade e dos
contratos. sem ele, dificilmente conseguiriamos pensar no contrato
apartado de um sistema de mercado e a regulacédo longe de seus
efeitos econbmicos. (TIMM, 2018, p. 156-157)
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A Andlise Econémica do Direito tem por objetivo analisar o direito através de
ferramentas das ciéncias econémicas, dado que as normas juridicas e as decisdes
judiciais nas mais variadas areas do direito ocasionam custos e beneficios, e, pela
proposta da AED, esses custos e beneficios devem ser ponderados no momento da

producéo legislativa ou da tomada de uma decisao judicial.

O direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, € a ciéncia que
estuda como o ser humano toma decisdes e se comporta em um
mundo de recursos escassos e suas consequéncias. A Andlise
Econdmica do Direito (AED), portanto, € o campo do conhecimento
humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais
tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a
compreenséo e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento,
a aplicagdo e a avaliacdo das normas juridicas, principalmente em
relacdo as suas consequéncias. (GICO JUNIOR, 2016, p. 17)

Em artigo acerca das funcfes da Analise Econbmica do Direito, Gico Junior

assim sintetiza a importancia da teoria para o ramo juridico:

A Andlise Econdmica do Direito nada mais € que a aplicagdo do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar-social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagbes faticas do
ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do proprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED € a utilizacdo da
abordagem econbmica para tentar compreender o direito no mundo e
o mundo no direito. Note-se que a utilizacdo do método econébmico
para analisar o direito ndo quer dizer que sdo os economistas que
pratcam a AED. Pelo contrario, na maioria dos casos, O0s
pesquisadores que praticam sao juristas ou possuem dupla
formacéo. De qualquer forma, sédo juseconomistas. (GICO JUNIOR,
2018, p. 17)

Em suma, a Analise Econdmica do Direito busca a resposta para duas
questbes primordiais, quais sejam: 1) De qual maneira os comportamentos dos
individuos séo influenciados pelas regras juridicas; 2) Em relacdo a regras rigidas de
bem-estar social, quais seriam as normas mais satisfatérias, bem como qual a
melhor maneira de compara-las. A resposta a essas duas indaga¢cdes essenciais da
AED perfilara seu aproveitamento ou ndo aos contratos de trabalho. (GICO JUNIOR,
2018, p. 15)
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Apbs essa breve definicdo da teoria econbmica aqui apresentada, algumas
premissas cruciais carecem ser esquadrinhadas. Uma nocéo fundamental da AED é
a “escassez”’, que tradicionalmente se opde a nogao de abundancia.

Os recursos sdo escassos e devem ser utilizados da forma mais racional
possivel, pois apenas com a utilizagdo racional de recursos escassos, a eficiéncia

econdmica e social sera atingida.

Uma coisa que se torna escassa quando ndo ha mais quantidade
suficiente para que todos os que a desejam possam obté-la a
vontade: é preciso escolher entre diferentes usos, ou, o que da na
mesma, regular o uso. Mas, na abundéncia que reinava antes, era
perfeitamente supérfluo regular o uso. Quando a escassez se
manifesta, ndo ha como evitar a formulacdo de regras para
determinar quais usos concorrentes devem ser aceitos [...]. A
juseconomia pode, inclusive, auxiliar na concrecdo dos direitos
fundamentais, que requerem decisdes sobre recursos escassos.
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 29-30)

A partir do reconhecimento de que 0S recursos Sa0 escass0S as pessoas
fazem escolhas racionais acerca de sua utlizacdo e esse comportamento 0s

juseconomistas denominam de maximizagao racional.

Os individuos fardo escolhas que atendam seus interesses pessoais,
sejam esses interesses quais forem. Assim, na formulacdo de
teorias, se partirda da premissa de que os individuos calculam para
alcancarem o0s maiores beneficios aos menores custos. Essa
suposicdo de maximizacéo racional leva ao chamado processo de
decisdo marginalista. Isso quer dizer que, nos processos de tomada
de decisdo e realizagdo de escolhas, os individuos realizardo a
préxima unidade de uma dada atividade se, e somente se, 0s
beneficios dessa préxima unidade excederem seus custos.
(SALAMA, 2008, p. 54-55)

No mesmo sentido, entretanto, utilizando uma terminologia distinta, afirma Ivo

Gico Junior:

A escassez dos bens impde a sociedade que escolha entre
alternativas possiveis e excludentes. Toda escolha pressupfe um
custo, um trade off, que é exatamente a segunda alocacéao factivel
mais interessante para o recurso, mas que foi preterida. A esse custo
chamamos de custo de oportunidade [...]. Como escolhas devem ser
realizadas, os agentes econ6micos agem normalmente como se
ponderassem 0s custos e o0s beneficios de cada alternativa,
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adotando a conduta que, dadas as circunstancias, traz-lhes mais
bem-estar. Dizemos, entdo, que a conduta dos agentes econdmicos
€ racional maximizadora. (grifos do autor) (GICO JUNIOR, 2018, p.
19-20)

Diante dos recursos escassos e da necessidade de se fazer escolhas
racionais acerca de sua utilizacado, desponta um outro pilar da Andlise Econdmica do
Direito, qual seja, a rede de incentivos, que exercera o intento de instigar o individuo
a fazer a escolha racional que mais l|he beneficie dentre as alternativas
apresentadas.

A grande implicacdo desse postulado para a juseconomia é que 0s
agentes econdmicos ponderam custos e beneficios na hora de
decidir, entdo, uma alteracdo em sua estrutura de incentivos podera
leva-los a adotar outra conduta, a realizar outra escolha. Em resumo,
pessoas respondem a incentivos. Oras, essa também é uma central
do direito. Todo o direito é construido sobre a premissa implicita de
gue as pessoas responderdo a incentivos. Criminosos cometerao
mais ou menos crimes se as penas forem mais ou menos brandas,
se as chances de condenacao forem maiores ou menores, se houver
mais ou menos oportunidades em outras atividades mais atrativas.
As pessoas tomardo mais ou menos cuidado se forem ou nao
responsabilizadas pelos danos que causarem a terceiros [...]. por
outro lado, se as pessoas nao respondessem a incentivos, o direito
seria de pouca ou nenhuma utilidade. Todos continuariam a se
comportar da mesma forma e a criacdo de regras seria perda de
tempo. (GICO JUNIOR, 2018, p. 20)

Partindo-se da premissa de que o0s agentes econbmicos respondem a
incentivos, o proximo passo é analisar se as escolhas seréo realizadas dentro de um
contexto hierarquico ou de mercado.

No cenario hierarquico, por exemplo, em uma relacdo de emprego, as
escolhas sao restritas e realizadas sob uma relacdo de subordinacdo, ao contrario
do ambiente mercadoldgico, no qual a conduta dos agentes econémicos é fruto da
livre negociacgéo entre as partes envolvidas na transacéo econémica.

Os trabalhadores submetem-se a legislagdo trabalhista e a Justica do
Trabalho para conservar seus beneficios e direitos, ao passo que 0s empregadores
estabelecem providéncias relacionadas aos trabalhadores baseados no temor de
infringir a lei e serem penalizados.

Desta forma, é pouco crivel que o ambiente das relagdes de trabalho seja

marcado por niveis significativos de cooperagdo, confianca, desempenho, baixos
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custos de transacdo e relagcbes duradouras. Destarte, “os tipicos problemas de
assimetria de informacédo entre as partes, que reduzem a eficiéncia e impedem o
alcance de ganhos, € mantido e até mesmo agravado.” (YEUNG, 2018, p. 323)

A AED almeja a todo momento alcancar o maximo de eficiéncia possivel na
tomada de decisdes. A vista disso, propala que a legislagio, politicas publicas e até
mesmo decisdes judiciais estejam direcionadas na perseguicao desse objetivo.

Para tanto, os custos de transacdo desempenham especial finalidade na
busca pela eficiéncia, posto que, caso esses custos de transacdo possam ser
reduzidos, uma norma, uma decisdo judicial ou uma politica publica serédo

proveitosas sob o ponto de vista da AED.

Uma vez que os custos das transacbes realizadas no mercado sdo
levados em conta, fica claro que a aludida realocacdo de direitos
somente ocorrera quando o aumento no valor da producéo por ela
gerado for maior do que os custos incorridos para implementa-la.
Quando esse aumento for menor, a concessao de uma ordem judicial
(injunction) (ou o conhecimento de que ela ser4 concedida), ou a
responsabilizagdo pelo pagamento de perdas e danos, podem
resultar na cessacdo de uma atividade (ou podem evitar que ela seja
iniciada) que seria realizada caso as transacgdes se dessem sem
custos. Nessas condi¢des, a delimitagdo inicial dos direitos exerce
influéncia sobre a eficiéncia com a qual o sistema de precos opera.
Um arranjo de direitos pode ser o mais apto, entre todas as
alocacdes possiveis, a gerar um grande valor de producao. (COASE,
2010, p. 77)

Dois critérios sdo comumente utilizados na mensuracdo dos custos de
transacdo, quais sejam, o Otimo de Pareto e o conceito de eficiéncia de Kaldor-
Hicks.

O Otimo Paretiano define situacbes em que a realocagdo de recursos
(escassos) ndo é possivel sem que as condicdes individuais de um dos agentes
sejam prejudicadas. Ou seja, ndo seria possivel melhorar a situacdo de um agente

sem degenerar a condi¢cao do outro agente.

Quando chegamos a um ponto “Otimo de Pareto”, também chamado
de “Pareto Eficente”, pode-se dizer que néo existe mais a
possibilidade de alterar qualquer situacdo entre as partes sem que
algumas delas sejam prejudicadas, impedindo o aumento do
beneficio de alguém infinitamente aos custos alheios. O “Otimo de
Pareto” é o exato momento de equilibrio em que todas as acbes a
serem tomadas ndo incrementam a condicdo dos agentes sem



111

prejudicar outros. Neste exato momento esta caracterizado o critério
de eficiéncia de Pareto. (DOMINGUES, 2016, p. 37)

Por outro lado, a intitulada “Melhoria de Pareto” € o cenario no qual nenhum

agente é prejudicado em detrimento de outro.

Primeiramente, pode-se afirmar que todos os agentes econdmicos,
sob a premissa béasica de que os agentes agem racionalmente,
adotariam uma Melhoria de Pareto se tivessem essa alternativa, ou
seja, se a mudanca de condi¢Bes beneficia uma Unica pessoa sem
prejudicar ninguém, esta alteracdo deveria ser realizada. Esta
circunstancia pode ser levada para o campo das modificacBes
legislativas, por exemplo. No entanto, séo raras as vezes em que as
alteracdes politicas ou legislativas nao influenciam alguém ou alguma
relacdo entre pessoas, de forma a beneficiar uns aos custos de
outros. (DOMINGUES, 20186, p. 39)

Relativamente aos estudos elaborados por Pareto, assevera Bruno Salama:

Dada uma gama de possiveis alocacdes de beneficios ou renda,
uma alteracdo que possa melhorar a situagdo de pelo menos um
individuo, sem piorar a situacdo de nenhum outro, é chamada de
“melhora de Pareto”. Uma alocagao sera 6tima no sentido de Pareto
guando nao for possivel realizar novas melhoras de Pareto. Dessa
perspectiva, uma situagdo sera eficiente se, e somente se, nenhum
individuo puder melhorar sua situagdo sem fazer com que pelo
menos um outro individuo piore a sua. Por isso, um 6timo de Pareto
nao tem necessariamente um aspecto socialmente benéfico ou
aceitavel. (SALAMA, 2010, p. 30-31)

Perante a nocdo de que a incorporacao de normas juridicas, politicas publicas
e decisbes judiciais tem como consequéncia a existéncia de ganhadores e
perdedores, os economistas Nicholas Kaldor e Jonh Hicks formularam um critério de
eficiéncia que aglutina as perdas suportadas por determinado agente com
compensacodes feitas pelo agente que obteve melhorias. Nesse sistema de perdas e

compensagdes, uma “Melhoria de Pareto” poderia ser possivelmente alcancada.

A concepgdo de eficiéncia de Kaldor-Hicks, também chamada de
principio da compensacéo, diferentemente da concepg¢éo de Pareto,
estabelece que uma mudanga de estado que favoreca alguns em
prejuizo de outros pode ser aceita, desde que os beneficios excedam
0s prejuizos e 0s beneficiados sejam potencialmente aptos a
compensarem os prejudicados. Uma vez efetivada a compensacéo,
tanto um como outros estardo em melhor situacdo que no estado
original. (BERTRAN, 2008, p. 56)
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Por conseguinte, se o cenario final resultante da utilizacdo do critério Kaldor-
Hicks puder ser considerado eficiente, os beneficios sociais sdo superiores a seus
custos. Assim sendo, é possivel realizar a realocacédo de recursos em um cenario no

qual existam vencedores e vencidos, desde que haja a devida compensacéo.

O otimo de Pareto se completa com uma outra no¢do, o chamado
critério (ou compensagéo) de Kaldor-Hicks. O critério de Kaldor-Hicks
busca superar a restricdo imposta pelo 6timo de Pareto de que
mudancas somente serdo eficientes se nenhum individuo fica em
situagdo pior. Pelo critério de Kaldor-Hicks, o importante é que os
ganhadores possam compensar os perdedores. (SALAMA, 2010, p.
31)

Por fim, convém destacar a diferenca entre AED Positiva e AED Normativa.

Para tanto, recorre-se uma vez mais aos estudos de Gico Junior:

Quando um praticante da AED esta utilizando seu instrumental para
realizar uma positiva (e.g., um exercicio de prognose, uma afericdo
de eficiéncia), dizemos que ele esta praticando ciéncia econdmica
aplicada ao direito. A AED positiva nos auxiliara a compreender o
gue é a norma juridica, qual a sua racionalidade e as diferentes
consequéncias provaveis decorrentes da adocao dessa ou daquela
regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa
com resultados preditivos. JA quando o praticante de AED esta
utilizando seu instrumental para realizar uma analise normativa (e.g.,
afirmar que uma politica pablica X deve ser adotada em detrimento
de politica Y, ou que um caso A deve ser resolvido de forma W) a fim
de escolher dentre as alternativas possiveis a mais eficiente, i.e.,
escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor
normativo), ele faz utlizagdo da AED normativa. (GICO JUNIOR,
2018, p. 17)

Indubitavelmente o estudo da AED ndo se resume a esses postulados
apresentados, entretanto, para os fins dessa parte final da pesquisa, que consiste
em analisar a aplicacdo do Teorema de Coase as relacfes trabalhistas, cujo escopo
€ privilegiar o principio constitucional do pleno emprego, apenas essas premissas
basicas séo suficientes para averiguar se, em situacfes especificas e pontuais, seria

possivel a revisdo dos contratos individuais de trabalho.
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3.2 PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA E A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A fim de alvitrar uma solucéo ao problema do embate principiolégico exposto
ao longo do estudo, é imperioso que os principios econémicos da livre iniciativa e da
liberdade de concorréncia sejam suscintamente explanados.

O sistema econdmico brasileiro adota 0 modelo capitalista de producéo,
contudo, a livre iniciativa deve ser exercida obedecendo ao comando de submisséo
aos anseios sociais.

José Afonso da Silva leciona que sdo os elementos socio-ideoldgicos que
revelam o carater de compromisso das constituicdes modernas entre o Estado liberal
— que consagra uma declaracéo de direitos do homem com a finalidade de proteger
o individuo contra a usurpacdo e abusos do poder - e o Estado social
intervencionista — que busca suavizar as injusticas e opressdes econdmicas e
sociais. (SILVA, 2003, p. 762)

E continua o mesmo autor afirmando que a aparente contradicdo nao significa
a adocdo de outro sistema econdmico que ndo o capitalista, posto que, no Brasil, a
ordem econdmica esta apoiada inteiramente na apropriacdo privada dos meios de
producdo e na iniciativa privada (art. 170), o que "caracteriza 0 modo de producao
capitalista, que ndo deixa de ser tal por eventual ingeréncia do Estado na economia
nem por circunstancial exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado.(SILVA, 2003, p. 763)

Assim, o0 constituinte privilegiou as empresas privadas com a
prerrogativa de desenvolver atividades econdmicas, admitindo-se ao
Estado a funcdo de apenas desempenhar o papel de facilitador para
gue tais operacdes fossem coroadas de pleno éxito. Logo, ao Estado
€ vedado o exercicio de atividades concorrenciais com a iniciativa
privada. Pode, contudo, desempenhar atividade supletiva a esta, fato
gue denota a presenca do ideario do liberalismo econdmico.
(ZANOTI, 2009, p. 83)

Como aludido, a Constituicdo Federal ao prescrever como um de seus
fundamentos a defesa da livre iniciativa, adota nitido perfil econémico, seguindo a
tendéncia dos estados democraticos modernos, e tem por objetivo assegurar a

democratizacdo econdmica e social no pais, na medida em que prescreve em seu
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Art. 170, caput, a dignidade humana e a valorizacéo do trabalho como fundamento
da Republica Federativa do Brasil. (FERREIRA, 2015, p. 351)

Percebe-se claramente no Art. 170 da ConstituicAo a preocupacdo com a
defesa de interesses coletivos, pois a ‘livre iniciativa ndo é tomada, enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, como expresséo individualista, mas
sim no quanto expressa de socialmente valioso.” (GRAU, 2017, p. 196)

Apesar dessa inclinacdo nitidamente liberal, a Constituicdo Federal elenca
véarios direitos sociais, demonstrado que os parametros do Welfare State foram
reconhecidos pelo legislador constituinte originario. Nessa conjuntura, destacam-se
os direitos de protecdo dos trabalhadores.

Esses direitos dizem respeito agueles que mantém um vinculo de emprego.
Sdo0 os destinados a proteger a relacdo de trabalho contra uma profunda
desigualdade, que resultaria da ndo-observancia de preceitos minimos destinados a
compatibilizar a funcdo laboral com a dignidade e o bem-estar do individuo. A
Constituicao cuida desses direitos minimos no art. 7.°, deixando claro que protegem
tanto os empregados urbanos quanto os rurais. (BASTOS, p. 143)

A liberdade de iniciativa, isto €, a autorizacdo estatal para que cidadaos
possam desempenhar atividades empresariais visando a obtencdo de vantagem

financeira, tem sua origem ainda no século XIII:

O principio da liberdade de iniciativa econdmica — originariamente
postulado no édito de Turgot, de 9 de fevereiro de 1776 — inscreve-se
plenamente no decreto d"Allarde, de 2-17 de margo de 1791, cujo art.
7° determinava que, a partir de 1° de abril daquele ano, seria livre a
gualquer pessoa a realizacdo de qualquer negdcio ou exercicio de
gualquer profissao, arte ou oficio que Ihe aprouvesse, sendo contudo
ela obrigada a se munir previamente de uma “patente” (imposto
indireto), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos
de policia aplicaveis. Meses apés, a chamada Lei de Le Chapelier —
Decreto de 14-17 de junho de 1791 -, que proibe todas as espécies
de corporacdes, o principio é reiterado. (GRAU, 2017, p. 198-199)

O constituinte de 1988, além de elencar a livre iniciativa como um principio da
ordem econdmica (art. 170, paragrafo unico) o retratou como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito (art. 1°, 1V), fazendo com que a liberdade
econbmica concedida aos agentes privados constitua o pilar fundamental de todo

sistema econbémico patrio, entretanto, essa liberdade de iniciativa ndo € absoluta,
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pois tal como referido, a iniciativa privada deve ser exercida visando a promoc¢éao do
bem comum, da dignidade da pessoa humana.

O principio da livre iniciativa € um dos pontos fundamentais da
filosofia liberal econdmica. E defendido como forma de impedir todo e
qgualquer vinculo com entes que possam impor submissdo ao
mercado, garantindo ao homem o direito de atuar livremente no
segmento econdmico preferido e, ao proprietario, a prerrogativa de
dispor livremente de sua propriedade e de seus bens, por meio do
estabelecimento de normas que melhor lhe aprouver [...]. Ndo h&
liberdade absoluta; tem-se, contudo, liberdade de iniciativa até o
ponto de n&o prejudicar interesse econdmico e social, mesmo
porque, como ja foi dito anteriormente, ndo se trata de um direito
ilimitado, absoluto. Ou seja, o individuo tem o direito constitucional a
livre-iniciativa para que, com seu capital, explore atividade
econdmica, porém devera desempenhar tal mister em busca do bem
comum, e ndo apenas com individualismo exacerbado, tendo em
vista que a sua atividade empresarial devera cumprir uma fungéo
social. (ZANOTI, 2009, p. 86)

A livre inciativa prevista na ordem econdomica constitucional possibilita ao
empreendedor a oportunidade de realizar investimentos e implantar negocios
privados, competindo assim de forma leal no mercado de bens e consumo, e,
consequentemente, auferir lucros advindos de sua atividade empresarial, desde que
nao sejam abusivos, posto que ao mesmo tempo em que o art. 170 permite o
exercicio da livre iniciativa, proibe o aumento arbitrario dos lucros.

Uma das finalidades da ordem econdémica é garantir existéncia digna a todos,
assim, pode-se afirmar que existe uma condicionante ao exercicio da livre iniciativa,

isto &, deve atuar respeitando os valores substanciais ligados ao coletivo social.

A livre-iniciativa pode induzir o intérprete a uma nocao falsa de total
liberdade de exploracdo econbmica, o que ndo é verdade, pois
outros principios a limitardo, como os da justica social, dos direitos
dos consumidores etc. [...] Dessa forma, o acesso ao mercado €
livre, mas a permanéncia do agente econdémico demandarda o
cumprimento de regras de controle de mercado, o que induz a uma
necessaria contraposi¢cdo de valores expressos individualmente em
cada um dos principios constitucionais. (MASSO, 2016, p. 59-60)

Desta feita, faz-se primordial examinar principios frequentemente

negligenciados pelas empresas, posto que a violagédo a principios fundamentais, tais
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como o principio da fung&o social da empresa, tem o cond&@o de ocasionar maleficios
sociais e econémicos que serdo suportados por toda a populacéo.

O comprometimento das empresas com a integridade nas relacdes privadas
e, consequentemente, em suas relacdes sociais, € o pilar para elaboracdo de uma
cultura organizacional em que todos seus colaboradores, principalmente com o
suporte e apoio da alta direcao, busquem, efetivamente, prezar por condutas éticas
gue néo violem direitos fundamentais.

O sistema através do qual os atores sociais se relacionam € constituido no
interior do ambiente institucional politico-social-econdmico, sendo certo que essa
interdependéncia tem reflexos no comportamento das empresas.

Apesar de consagrar o sistema capitalista de producdo, que contempla uma
economia de mercado liberal, a Constituicdo Federal admite a intervencéao estatal na
economia, principalmente com o escopo de coibir o abuso do poder econémico que

porventura os agentes privados pratiquem em face da coletividade.

A necessidade de estabelecer, por via da legislacdo, punicdes a
iniciativa privada que possam comprometer o equilibrio dos agentes
econbmicos € incontestavel. Isso porque referido equilibrio é
objetivado pela Constituicdo, ndo apenas como decorréncia do
principio abstrato da igualdade, mas também porque a proépria
Constituicdo foi especificamente incisiva nesse particular. Ndo ha
como aquele equilibrio ser atingido com a auséncia total de
regulacéo e fiscalizacdo pelo Estado. No mercado regido pelas
forcas absolutamente livres hd sempre a possibilidade de o agente
econdmico interferir nesse estado de liberdade, corrompendo o
desejavel equilibrio, pela sua for¢ca econémica superior [...]. Inexiste
a concorréncia desejada em situagcdes de manipulacdo do mercado,
o que for¢ca ao Estado prever legalmente punigBes para atos que
tenham o intuito de desequilibrar ainda mais a relacdo entre os
agentes econdmicos. (TAVARES, 2006, p. 263)

A opcédo do constituinte por uma concepcao econdémica-social revela que a
acao dos agentes privados (livre iniciativa) deve ser influenciada e estar direcionada

para a consecucao do bem comum.

Analisando, porém, com alguma percuniéncia o texto, o leitor
verificara que o art. 170 da Constituicdo, cujo enunciado é,
inquestionavelmente, normativo, assim devera ser lido: as relagdes
econdmicas — ou a atividade econOmica — deverdo ser (estar)
fundadas na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tendo por fim (fim delas, relagbes econdbmicas ou atividade
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econdmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. (GRAU, 2017, p. 164)

Assim, resta claro que o escopo das normas constitucionais que regulam a
ordem econdmica patria consiste em apresentar uma Visdo social que norteie as
acOes dos agentes privados em suas relacdes econémicas, posto que o equilibrado
funcionamento do mercado € pressuposto para uma relativa igualdade entre os
individuos: fornecedores, trabalhadores e consumidores.

Pode-se dizer que a regulacéo estatal da economia € um episédio recente na
histéria do Estado concebido como Estado de Direito. Considera-se que o
nascimento do Direito Econdmico ocorreu durante a Primeira Guerra Mundial
(1914/1918), pois os Estados foram obrigados a intervir na economia com a edi¢ao
de regras impositivas a fim de disciplinar a atuacao dos agentes privados.

Além disso, o Estado viu-se constrangido a intervir na ordem econémica sob
a forma gerencial, posto que fabricas e outras atividades ligadas a industria foram
instaladas para controlar a escassez de bens de consumo no pés-guerra. Nesse

periodo catastréfico da histéria mundial adotou-se a teoria econdmica keynesiana.

No momento de crise mundial, da Grande Depressao da década de
30, as propostas de revolucdo Keynesiana influenciaram o programa
de recuperagdo econdmica de Franklin D. Roosevelt, quando, devido
ao volume de grandes despesas do Estado estimuladas pelo conflito
mundial, o problema do desemprego cedeu lugar a falta de méo de
obra nos paises capitalistas. Frente a tal ocorréncia, firmou-se a
convicgdo de que os ideais e principios de Keynes estavam corretos;
para tanto, bastava que o Estado soubesse como usar o poder
outorgado pela sociedade para arrecadar tributos, implementar
gastos, contrair empréstimos, estabelecer ou reduzir as taxas de
juros. As ideias e principios keynesianos transformaram-se em
ortodoxia para os governos apés o término da 22 Grande Guerra,
tanto que em 1946, foi aprovada a Lei do Emprego, que transformou
em obrigagéo legal do governo manter o pleno emprego mediante
empréstimos e financiamentos de obras puablicas. A teoria
keynesiana objetivou e permitiu executar a intervengéo reguladora do
Estado na sociedade, quando os niveis de elevada atividade
econdmica iniciam uma tendéncia de queda ou propriamente de
declinio, colocando em desequilibrio o nivel de emprego.
(MERENIUK, 2011, p. 94)

Nesse cenario abandonou-se a concepgéo liberal classica de relacionamento

do Estado com a economia. E a partir desse abandono do Estado Liberal que as
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constituicbes incorporam em seus textos os denominados “direitos de segunda
geragdo”, que impdem ao Poder Publico uma conduta ativa em relagdo as
necessidades sociais e econdémicas da populacéo.

A Segunda Grande Guerra desempenhou papel fundamental na consagracao
dos direitos de segunda geracdo, na medida em que as Constituicdes passaram a

prescrever normas voltadas a promocéo e realizacao de tais direitos.

Mas o legado deixado pelo segundo grande conflito bélico foi muito
além do processo de afirmacéo e realizagdo de direitos humanos: o
préprio significado das constituicbes sofreu alteracdo expressiva,
pois deixaram de ser entendidas como meros programas descritivos
ou reveladores das relagbes de poder nas sociedades, de suas
instituicdes publicas, do modo de aquisicdo e exercicio do poder
politico, além de consagradoras, em termos meramente enunciativos,
do rol de direitos fundamentais; passaram a ser compreendidas
como normas juridicas essenciais, providas de forca normativa e
vinculante, criando direitos e deveres definitivos, em ambas as
dimensdes publica e privada. (RODRIGUES, 2017, p. 62)

No mesmo sentido sustenta o professor Pablo Biondi:

Foi no periodo imediatamente posterior a Segunda Guerra, entédo,
gue os direitos sociais alcancaram o0 seu apogeu. O modelo do
Werfare State, embora circunscrito a Europa ocidental e a um
intervalo de 30 anos, foi a menina dos olhos do reformismo. O
chamado eurocomunismo e o0s partidos social-democratas
declararam o fim da era das revolu¢cdes com base nas melhorias
obtidas. Ainda atualmente, ndo obstante o desprezo do capital pelos
direitos de segunda dimenséo, os adeptos do reformismo sonham
com um retorno a época romantica do compromisso, aos tempos
aureos, como se houvesse algum horizonte que ao menos
esbocasse uma nova inflexdo do capitalismo nesta dire¢cdo. E
engquanto aguardam que o passado converta-se em futuro e lhes
absolva com a razdo da historia, tais saudosistas do Welfare
acompanham inertes (quando ndo implementam) as contrarreformas
neoliberais encomendadas e patrocinadas pela classe capitalista.
(BIONDI, 2017, p. 112)

Portanto, a esséncia da Constituicdo Federal traduz um Estado Social

Democratico de Direito’®, o que reflete na interpretacdo das normas da ordem

16 Registra-se, na histéria brasileira, a promulgacdo de oito Constituicbes, sendo que a primeira,
ainda no Brasil imperial (1824). Em 1891 foi promulgada a primeira Constituicdo da era Republicana e
ja nessa Carta, apesar de forma embrionaria, alguns direitos e garantias fundamentais foram
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econdmica, voltada a celebracdo da dignidade da pessoa humana, do pleno
emprego e da justica social. A busca da justica social deve levar em consideragao
prioritariamente que, crescimento econdmico nao indica necessariamente,

desenvolvimento econdmico.

Justica social, inicialmente, quer significar superagdo das injusticas
na reparticdo, a nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar
do tempo, contudo, passa a conotar cuidados, referidos a reparticao
do produto econdmico, ndo apenas inspirados em raz6es micro,
porém macroecondmicas: as corre¢cdes na injustica da reparticdo
deixam de ser apenas uma imposicdo ética, passando a
consubstanciar exigéncia de qualquer politica econdmica capitalista.
(GRAU, 2017, p. 241)

Destarte, cabe ao Estado patrocinar ndo apenas 0 crescimento econdémico,
mas também o desenvolvimento econémico, pois os frutos desse sdo aproveitados
por todo o coletivo social de forma justa, ou seja, os resultados do sucesso no
campo econdmico devem por todos ser distribuidos, ndo apenas aproveitados pelos

agentes econémicos privados.

O mero crescimento se traduziria no crescimento de indicadores
econbmicos por fatores externos ao sistema em foco, como a renda
e 0 produto interno bruto, sem, contudo, acarretar uma modificag&do
estrutural mais profunda e real nas bases sociais e no sistema
produtivo, demonstrando-se transitério e ndo autossustentavel, que
se esvazia uma vez cessada a sua causa [...]. O desenvolvimento
parte de pressupostos que respeitem a dignidade do homem, o
desenvolvimento integral de sua personalidade, a conquista do bem-
estar material, e também o desenrolar do homem na sua profisséo,
cultura e lazer, como um processo de expanséo das liberdades tendo
esta finalidade como seu préprio fim e meio. (SCHWERTNER, 2011,
p. 77-78)

Modernamente, afirma-se que a fungé&o social da propriedade nao precisa

estar positivada para compelir seu titular a agir de acordo com 0s anseios sociais.

estabelecidos. Entretanto, foi apenas na Constituicdo de 1934 que aconteceu a incorporacdo de
direitos fundamentais a ordem econdmica. Sob o titulo “da ordem econdmica e social” estabeleceu a
Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico” dotando de
fundamentalidade os direitos sociais, nos Art. 115 “deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna”. As
ConstituicBes posteriores também continham dispositivos relacionados a justica social, entretanto, o
grande marco de adocdo de uma cultura de direitos fundamentais no Brasil foi a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, apelidada de “Constituicdo cidada”.
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Entretanto, estd positivada no ordenamento juridico brasileiro no capitulo da
Constituicdo que estabelece os direitos e garantias fundamentais (art. 5°, XXIII).

E como direito fundamental, a propriedade passa a exibir extensdo e
significado mais vastos do que os normalmente apresentados em diplomas
eminentemente reguladores de relagcbes privadas. A empresa fica sujeita ao preceito
constitucional e assim sendo, afirma-se que a funcdo social da empresa € conceito

intrinseco ao direito de propriedade.

Funcao, em direito, € um poder de agir sobre a esfera juridica alheia,
no interesse de outrem, jamais em proveito do proprio titular. [...] E
nessas hipoteses que se deve falar em fungéo social ou coletiva. [...]
Em se tratando de bens de producéo, o poder-dever do proprietario
de dar a coisa uma destinacdo compativel com o interesse da
coletividade transmuda-se, quando tais bens séo incorporados a uma
exploracdo empresarial, em poder-dever do titular do controle de
dirigir a empresa para a realizagdo dos interesses coletivos.
(COMPARATO, 1999, p. 66)

A ideia de funcao social da empresa engloba a nocéo de que essa nao deve
somente perseguir o lucro, mas empenhar-se em incorporar ao bem privado uma

serventia para a coletividade.

Cumpre sua funcdo social a empresa que gera empregos, tributos e
rigueza, contribui para o desenvolvimento econdmico, social e
cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, adota
praticas empresariais sustentaveis visando a prote¢cdo do meio
ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua
atuacao é consentanea com estes objetivos, e se desenvolve com
estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a empresa esta
cumprindo sua funcéo social; isto €, os bens de produgéo reunidos
pelo empresario na organizagdo do estabelecimento empresarial
estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal.
(COLEHO, 2012, p. 83)

O empreséario pode e deve valer-se de todos 0S meios necessarios para
alcancar a finalidade de seu empreendimento econémico, desde que observados 0s
ditames constitucionais e legais, 0s quais passam a impor que a exploracao
econdmica esteja atrelada ao bem-estar coletivo e a justica social.

FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA. PENHORA DA SUA SEDE.
POSSIBILIDADE. Uma empresa s6 cumpre sua fung¢do social
guando, ao dar lucro aos acionistas, gera empregos, obedece as
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legislacdes tributarias e trabalhistas, participa do desenvolvimento
social do meio em que estd inserida, garantindo a preservacao do
meio ambiente e a satisfacdo do consumidor e de toda a sociedade.
Desse modo, se ela ndo cumpre sua obrigacdo minima de pagar os
salarios dos respectivos empregados, ndo pode invocar a referida
protecdo constitucional, visto que passa ao largo de atender sua
funcdo social. Agravo de peticdo a que se nega provimento.
(TRT18, AP - 0001076-25.2010.5.18.0053, Rel. PAULO PIMENTA,
22 TURMA, 23/11/2011). TRT-18 - AP: 00010762520105180053 GO
0001076-25.2010.5.18.0053, Relator: PAULO PIMENTA, Data de
Julgamento: 23/11/2011, 22 TURMA)

7

Importa realgcar que a funcdo social da empresa ndo é, de forma alguma,
sinbnimo de beneficéncia empresarial. A filantropia corporativa tem como propulsor
a voluntariedade, que muitas vezes é encorajada por razfes religiosas ou até
mesmo por simples estratégia de marketing. Ao contrario, a pratica empresarial
proba exigida pela funcdo social € imperativa, pois além da Constituicdo, varios
outros diplomas legais ordenam sua obediéncia por parte das empresas.

Exemplo de norma que consagra esse dever da empresa pode ser extraido

da Lei de Sociedade por Acdes (art. 116, paragrafo Unico):

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que
atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

O Caddigo Civil de 2002 anuncia o principio da funcdo social atrelado aos
principios da operabilidade, boa-fé e socialidade, consagrando, dessa maneira, um
sistema que reune competéncias privadas e condutas voltadas a satisfacdo de
interesses coletivos.

Isto posto, afirma-se que a empresa cumpre sua funcdo social quando
respeita 0 ordenamento juridico (tanto suas regras como seus principios) e passa a
operar conforme as necessidades da sociedade na qual se encontra incorporada.

Desta feita, os bens e fatores de producdo devem atender aspiracées nao
exclusivamente dos detentores do capital, pois existe um arcabougo juridico
gravitando em torno de praticas de cunho social. O cumprimento ou ndo da funcao
social por parte da empresa devera necessariamente ser considerado pelo operador
do direito quando da colisdo entre principios econdmicos e principios protetivos do

Direito do Trabalho.
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3.3 PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA

O principio da preservacéo da empresa esta positivado na lei falimentar'’,
nao obstante, pode ser identificado na sistematica da ordem econdmica, que preza
pela valorizagdo do trabalho humano (art. 170, CF), pois ao se salvaguardar o
agente econdmico, ha a manutencdo do emprego dos trabalhadores.

A percepcao da funcdo social da empresa e dos importantes
interesses envolvidos na sua preservacao — ndo apenas pelo capital
investido, mas como fonte geradora de empregos e renda para
fornecedores, acionistas minoritarios e outros envolvidos — implica na
conviccdo de que o Direito deve prioritariamente oferecer meios
juridicos adequados para a sua salvagao no caso de crise econdmica
e, apenas em Ultima hipotese, cogitar de sua liquidagéo.
(WALDRAFF, 2009, p. 46)

Nesse cenario, o interesse pela manutencao da atividade empresarial nao se
restringe apenas aos proprietarios e acionistas. Todas as pessoas que se beneficiam
de alguma forma da capacidade econdmica da empresa devem pugnar pela sua
preservacao: credores (em razdo de seus créditos), empregados (principio da
continuidade da relacdo empregaticia), consumidores (maior concorréncia
proporciona melhores condi¢cdes de consumo), o Poder Executivo, no tocante a
arrecadacédo de tributos, etc. Enfim, o capitalismo tem como um dos seus pilares a
empresa, e assim sendo, sua preservacao € de extrema importancia para a propria

sustentacao do sistema capitalista de producao.

Quando se assenta, juridicamente, o principio da preservacdo da
empresa, 0 que se tem em mira é a protecdo da atividade
econbmica, como objeto de direito cuja existéncia e desenvolvimento
interessam ndo somente ao empresario, ou aos socios da sociedade
empresaria, mas a um conjunto bem maior de sujeitos [..]. O
principio da preservacdo da empresa reconhece que, em torno do
funcionamento regular e desenvolvimento de cada empresa, nao
gravitam apenas o0s interesses individuais dos empresarios e
empreendedores, mas também o0s metaindividuais dos
trabalhadores, consumidores e outras pessoas; sdo esses Ultimos
interesses que devem ser considerados e protegidos, na aplicagédo

" Lei 11.101/2005:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa,
sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.
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de qualquer norma de direito comercial. (grifos do autor) (ULHOA,
2012, p. 93-94)

Ao exprimir a imprescindibilidade da manutencdo da atividade empresarial,
visando a consecuc¢do da funcdo social da empresa, o principio confere seguranca
as relacdes juridicas, posto que a dissolucdo do empreendimento econémico
resultaria em trabalhadores sem emprego, credores sem possibilidade de cobranca
de seus créditos e consumidores sem bens e servicos, além de diminuir a
arrecadacao tributaria (ABUD, 2017).

A grande peculiaridade do Principio da Recuperag¢do da Empresa em
Crise € deslocar todo o centro de orbita do Direito Insolvencial,
situado anteriormente no interesse dos credores de receber seus
créditos de maneira isonémica e proporcional. O foco central deve
ser, agora, a tentativa de salvacdo da empresa, em decorréncia dos
interesses coletivos que envolvem ndo apenas os credores, mas a
sociedade como um todo, direta ou indiretamente atingida pelo
fracasso de um empreendimento. (WALDRAFF, 2009, p. 50)

A jurisprudéncia reconhece e aplica o principio ora em comento, notadamente
em relacdo a preservacdo dos postos de trabalho em virtude da funcéo social que a

empresa desempenha na promoc¢ao do principio do pleno emprego:

APELACAO  CIVEL. EMPRESARIAL. CONSTITUCIONAL.
PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINARES REJEITADAS. A(;AO
CAUTELAR DE SUSTACAO DE PROTESTO DE TIiTULO. LEI DE
RECUPERACAO JUDICIAL. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA.
PRIMAZIA. DA RESOLUCAO DO MERITO. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. A sentenca vergastada merece ser
reformada, jA que estdo presentes 0s requisitos para que seja
reconhecida a pretensdo formulada na A¢do Cautelar de Sustagéo
de Protesto. Isso porgue, no que tange ao fumus boni juris, este se
revela evidente, na medida em que é de se notar que, justamente
pelo fato de haver reconhecimento do débito por parte da Apelante,
somado ao seu argumento de que o protesto Ihe causara graves
prejuizos, entendo que seu pleito deve ser acolhido. 2. O Direito
patrio hodierno preceitua que as empresas que se encontram em
dificuldades financeiras podem se socorrer da Lei de Recuperacéo
Judicial, em que sera observada a funcéo social da empresa. Isso
significa que a recuperacgdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacédo da situagdo de crise econdémico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencédo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa e o estimulo a atividade econ6mica. [...].
(Classe: Apelacéo, NUmero do Processo: 0136355-
24.2008.8.05.0001, Relator (a): Moacyr Montenegro Souto, Terceira
Camara Civel, Publicado em: 30/05/2018). TJ-BA - APL:
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01363552420088050001, Relator: Moacyr Montenegro Souto,
Terceira Camara Civel, Data de Publicacdo: 30/05/2018. (grifo
Nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. OBRIGACAO DE FAZER
CUMULADA COM DANOS MORAIS. TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA. SUSPENSAO DA INCLUSAO DO NOME DO
AGRAVANTE NA SERASA E NO SPC. FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA. REVERSIBILIDADE DA MEDIDA. Injustificavel a
manutencdo do nome do recorrente em Orgdos de protecdo ao
crédito quando, alegada a quitacdo da divida e intimado o recorrido
para fazer contraprova de tal alegacdo, este permanece inerte. O
deferimento da tutela proviséria de urgéncia, a fim de suspender a
inscricdo, igualmente se apoia na funcéo social da empresa, ante a
possibilidade de a manutencdo da negativacdo impactar a vida de
outras pessoas, que retiram o seu sustento do trabalho que
desenvolvem na sociedade de cujo quadro participa o recorrente.
Inexiste, outrossim, perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisdo, em face da viabilidade de reinclusdo do nome do
agravante nos aludidos cadastros, caso constatada a inadimpléncia.
TJ-DF 07002509320188070000 DF 0700250-93.2018.8.07.0000,
Relator: CARMELITA BRASIL, Data de Julgamento: 08/08/2018, 22
Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 14/08/2018.
(grifo nosso)

A ministra Nancy Andrighi, a despeito de se referir a flexibilizacdo de
garantias dos eventuais credores em processo de recuperacao judicial, faz uma

interessante analise acerca do munus do principio da preservacdo da empresa:

N&o se pode perder de vista o objetivo maior, de preservacdo da
empresa, que orientou a introducdo, no ordenamento juridico
brasileiro, da regra do artigo 60, paragrafo Unico, da Lei 11.101/05. O
gue buscou o legislador, com tal regra, foi implementar a ideia de que
a flexibilizagdo de algumas garantias de determinados credores,
conquanto possa implicar aparente perda individual, numa analise
imediata e de curto prazo, pode significar ganhos sociais mais
efetivos, numa andlise econbmica mais ampla, a medida que a
manutencdo do empreendimento pode implicar significativa
manutencdo de empregos, geracdo de novos postos de trabalho,
movimentacdo da economia, manutencdo da saude financeira de
fornecedores, entre inUmeros outros ganhos. (ANDRIGHI, 2018)

Nota-se que a partir da inteligéncia do principio da funcéo social da empresa
(coroléario da fungéo social da propriedade) surge o interesse publico na continuidade

da atividade econdmica, posto que a dissolugdo do empreendimento privado muitas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm#art60
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vezes acarreta mais prejuizos do que beneficios, especialmente no que tange ao
principio da busca do pleno emprego.

Marcelo Batuira Losso Pedroso, defensor da aplicacdo da AED aos contratos
de trabalho, ao tecer comentarios acerca do principio protetor, e suas vertentes “in
dubio pro operario”, bem como a “prevaléncia da norma mais favoravel’, afirma que
os interesses da empresa ndo podem ser totalmente aniquilados, isto é, o principio
protetor trabalhista ndo apresenta aplicabilidade absoluta, pois o interesse maior de

inimeros trabalhadores deve prevalecer sobre demandas puramente individuais.*®

O principio protetor, em especial na sua vertente da prevaléncia da
norma mais favoravel ao trabalhador cai por terra diante do que
prevé o artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo da Republica Brasileira,
segundo o qual, acordo ou convencao coletiva poderdo estabelecer
normas menos favoraveis ao trabalhador. O critério interpretativo “in
dubio pro operario” deixa de ter validade quando o artigo 8° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, determina expressamente que
‘nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico”. Ou seja, se o aplicador do direito pender para o
trabalhador, na solugdo de um litigio, com base na validade desse
critério hermenéutico, estara fazendo com que o interesse do
particular (do empregado) prevaleca sobre o bem comum, que &
representado pela empresa que constitui fonte de sobrevivéncia de
varios outros trabalhadores. (grifos do autor) (PEDROSO, 2005, p.
156-157)

A liquidacao de empreendimentos econdmicos deve constituir uma medida de
excecao, pois, ao se extinguir a empresa, os empregados ficam privados de seu
maior direito, que € o direito ao trabalho, e nesse cenario de recessdo econémica
acabam sendo incorporados ao mercado de trabalho informal, altamente prejudicial

aos proéprios trabalhadores e ao pais de uma maneira geral.

Os desprotegidos, do mercado informal, quando ficam doentes, ndo
dispbem de licenca remunerada para tratar da saude; quando ficam
desempregados, ndo ha seguro desemprego, quando param de
trabalhar, ndo ha FGTS; quando envelhecem, ndo ha aposentadoria;
guando morrem, ndo deixam nada para seus descendentes. Essa é a
vida dos excluidos. Sdo os que mais necessitam de protecéo e, ao
mesmo tempo, os que nada tém. Eles ndo tém protecdo para os
quatro momentos mais criticos de suas vidas, a saber: (1) quando
perdem o trabalho; (2) quando perdem a saude; (3) quando perdem a
juventude; (4) e quando perdem a vida. Em outras palavras, séo

'® Essa premissa de Batuira, na concepcdo dessa pesquisa, é apenas valida quando o

empreendimento econémico sofra alguma ameaca real de extingdo, e ainda sim, caso respeitadas
condicionantes apresentadas ao longo do estudo.



126

desprotegidos na hora do desemprego, da doenca, da velhice e da
morte. (PASTORE, 2016, p. 271-272)

Uma parcela significativa da populacédo brasileira desempenha funcdes na

informalidade. Infelizmente é um setor em crescimento®®, especialmente em época

de desaceleracdo e recessdo econOmicas, as quais intensificam as taxas de

desemprego conjuntural.

As consequéncias da crise econbmica afetam da mesma maneira o
mercado formal e informal. Se ndo h& condi¢des para contratacdo, as
pessoas buscam outros meios de sobrevivéncia. Muitos brasileiros
gue perderam seus empregos durante o periodo estdo obtendo
renda por meio de bico ou trabalhando como autbnomos enquanto
nao conseguem se recolocar profissionalmente [...]. O aumento do
trabalho por conta prépria € muito prejudicial para o Brasil, ndo
somente porque representa o enfraquecimento do mercado de
trabalho, mas porque reflete em prejuizos que intensificam ainda
mais o cenario de recessdo. A quantidade alta de pessoas fora do
mercado formal representa menos arrecadagcdo de impostos,
prejudicando as acbes para ampliar a arrecadacdo, reduzir o déficit
fiscal e manter o grau de investimento da divida publica. Além disso,
as pessoas que atuam nesse ramo ndo contribuem para a
Previdéncia Privada, permanecendo longe da aposentadoria, e ainda
ndo conseguem obter crédito, sendo impedidas de contribuir para
economia girar. (MARQUES, 2016)

As empresas sao o alicerce da economia do Brasil devido ao modo capitalista

de producdo adotado pelo constituinte originario. A geracdo de empregos, e

consequentemente, a manutencdo dos postos de trabalho, dependem diretamente

da atividade empresarial. Assim sendo, o principio da preservacdo da empresa

reflete interesses da sociedade como um todo, ndo apenas dos detentores do

capital. Evita-se, dessa maneira, que mais trabalhadores sejam impelidos a exercer

atividades no mercado de trabalho informal.

9 Vide:

https://www.reporterdiario.com.br/noticia/2650416/fora-das-estatisticas-trabalho-informal-onera-poder-

publico/

https://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2016/08/trabalhadores-informais-chegam-10-

milhoes-no-brasil.html



http://www.ibccoaching.com.br/portal/coaching/tecnicas-coaching-trabalhadores-autonomos/
https://www.ibccoaching.com.br/portal/mercado-trabalho/
https://www.ibccoaching.com.br/portal/mercado-trabalho/
https://www.reporterdiario.com.br/noticia/2650416/fora-das-estatisticas-trabalho-informal-onera-poder-publico/
https://www.reporterdiario.com.br/noticia/2650416/fora-das-estatisticas-trabalho-informal-onera-poder-publico/
https://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2016/08/trabalhadores-informais-chegam-10-milhoes-no-brasil.html
https://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2016/08/trabalhadores-informais-chegam-10-milhoes-no-brasil.html

127

3.4 PRINCIPIO DA BUSCA DO PLENO EMPREGO

A Constituicdo Federal elenca a busca do pleno emprego como um de seus
principios programaticos, ou seja, € dever do Estado elaborar e fomentar politicas
publicas que visam a promover o mercado de trabalho no pais.

A necessidade de intervencdo estatal na economia com o intuito de
desenvolver o mercado de trabalho foi identificada por John Maynard Keynes, o
qual, como ja citado anteriormente de forma suscinta, elaborou teorias econémicas
que clarificavam a impoténcia do mercado em se autorregular durante a época do

pés-guerra e da grande depressao.

A bem da verdade, Keynes ndo desenvolveu a ideia da plena
intervencdo do Estado na qual se extinguiria a autonomia do setor
privado, ou a autonomia da vontade, tdo festejada pelos operadores
do direito. O que em verdade Keynes propds entre tantas politicas
sugeridas foi que a intervencdo estatal se desse de maneira
reguladora, de forma que tais politicas propunham solucionar o
problema do desemprego pela intervencao estatal, desencorajando o
entesouramento em proveito das despesas produtivas, por meio da
reducdo das taxas de juros e do incremento dos investimentos
publicos. (SANDRONI, 2002, p. 324)

As ideias de Keynes influenciaram inUmeras Constituicdes pelo mundo, as
quais incorporaram em seu texto principios socioecondmicos?. O principio da busca
pelo pleno emprego adentra no ordenamento juridico constitucional através da EC
1/69, inserida na Carta de 1967:

Art. 160. A ordem econbmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justiga social, com base nos seguintes
principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacéo do trabalho como condicéo da dignidade humana;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de
producéao;

V - repressdo ao abuso do poder econdémico, caracterizado pelo
dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros; e

VI - expansao das oportunidades de emprego produtivo.

?® A nocéo de pleno emprego e trabalho decente foi inserida no art. 23 da Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos, datada de 1948, que prescreve: “Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre
escolha do trabalho, a condi¢cbes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protecdo contra o
desemprego. Todos tém direito, sem discriminag&o alguma, a salério igual por trabalho igual”.
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Na Constituicdo Federal vigente o principio em comento esta inserido no art.
170, inciso VII. Apesar da redacao distinta, o escopo é o mesmo, qual seja, compelir
o Estado a promover e fomentar politicas publicas aptas a aumentar o nivel de
emprego no pais, na medida em que no ordenamento juridico patrio estabelece o

trabalho como um direito fundamental (art. 6°, CF).

O conceito de 'pleno emprego', em economia, tem como base o
estado de equilibrio entre a oferta e a demanda dos fatores de
producdo em sua plena capacidade instalada. Em uma situacdo de
pleno emprego néo existe desperdicio, em qualquer de suas formas,
nem do capital e nem do trabalho. O pleno emprego significa a
utilizacdo da capacidade maxima de produgéo de uma sociedade e,
evidentemente, deve ser utilizada para elevar a qualidade de vida da
populacdo, com respeito ao meio ambiente. A populacdo tem direito
ao pleno emprego e cabe a sociedade estabelecer as leis e as
normas que possibilitem a utilizagdo integral da oferta de trabalho e
cabe ao Estado implementar politicas micro e macroeconémicas
direcionadas para a criacdo de oportunidades e para o aumento geral
da produtividade dos fatores de producdo. Cabe ainda ao Estado
regulamentar as atividades produtivas, combater as acdes
especulativas e atuar para reduzir as desigualdades e as injusticas
gue possam surgir no processo de desenvolvimento do pais. O pleno
emprego € uma pré-requisito para a dignidade dos trabalhadores e
uma condicdo essencial para a estabilidade e o progresso da
sociedade. (ALVES, 2010)

O constitucionalista José Afonso da Silva assim conceitua o principio da

busca pelo pleno emprego:

Pleno emprego € expressdo abrangente da utilizacdo, ao maximo
grau, de todos os recursos produtivos. Mas aparece, no art. 170, VIII,
especialmente no sentido de propiciar trabalho a todos quantos
estejam em condicfes de exercer uma atividade produtiva. Trata-se
do pleno emprego da forca de trabalho capaz. Ele se harmoniza,
assim, com a regra de que a ordem econbmica se funda na
valorizacdo do trabalho humano. Isso impede que o principio seja
considerado apenas como mera busca quantitativa, em que a
economia absorva a forca do trabalho disponivel, como o consumo
absorve mercadorias. Quer-se que o trabalho seja a base do sistema
econdmico, receba o tratamento de principal fator de producdo e
participe do produto da riqueza e da renda em proporcdo de sua
posicao na ordem econdmica. (SILVA, 2003, p. 797)
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Destarte, a configuracdo do pleno emprego é uma afirmagdo da importancia
da conjugacao da liberdade de iniciativa e funcao social da empresa, posto que 0s
agentes econbmicos tém a obrigacdo de ofertar no mercado ndo apenas postos de

trabalho, mas postos de trabalho decentes.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) considera que a
bandeira do trabalho decente tem como objetivo principal melhorar
as condi¢des de vida de todos cidadados e cidadas, criando:
 oportunidades para encontrar um emprego que seja produtivo e
proporcione um rendimento justo e que garante a eles e suas
familias desfrutarem uma qualidade de vida decente;

* liberdade para escolher o trabalho e a livre participacdo em
atividades sindicais;

« condi¢des para que os trabalhadores possam ser tratados de forma
justa, sem discriminacdo e que sejam capazes de conciliar trabalho e
responsabilidades familiares;

» condi¢des de seguranca para proteger a saude dos trabalhadores e
proporcionar-lhes a protecao social adequada;

» condi¢cOes de dignidade humana para que todos os trabalhadores
sejam tratados com respeito e possam participar ha tomada de
deciséo sobre suas condi¢des de trabalho. (ALVES, 2017)

Assim sendo, cabe ao Estado proporcionar aos trabalhadores condicdes
materiais para a obtencdo de um emprego decente, um trabalho remunerado e
digno, e para tanto, deve remover eventuais obstaculos que impecam o
desenvolvimento do mercado de trabalho.

Além disso, é imprescindivel que politicas publicas de capacitacdo da méo de
obra sejam implementadas, pois apenas com a capacitacdo os trabalhadores
poderdo enfrentar o desemprego estrutural gerado pela introducdo de tecnologias e

novos modos de producéao.

No Brasil, é grande o numero de trabalhadores que ndao conseguem
acompanhar as mudancgas tecnologicas. Para eles, o desemprego €
prolongado e surge da falta de habilidades. Uma grande parte dos
empregos criados é diferente da parcela que foi destruida. Quando
uma fébrica de televisdo se instala numa comunidade em que ha
muitos desempregados decorrentes do fechamento de uma usina
siderirgica, é evidente que os profissionais demandados sé&o
diferentes dos disponiveis. (PASTORE, 1998, p. 36-37)

Um dos obstaculos ao crescimento do mercado de trabalho é a crise
econbmica que gera o desemprego conjuntural. Apropriando-se novamente dos

ensinamentos do Doutor José Eustaquio Diniz Alves, é patente que o mercado de
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trabalho brasileiro sofre com a desaceleracdo da economia, posto que sem

emprego, ha um enorme “desperdicio da for¢a de trabalho”:

A crise econbmica brasileira fechou um grande nimero de postos de
trabalho com carteira assinada em dezembro de 2014 (ainda no
primeiro mandato de Dilma-Temer) e em 2015 e 2016, os piores
momentos da recessdo. Em 2017, houve saldo positivo na geracao
de emprego durante 8 meses, mas no conjunto do ano o saldo foi
negativo. No primeiro semestre de 2018, o saldo na geragédo de
emprego é positivo, mas esta longe de recuperar o que foi perdido
desde dezembro de 2014. O nivel do emprego formal em junho de
2018 estava, aproximadamente, no mesmo nivel do emprego do final
de 2010. O Brasil teve um octénio perdido no mercado de trabalho
formal. Segundo dados da PNAD continua do IBGE,
0 desemprego aberto esta em torno de 13% (representando cerca de
13 milhdes de pessoas) e a taxa de subutilizacdo da forca de
trabalho chegou a impressionante taxa de 25%, no 1° trimestre de
2018, o que representa cerca de 27 milhdes de trabalhadores
“jogados na rua da amargura do desemprego”. (ALVES, 2018)

Indubitavelmente a busca pelo pleno emprego estd intrinsicamente
relacionada com a geracao de riquezas para toda a sociedade. Manoel Gongalves
Ferreira Filho, de forma simploria, atribui 0 seguinte sentido a busca pelo pleno
emprego “criar oportunidades de trabalho, para que todos possam viver dignamente,
do proprio esfor¢o”. (FERREIRA FILHO, 2001, p. 356)

Em um sistema capitalista de producéo, a oferta de empregos advém, quase
gue exclusivamente, dos agentes econdmicos privados, isto é, das empresas,

conforme destaca Fabio Konder Comparato:

Se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia,
dinamismo e poder de transformacao, sirva de elemento explicativo e
definidor da civilizagdo contemporénea, a escolha é indubitavel: essa
instituicdo &€ a empresa [...]. E dela que depende, diretamente, a
subsisténcia da maior parte da populacdo ativa desde pais, pela
organizacao do trabalho assalariado. A massa salarial ja equivale, no
Brasil, a 60% da renda nacional’. (COMPARATO apud SOUTO
MAIOR, 2008, p. 118)

Nessa conjuntura econdmica caotica, na qual milhares de empresas encerram

suas atividades diariamente®, é imperioso adotar medidas para preservar 0s

%! Cite-se 0 caso da montadora de veiculos FORD, que anunciou o encerramento das atividades da
fabrica situada em S&o Bernardo do Campo até o final do ano de 2019, o que podera causar a
demissao de quase 3 mil trabalhadores. Vide reportagens publicadas pelos principais veiculos de
comunicacao do pais:


http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/560112-se-esta-em-jogo-a-propinocracia-tse-deve-julgar-chapa-dilma-temer
http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/578486-brasil-so-gera-emprego-formal-para-quem-ganha-no-maximo-2-salarios-minimos
http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-2017/566809-rs-com-embate-entre-geracao-de-empregos-e-saude-da-populacao-assembleia-legislativa-discute-mineradora
http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-2017/566809-rs-com-embate-entre-geracao-de-empregos-e-saude-da-populacao-assembleia-legislativa-discute-mineradora
http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/576499-pesquisa-revela-que-brasil-tem-12-7-milhoes-de-desempregados

131

empreendimentos econdmicos, privilegiando, dessa forma, o principio da busca do

pleno emprego.

O desemprego é, sem duavida alguma, problema de consideravel
gravidade, de que decorrem sérias repercussdes ndo apenas para o
proprio trabalhador, como, igualmente, para toda a coletividade.
Cumpre ter presente, antes de mais nada, que o trabalhador sem
emprego ndo se acha privado apenas dos direitos relacionados com
0 contrato de trabalho. Sofre, ainda, outras privagbes. Sem renda,
experimenta diminuicdo, em grande parte, de sua propria cidadania,
deixando de ter acesso a diversos bens e servi¢os. Fica, ainda mais,
afastado do convivio e seus colegas e ndo encontra espaco para
desenvolvimento de suas aptiddes. Generalizando-se o desemprego,
a sociedade mesmo se prejudica, perdendo temporaria e
parcialmente sua forca de trabalho, assumindo 6nus adicionais, tanto
mais onerosos quanto a retragcdo da atividade econfmica, que
normalmente se segue, e diminui a arrecadacdo das receitas
publicas. (MALLET, 1997, p. 227)

Esse aspecto traduz a principal ideia formulada nessa pesquisa, qual seja, a
preservacao da empresa através de uma releitura de alguns principios protetores do
direito do trabalho (ponderacdo de principios) com o Unico objetivo de resguardar o
emprego do trabalhador.

Para esse desiderato, € imperioso destacar que ndo é qualguer empresa que
estaria apta a utilizar a teoria da imprevisdo como fundamento para a renegociacao
dos contratos laborais, mas apenas aquelas que operam conforme a funcao social
imposta pelo ordenamento juridico.

Verificado o cumprimento da fungcdo social da empresa e desde que suas
propostas sejam apresentadas aos trabalhadores de uma forma transparente,
obedecendo aos principios da boa-fé objetiva, da razoabilidade e proporcionalidade,
€ possivel que a revisdo contratual seja aplicada aos contratos individuais de
trabalho de forma temporéria, privilegiando-se, assim, o principio da busca do pleno

emprego.

https://carros.uol.com.br/noticias/redacao/2019/02/19/ford-anuncia-fechamento-da-fabrica-de-sao-
bernardo-do-campo-e-fim-do-fiesta.htm
https://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,ford-vai-fechar-fabrica-de-caminhoes-em-sao-
bernardo-do-campo,70002727878



https://carros.uol.com.br/noticias/redacao/2019/02/19/ford-anuncia-fechamento-da-fabrica-de-sao-bernardo-do-campo-e-fim-do-fiesta.htm
https://carros.uol.com.br/noticias/redacao/2019/02/19/ford-anuncia-fechamento-da-fabrica-de-sao-bernardo-do-campo-e-fim-do-fiesta.htm
https://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,ford-vai-fechar-fabrica-de-caminhoes-em-sao-bernardo-do-campo,70002727878
https://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,ford-vai-fechar-fabrica-de-caminhoes-em-sao-bernardo-do-campo,70002727878
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3.5 PRINCIPIO DA BOA-FE, O DEVER DE INFORMACAO E O PRINCIPIO DA
TRANSPARENCIA

Inicialmente, € imperioso enfatizar que todo o raciocinio principiologico até
agora apresentado na pesquisa, toda a construcdo tedrica formulada relativamente a
ponderacdo entre a protecdo inerente ao contrato de trabalho e a busca do pleno
emprego torna-se ineficaz caso a empresa ndo demonstre absoluta transparéncia e
boa-fé no momento em que pleiteia a revisdo do contrato laboral.

O Cadigo Civil de 2002, rompendo com a concepcao estritamente privada das
relacbes entre particulares, aduziu a publicizacdo do direito civilista, compenetrado
anteriormente® apenas no individualismo até entdo demasiadamente caracteristico

desse ramo da ciéncia juridica.

O Cddigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualista e
voluntarista que, consagradas pelo Coédigo de Napoledo e
incorporadas pelas codificacdes do século XIX, inspiraram o
legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu 0 nosso
Cddigo Civil de 1916 [...]. Afirmava-se, significativamente — e afirma-
se ainda hoje nos cursos juridicos -, que o Cédigo Civil Brasileiro,
como os outros codigos de sua época, era a Constituicdo do direito
privado [...]. O direito publico, por sua vez, nado interferiria na esfera
privada, assumindo o cddigo civil, portanto, o papel de estatuto Gnico
e monopolizador das rela¢des privadas. (TEPEDINO, 2001, p. 10-11)

A perspectiva unicamente individualista das relagdes privadas ndao mais
poderia subsistir as transformacdes sucedidas no cenario pds-guerra, que como ja
aludido anteriormente, impulsionaram a incorporacdo de direitos de segunda e
terceiras geracdes® ao ordenamento juridico.

A exposicdo de motivos do Codigo Civil de 2002 deslinda de forma clara o

novo paradigma adotado pelo direito privado:

[...] E de longa data, Senhor Presidente, que vem sendo reclamada a
atualizacéo do Caodigo Civil de 1916, elaborado numa época em que
o Brasil mal amanhecia para o surto de desenvolvimento que hoje o
caracteriza, e quando ainda prevaleciam, na tela do Direito,
principios individualistas que ndo mais se harmonizam com as
aspiracées do mundo contemporaneo, nao apenas no dominio das
atividades empresariais, mas também no que se refere a

22 codigo Civil de 1916
2 Assinala-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), ainda na década de 1990,
patrocina a defesa de direitos difusos e coletivos.
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organizacdo da familia, ao uso da propriedade ou ao direito das
sucessdes. O Projeto, além de conter novos institutos e modelos
juridicos, exigidos pelo atual desenvolvimento do Pais, caracteriza-se
pelo equilibrio de suas opgdes, visto ter-se tido sempre em mira a
conciliacdo dos valores da tradicdo com os imperativos do progresso,
0s interesses dos particulares com as exigéncias do bem comum. O
gue se tem em vista €, em suma, uma estrutura normativa concreta,
isto é, destituida de qualquer apego a meros valores formais e
abstratos. Esse objetivo de concretude impde solugdes que deixam
margem ao juiz e a doutrina, com frequente apelo a conceitos
integradores da compreensao ética, tal como os de boa-fé, equidade,
probidade, finalidade social do direito, equivaléncia de prestacbes
etc. [...].

Na esteira do novo direcionamento perfilhado pelo direito privado, o Cdédigo
Civil de 2002 incorpora em seu texto principios como o da funcao social do contrato
(art. 421) e boa-fé (art. 422).

Mas os valores constitucionais e principios infraconstitucionais
privados, dos quais destaco a solidariedade (valor) e a boa-fé
(principio), o segundo fundado no primeiro, mostram-se como a
melhor ancora tedrica para se descrever a funcao social do contrato.
O contrato s sera obrigat6rio se for justo. Tais conceitos — aliados
as disposicbes constitucionais — fortalecem a repulsa ao
enriquecimento sem causa. (NALIN, 2001, p. 223)

Destarte, é patente que o diploma civilista de 2002 exteriorizou, afora o norte
liberal peculiar préprios dos contratos, principios sociais®*, aos quais todas as
avencas juridicas privadas tém de, invariavelmente, estar subordinadas. E a
denominada publicizacdo do direito civil.

A doutrina desmembra o principio da boa-fé (art. 422, CC/02) em boa-fé
subjetiva e boa-fé objetiva. A regra estampada no cddigo civilista reporta a

objetividade do principio, isto é, traduz uma regra de conduta.

Nesta ultima acepgédo, estd fundada na honestidade, na retiddo, na
lealdade e na consideracdo para com o0s interesses do outro
contratante, especialmente no sentido de ndo Ihe sonegar
informacgBes relevantes a respeito do objeto e do conteudo do
negécio. (GONCALVES, 2016, p. 46)

! Inmeros doutrinadores afirmam que os principios basicos do CC/02 sdo a socialidade, que reflete
a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais; a eticidade, fundada no valor da pessoa
humana como fonte de todos os demais valores e por fim, a operabilidade, que considera que o
direito deve possuir efetividade e aplicabilidade, afastando-se, dessa forma, de férmulas complexas.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil esquematizado. Parte geral: obriga¢cfes e contratos. 6.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 46.
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Indubitavelmente, na medida em que o direito privado deve observancia a
valores sociais na execugdo de contratos rigorosamente individuais, demasiado
destaque esses principios apresentardo nos contratos laborais, especialmente

devido ao principio da protecao laboral.

Pela regra do direito civil, todos séo iguais perante a lei e devem ser
tratados de forma igualitaria por ela. Isso ndo ocorre no Direito
Laboral. Reconhece-se que ndo existe uma igualdade entre
empregados e empregadores, em face da superioridade econémica e
juridica destes ultimos em relacdo aos primeiros. Para equilibrar a
relacdo havida entre os atores sociais, o Direito do Trabalho procura
proteger o empregado contra o desejo insaciavel de lucro do
empresario. (CAIRO JUNIOR, 2009, p. 98)

No ordenamento juridico laboral espanhol a regra da boa-fé € um principio
positivado, presente no Estatuto dos Trabalhadores, o qual impde que as obrigacdes
do contrato de trabalho devem ser cumpridas “en conformidad a las reglas de la
buena fe y diligencia (art. 5.a)”, bem como “trabajador y empresario se someteran
em su prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe (20.2)". O principio da
boa-fé no ordenamento espanhol é tdo prestigiado que, inclusive, “la transgresion de
la buena fe contractual” € motivo para a rescisdo do contrato de trabalho (art.
45.2.d). (LIMA FILHO, 2017, p. 185)

O ordenamento celetista brasileiro ndo contém regra explicita acerca da boa-
fé, entretanto, como regra geral de conduta, deve necessariamente ser observada

por empregadores e empregados.

Trabalhadores e empreséarios, portanto, devem cumprir suas
obrigacbes e exercer seus direitos, faculdades e poderes de acordo
com a boa-fé, entendida, objetivamente como norma de conduta ou
comportamento leal e honesto. Por conseguinte, ndo apenas do
trabalhador se deve exigir esse comportamento, mas também do
empresario, o que converte a boa-fé em um meio eficaz de limitagédo
e controle dos poderes de direcdo empresarial especialmente num
modelo de producédo capitalista baseado em tecnologias cada vez
mais invasivas da vida pessoal do trabalhador. (LIMA FILHO, 2017,
p. 188)

A observancia da boa-fé contratual é pilar para decisdes favoraveis tanto aos
trabalhadores quanto aos empregadores na Justica Trabalhista, tal como

demonstrado pelos acérdaos abaixo transcritos:
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DEMISSAO POR JUSTA CAUSA NO CURSO DE PROCESSO
JUDICIAL. VIOLACAO A BOA-FE CONTRATUAL. AUSENCIA DE
ANIMO DE ABANDONO DE EMPREGO. O ajuizamento de ac&o
anterior per si ndo enseja suspensdo ou interrupcdo do contrato de
trabalho, exceto nas hipbdteses celetistas previstas para
configuracéo de rescisao indireta (art. 483 da CLT), todavia, ndo se
pode destoar que as relacdes contratuais sdo permeadas por
principio de boa-fé objetiva, conforme art. 422 do CCB/2002
aplicavel ao género contratual, permanecendo os deveres anexos
entre as partes de comunicacao, informacéo, lealdade, seguranca
etc, todos oriundos daquilo que ordinariamente se espera num
pacto. In casu, o fato de a reclamante ajuizar acdo na qual discutia
acidente de trabalho tipico com suposta inaptiddo para o trabalho,
retira qualquer animo para o abandono de emprego, e embora ndo
haja pedido expresso de nulidade de dispensa por justa causa,
insere-se na conjuntura da peca inicial. A devolucdo do direito
potestativo para resilicdo contratual ou mesmo o poder disciplinar
do empregador somente retornaria, apos o transito em julgado da
acdo, momento em que se poderia imputar sequéncia de faltas
como abandono de emprego, para o0 que nao atentou a reclamada.
Assim, ao contrario da reclamante, latente que a reclamada nédo
possuia o intuito de manter o contrato de trabalho, pendendo a ela
a resilicdo contratual. Inc6lume a sentenca primaria. Recurso
conhecido e nado provido. (TRT-11 00007020220165110018,
Relator: RUTH BARBOSA SAMPAIO, Gabinete da
Desembargadora Ruth Barbosa Sampaio).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
APELO INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.° 13.015/2014.
ADVOGADO EMPREGADO DE BANCO. JORNADA DE
TRABALHO. ALTERACAO CONSENSUAL. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA BOA-FE CONTRATUAL. Caracterizada a violagio
dos arts. 187 e 422 do Cddigo Civil, merece ser processado o
Recurso de Revista do Reclamado. Agravo de Instrumento
conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA. APELO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LElI N.° 13.015/2014.
ADVOGADO EMPREGADO DE BANCO. JORNADA DE
TRABALHO. ALTERACAO CONSENSUAL. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA BOA-FE CONTRATUAL. Na hipétese, o Autor anuiu
expressamente com jornada de 8 (oito) horas diarias, ainda que em
acordo firmado por associagdo de advogados e ndo por sindicato,
por considera-lo, por certo, vantajoso [...]. Fere o principio da boa-fé
contratual, previsto nos arts. 187 e 422 do Caodigo Civil, o fato de o
Reclamante ter consciéncia de que anuiu, expressamente, com a
alteragcdo da jornada laboral para 8 (oito) horas diarias, e vir a juizo
pleitear horas extras com base na jornada de 6 (seis) horas, para a
qual foi contratado inicialmente. Recurso de Revista conhecido e
provido. (TST - RR: 9110520145100006, Relator: Maria de Assis
Calsing, Data de Julgamento: 17/08/2016, 42 Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 19/08/2016).

Segundo a doutrina, ao irradiar seus efeitos sobre o contrato de trabalho, a

boa-fé exerce trés funcbes primordiais, quais sejam, interpretativa, limitativa e
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completiva. A funcdo completiva compele a execucdo de deveres acessorios por
parte dos contratantes, dentre eles, os deveres de informacé&o e cooperacao. (LIMA
FILHO, 2017, p. 192)

Um dos principais deveres secundéarios decorrentes da boa-fé se
revela no dever de informacdo que constitui uma regra acessoéria de
conduta, cujo conteldo consiste em cooperar, desde a fase das
tratativas pré-contratual, com informacdes relevantes a contraparte.
Esse dever, por 6bvias razdes, tem incidéncia no curso de toda a
execucdo do contrato, mesmo quando ocorrer modificagcdo da
finalidade do pactuado, estendendo-se, inclusive, apds a extin¢céo
da relagdo contratual resultando, assim, na indispensavel
colaboragédo entre os contratantes em um contexto de correcdo e
lealdade. Em uma sociedade plural, complexa e multifacetada, o
dever de informacdo constitui um valioso mecanismo que auxilia,
complementa, aperfeicoa e preenche a dindmica da constituigéo e
desenvolvimento das relagdes contratuais. Desse modo, podemos
afirmar que o dever de informacdo ndo visa apenas satisfazer os
interesses das partes, ndo implicando, portanto, apenas no
atendimento de interesses econdémicos do contrato; antes, impde
gue a parte comunique a outra fatos, situacdes e circunstancias que
possam influenciar no ambito funcional do contrato. (LIMA FILHO,
2017, p. 195)

O julgado do Tribunal Superior do Trabalho sumariza o alcance do dever de
informacado na reivindicacdo da observancia da boa-fé contratual. No caso concreto
analisado a falta de translicida comunicacéo levou a condenacédo do empregador,
consequéncia que seria descabida se todas as informacfes fossem disponibilizadas

ao obreiro:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESCISAO DO CONTRATO DE EMPREGO. DIREITO LEGAL DO
EX-EMPREGADO A MANUTENGAO DO PLANO DE SAUDE.
OMISSAO DA EMPREGADORA EM OFERTAR A FACULDADE AO
EMPREGADO. INOBSERVANCIA DA BOA-FE OBJETIVA
CONTRATUAL. DEVER LEGAL E NORMATIVO. COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. DEVIDA.

[...] 4. De fato, é dnus da empresa comunicar ao seu empregado, no
momento da rescisdo contratual, acerca da possibilidade de manter
seu plano de saude, desde que o obreiro arque com o0s
correspondentes custos. Essa € conclusdo se extrai na
interpretacdo do artigo 30 da Lei Federal n° 9.656/98, em
combinacdo com o sua regulamentacdo disposta no artigo 10 da
Resolugdo Normativa DC/ANS n° 279 de 24.11.2011, e essa € a
interpretacdo que coaduna com o principio da boa-fé objetiva, que
rege todo e qualquer contrato (artigos 187 e 422, do Cdodigo Civil),
bem como com o principio do dever de informag&o que dele decorre
e que é inerente a toda e qualquer relacdo de emprego. 5. Cedico



137

gue o principio da boa-fé objetiva se traduz em lealdade e confianca
entre os contratantes, que devem sempre estar presentes nos
negadcios juridicos, mormente num contrato de emprego. O
empregador, no trato com seu empregado (e vice-versa), deve
guardar o respeito e a ética que se espera de toda empresa séria.
Frise-se que um contrato de emprego nao se lastreia apenas e tao
somente nos deveres principais (de dar, de fazer ou de néo fazer),
mas também se pauta nos deveres juridicos anexos de conduta
(decorrentes da aludida boa-fé objetiva), tais como a lealdade, a
confianca, o dever de informacdo e etc. 6. Nesse contexto, a
empresa, ao nao observar a sobredita obrigacdo legal, a boa-fé
objetiva e 0 seu principio correlato do dever de informacao,
culminou por praticar ato ilicito [...]. 7. Recurso de Revista
conhecido e provido. (TST - RR: 82009320145130009, Data de
Julgamento: 16/12/2015, Data de Publicacédo: DEJT 18/12/2015).

Malgrado o dever de informacdo seja incumbéncia tanto de empregadores
quanto de empregados, 0 que interessa a esse estudo em particular € a sua
obediéncia por parte do empresario, posto que ao pleitear eventual reducdo de
algumas garantias e direitos trabalhistas, visando a preservacdo dos postos de
trabalho (principio da preservacdo da empresa), o empregador deve demonstrar
abertamente e de maneira honesta que esfor¢cos distintos dessa medida drastica
foram empenhados anteriormente para sanar latentes disfun¢cdes econdmicas que o
empreendimento privado venha ultrapassando.

Com o intuito de demonstrar a substancial importancia que o dever de
informacao exerce na construcdo tedrica apresentada nessa pesquisa, uma analogia
com o principio da transparéncia administrativa sera desenvolvida a seguir.

Concisamente, o principio da transparéncia administrativa® permite aos
administrados exercer fiscalizacdo sobre a conduta e as decisdes da Administracao
Publica, o que consiste em uma singular personificacdo do exercicio da plena

cidadania.

Transparéncia € um conceito abrangente que se concretiza pela
publicidade, pela motivacéo e pela participacdo popular, garantindo a
visibilidade, o acesso, o conhecimento das atividades administrativas
e instrumentalizando a vigilancia social e o controle institucional
sobre a Administracdo Publica através dos demais principios.
Publicidade, motivacdo e participacdo sdo subprincipios que se
articulam reciprocamente como um circulo virtuoso em diregcdo ao

% para o Direito Administrativo, o principio da transparéncia esta expresso no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal, isto é, quando a CF estabelece o principio da publicidade como um dos
alicerces da Administracdo Publica, significa dizer que a transparéncia deve ser aplicada em todos os
atos e condutas dos agentes publicos em geral.
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principio da transparéncia. Ele consiste ndo s6 na informagéo ao
povo do que a Administracdo publica executa, planeja ou realiza,
mas também na explicacdo do porqué assim atua e na avaliacdo do
grau de influéncia do préprio povo no processo de tomada de
decisdo. (DI PIETRO, 2015, p. 422)

Varias normas de direito administrativo preconizam o dever de transparéncia
da Administracdo Publica em seus textos, entretanto, a que interessa a analogia com
a obrigacdo de agir de forma transparente por parte do empregador € a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000).

A LRF em seu art. 1° “estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI da
Constituicao”, ou seja, traz diretrizes cogentes a fim de arquitetar uma gestéao fiscal
responsavel e equilibrada por parte da Administracdo Publica.

O principio da transparéncia esta contido no art. 48 da lei, in verbis:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos
guais sera dada ampla divulgacao, inclusive em meios eletrénicos de
acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orcamentarias; as prestacdes de contas e 0 respectivo parecer
prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentaria e o
Relatério de Gestdo Fiscal; e as versbes simplificadas desses
documentos.

§ 1° A transparéncia sera assegurada também mediante:

I — Incentivo a participagdo popular e realizacdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboracdo e discussao dos
planos, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos;

Il - Liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da
sociedade, em tempo real, de informacfes pormenorizadas sobre a
execucao orcamentaria e financeira, em meios eletrénicos de acesso
publico [...].

Os alicerces da Lei de Responsabilidade Fiscal sdo o planejamento, a
transparéncia, o controle e por fim, a responsabilidade.Todas essas diretrizes
estipuladas para promover a correta e eficiente gestdo dos recursos publicos podem
ser transportadas para a iniciativa privada (FURTADO, 2005).

Utiliza-se a LRF como paradigma pois a participagdo popular é relevante para
0 sucesso das propostas da Administracdo Publica. O mesmo pode ser afirmado em

relacdo a participagdo dos empregados nos delineamentos de restruturagéo

apresentados pelas empresas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#titulovicapituloii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#titulovicapituloii
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E impreterivel que o empresario apresente planilhas, balancetes dos ativos e
passivos, enfim, todos os dados necessarios para a verificacdo da viabilidade
financeira (ou inviabilidade) da empresa. Nesse cenario opera o dever de informacéo
e especialmente, a transparéncia, pois € essencial que os dados sejam divulgados
da forma mais simples e compreensivel possivel.

Ultrapassada essa fase o pleiteante da revisao dos contratos de trabalho deve
propor um plano de acdo para a manutencdo do empreendimento econémico, plano
esse que contenha propostas de reducdo de vantagens e privilégios dos
proprietarios, socios ou acionistas, diminuicdo da margem de lucros dentre outras
medidas de contingéncia dos passivos.

Somente ap0s a comprovacdo de que todas essas providéncias perfilhadas
nao seriam suficientes para a manutencdo da empresa, as revisbes de alguns
aspectos do contrato de trabalho, que é uma medida excepcional, poderiam ser
apreciadas, com uma condicionante: constatacdo que a empresa sempre observou
seu dever de boa-fé no contrato laboral.

E inadmissivel que um empregador que jamais cumpriu seus deveres e
obriga¢cGes para com seus empregados requeira revisdo dos contratos de trabalho.
Esse “fato impeditivo” é facilmente verificado pela quantidade de reclamacobes
trabalhistas ajuizadas contra a empresa e julgadas procedentes, pela quantidade de
denuncias ou multas aplicadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego etc.

Discutidas e aceitas as propostas do empregador, o acompanhamento do
planejamento € indispensavel. Uma vez mais exige-se a atuacdo do principio da
transparéncia. Por fim, a responsabilidade do empresario. Eventuais violacdes
acarretariam sancfOes previamente estabelecidas, posto que, afinal, direitos dos
trabalhadores, nesse cenario, sofreriam algum tipo de revisao.

Destarte, a atuacdo conforme a boa-fé e comportamento transparente do
empregador em relacdo as condigBes econdmicas (favoraveis ou desfavoraveis) da
empresa sado condicfes sine qua non para a aplicacdo de toda construcao tedrica

desenvolvida nessa pesquisa.
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3.6 TEOREMA DE COASE E SUA APLICABILIDADE AO DIREITO DO TRABALHO

Antes de explanar as principais ideias do Teorema de Coase e a base de sua
formulacéo, é vital que as premissas da AED apresentadas sejam recapituladas.

Primeiramente, h4 escassez de recursos atualmente no pais. O Brasil
atravessa a maior recessao econdmica de sua historia, e nessa conjuntura adversa,
escolhas racionais devem ser realizadas, sempre visando o0 maximo proveito dos
recursos disponiveis.

Com o propésito de auxiliar a escolha mais benéfica, é aconselhavel que
incentivos sejam ofertados, notadamente quando for considerado o parametro de
eficiéncia de Kaldor-Hicks, o qual prescreve compensacfes para 0 agente que
porventura venha a ser prejudicado nas escolhas realizadas.

O critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks adquire especial relevancia
considerando-se o ambiente hierarquico que as escolhas se desenrolam, ou seja, 0
contrato subordinado de trabalho.

Nesse cenario, os custos de transacdo?® merecem notavel destaque. Apés o
sopesamento de todas essas variaveis, € necessario que se faca uma andlise
acerca de qual espécie de AED utilizar, positiva, normativa ou ambas.

Essas asser¢des fundamentais da Analise Econdmica do Direito auxiliardo na
compreensao da relacdo entre Teorema de Coase e contratos individuais de

trabalho.

3.6.1 O Teorema de Coase

O Teorema de Coase nao foi por ele préprio elaborado, mas sim por George
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Stigler®’, influenciado pelo artigo “The problem of social cost’?® de Ronald H. Coase.

Stigler elaborou o Teorema partindo da seguinte proposic¢ao:

The Coase Theorem says, at a first pass, "forget about the law: look
at costs and benefits to see how economic life is conducted.”" The law

% Os custos de transacao relativos & relacdo de trabalho subordinada serdo mais detalhadamente
definidos em topico proprio.

?" Economista norte-americano, vencedor do Prémio de Ciéncias Econdmicas em memédria de Alfred
Nobel em 1982. Membro da Escola de Chicago. Vide: https://www.nobelprize.org/prizes/economic-
sciences/1982/stigler/biographical/. Acesso em 10 Abril 2019.

“8 Apos a elaboragdo do Teorema por Stigler, o artigo “The problem of social cost” se tornou o estudo
mais citado de todos os tempos na area econdmica.



https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1982/stigler/biographical/
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1982/stigler/biographical/
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has an influence on exchange (to which we shall soon turn), but it has
a supporting role, not the lead.?

Dessa pequena afirmagédo de Stingler se extrai a esséncia do Teorema de
Coase que sera utilizada nessa pesquisa, qual seja, a analise dos custos e
beneficios de uma decisdo, independentemente do comando legal, que possui o
conddao de dar suporte a escolha efetuada, sem, entretanto, ser absolutamente

determinante em todas as circunstancias apresentadas concretamente.

Coase reminded economists and taught lawyers that, in a world of
exchange by agreement rather than by coercion, the costs and
benefits of agreement determine its scope. Because agreements can
be costly, many will not be struck, and these unachieved agreements
will have been inhibited by the smallness of the benefits or the
largeness of the costs of agreement.*

O funcionamento do Teorema pode ser ilustrado por um exemplo extraido do
préprio Coase. Conforme o vencedor do prémio Nobel de economia, pode-se
imaginar duas propriedades rurais vizinhas, uma delas dedicada a pecuaria e a outra
a agricultura.

Nesse contexto hipotético o gado invade a fazenda adjacente e destroi a
plantacdo. Para Ronald Coase, ndo importa qual seria a solucdo legal acerca da
responsabilidade do proprietario dos animais que causaram 0S prejuizos a
plantacdo. Se for possivel as partes negociar uma solucao sem custos de transacao,
o desenlace, obtido através de negociacao, sera a escolha mais eficiente. (COASE,
2010, p. 61-70)

Em vista disso, é permissivel afirmar que um dos pilares de sustentacédo do

Teorema de Coase é o denominado “custo de transagéao zero”:

? O Teorema de Coase diz, em um primeiro passo, "esqueca a lei: veja 0s custos e beneficios para
ver como a vida econdmica € conduzida". A lei tem uma influéncia na troca (a qual voltaremos em
breve), mas tem um papel de apoio, ndo o papel principal. Traducéo livre. STIGLER, Georde J. Law
or Economics? The Journal of Law & Economics. Chicago, Vol. 35, No. 2 (Oct., 1992), p. 455-468.
Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4073264/mod_resource/content/2/Law%200r%20Economics
%20Stigler.pdf. Acesso em 10 Abril 2019.

%0 “Coase lembrou os economistas e ensinou aos advogados que, em um mundo de troca por acordo
e ndo por coercao, os custos e beneficios do acordo determinam seu escopo. Como os acordos
podem ser onerosos, muitos ndo serdo atingidos, e esses acordos ndo alcancados terdo sido inibidos
pela pequenez dos beneficios ou pela grandeza dos custos do acordo”. Tradugao livre. Idem, ibidem.



https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4073264/mod_resource/content/2/Law%20or%20Economics%20Stigler.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4073264/mod_resource/content/2/Law%20or%20Economics%20Stigler.pdf
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Numa situagdo de custos de transacéo zero, a alocacao final de um
bem, obtida por meio da barganha entre as partes, serd sempre
eficiente, ndo importa a configuracdo legal acerca da propriedade
desse bem [...]. Portanto, a no¢do de custos de transagdo zero
pressupbe uma situacdo de informacdo perfeita e acessivel sem
custos para as partes [...]. Assim, percebe-se que o mundo dos
custos de transacdo zero € basicamente retratado pela teoria
econdmica nos seus modelos abstratos. (COASE, 2010, p. 68)

Aqui reside uma das maiores criticas ao pensamento de Coase, isto €, custos

de transacao zero ndo sao factiveis.

A demonstragdo atrds exposta pressupde que as partes possam
chegar a se entender sem custos. E como um mundo sem atrito em
uma demonstracdo na fisica. Na realidade, esses custos sao, de
regra, apreciaveis [...]. Compreende-se que a funcdo geral que a
andlise econbmica detecta no direito seja reduzir os custos de
transacdo por todos o0s meios possiveis. Demais disso, o0s
interessados perseguem, também eles, esse objetivo, porque se os
custos de transacdo forem baixos, a busca pela eficiéncia, até por
acordos entre particulares, € mais facil. (MACKAAY; ROUSSEAU,
2015, p. 215)

As mais variadas criticas, contudo, ndo tem o conddo de desacreditar o
Teorema de Coase. As nocdes de custos e beneficios do autor sdo de suma
importancia para carrear axiomas econémicos para o Direito do Trabalho.

O Teorema, juntamente com o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks
proporciona um “dialogo de fontes” que pode propiciar a concretizacdo do principio

da busca do pleno emprego, ao menos no que se refere a preservacdo dos

empreendimentos econémicos.

3.6.2 Direito do Trabalho e Teorema de Coase

Tal qual aludido, o Teorema, em sua forma abstrata, considera custos de
transacéo zero. Entretanto, ao conjecturar que 0s custos ndo sejam iguais a zero, 0
proprio Coase propde a solucdo de sopesamento entre esses custos e 0s beneficios

advindos da escolha (decisao) priorizada.

Uma vez que os custos de transagdes realizadas no mercado séo
levados em conta, fica claro que a aludida realocacdo de direitos
somente ocorrera quando o aumento do valor da producéo por ela
gerado for maior do que os custos incorridos para implementa-la.
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Quando esse aumento for menor, a concessao de uma ordem judicial
(injunction) (ou o conhecimento de que ela serd concedida), ou a
responsabilizacdo pelo pagamento de perdas e danos, podem
resultar na cessacdo de uma atividade (ou podem evitar que ela seja
iniciada) que seria realizada caso as transacbes se dessem sem
custos. Um arranjo de direitos pode ser o mais apto, entre todas as
alocacgdes possiveis, a gerar um grande valor de producao. (COASE,
2010, p. 77)

Coase elabora todo seu raciocinio econémico para refutar o pensamento
dominante da época, personificado por Arthur Cecil Pigou, responséavel pela célebre
“taxa de Pigou”, ou seja, medidas estatais concebidas para direcionar as condutas
dos agentes privados, as quais visavam, em especial, a correcdo das denominadas

“externalidades negativas”.

Pigou afirmara que uma externalidade é produzida quando uma
pessoa, enquanto presta um servico a uma contraparte, o estende a
terceiros, ou faz com que o servico imponha custos aos terceiros de
maneira que ndo se possa cobra-los dos beneficiarios ou deles obter
uma indenizacdo em proveito das vitimas. O custo privado suportado
por quem engendra a externalidade negativa é inferior ao custo
social, que é a soma desses custos privados ou dos causados a
terceiros. O exemplo que se costuma dar é a poluicdo gerada pela
atividade de uma empresa em detrimento de vizinhos [...]. Pigou
preconiza regras de responsabilidade ou, também, - intervencao
mais direta — impostos ditos “pigouvianos” ou, eventualmente,
subvencbes ou uma forma de regulamentacdo impostas ou
acordadas com aqueles que criam as externalidades negativas. Essa
conclusdo constituiu a ortodoxia dos economistas até 1960.
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 202)

Coase nédo ignora a existéncia de externalidades negativas oriundas do
exercicio das atividades econbmicas, entretanto, ao contrario de Pigou, defende que
a solucdo puramente estatal ndo € necessariamente a mais eficiente. Para o
economista, 0s custos e beneficios da atividade privada que cria externalidades

negativas devem ser sopesados.

Enquanto a maioria dos economistas parece entender de forma
errada o tipo de situagdo com a qual estado lidando, também ocorre
gue as atividades que eles gostariam que fossem interrompidas ou
restringidas podem ser socialmente justificaveis. Trata-se, na
verdade, de uma questdo de sopesamento entre 0s ganhos que
adviriam com a eliminacdo dos efeitos prejudiciais e os ganhos que
seriam experimentados com a continuacdo dessas atividades.
(COASE, 2010, p. 90)
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Coase afirma que o custo social de um eventual fechamento dessa fébrica
seria maior do que os ganhos. A comunidade local seria beneficiada, mas a qual
custo social? Pessoas desempregadas, altas de precos originadas pela reducao da
concorréncia, menos arrecadacdo de impostos e consequentemente, menos
politicas publicas implementadas etc. Enfim, ao sopesar custos sociais e beneficios
com base no exemplo de Pigou, suas ideias, até entdo imperantes, comegcam a ser

guestionadas.

Os instrumentais fornecidos pela andlise econémica do direito podem
auxiliar o desenvolvimento de decisbes judiciais eficientes e, por
conseguinte, justas. A considerar a escassez de recursos frente as
demandas pelos direitos fundamentais, igualmente legitimas, a
perspectiva multidisciplinar figura como a melhor abordagem judicial.
Num conjunto com eventuais complementacdes de outras ciéncias
sociais, o instrumento tedrico da Andlise Econbmica do Direito pode
ser utilizado antes da aprovacdo de qualquer projeto legislativo ou da
consolidacao de determinada orientagao interpretativa
jurisprudencial, como uma espécie de andlise de impacto
socioecondmico da futura lei ou interpretacdo jurisprudencial.
(PAYAO; OLIVEIRA, 2018, p. 220)

Em relagdo do Direito do Trabalho, as ideias e o Teorema de Coase podem
ser assim resumidos: uma legislacdo trabalhista ou a manutencdo de direitos
apresentam custos sociais maiores ou menores do que sua revisao (ou até mesmo
eliminacao)?

A adaptacao da teoria econdmica para o ramo laboral depende da resposta a
seguinte questdo: quais as normas ou direitos que, ao sofrer reducdo, apresentam
beneficios sociais maiores do que seus custos?

Para obter uma solucdo satisfatoria ao problema exposto, € preciso retomar
0s ensinamentos de Américo Pla Rodrigues, citado no capitulo 2 dessa pesquisa,
acerca das normas rigidamente categoéricas e as limitadamente categoricas. Ou, em

outros termos, normas cogentes ou normas disponiveis.

Com a finalidade de solucionar o problema da atribuicdo da natureza
da norma trabalhista, ou seja, como decidir qual pertenceria ao
direito cogente e qual seria do direito dispositivo, de modo que seja
possivel, com seguranca, determinar onde a autonomia da vontade
particular (individual ou coletiva) € védlida e onde ndo €, devemos
aplicar o Teorema de Coase. O Teorema, de larga aplicacdo no
universo juridico-econdmico, pode ser assim enunciado: em
condi¢cbes de concorréncia perfeita, os custos privados e sociais
serdo iguais. Assim, entendemos que em todo momento em que
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houver um custo social que ndo possa ser eliminado pela transacéao
entre particulares e ainda, sempre que 0 custo da negociacao for
maior que o resultado da negociacdo, as normas trabalhistas
deverdo ser consideradas cogentes. Ou seja, nas hipoteses em que
0s custos de transacdo sdo muito altos justifica-se uma
predeterminacao impositiva (jus cogens) do direito das partes, alheia
a vontade delas. (grifos do autor) (PEDROSO, 2005, p. 198)

Um exemplo retirado da reforma trabalhista de 2017 ilustra a aplicabilidade do
Teorema de Coase ao Direito do Trabalho.

O art. 611-A, incisos XlIl e Xlll da CLT, com a redacdo dada pela Lei
13.467/2017 dispde que normas de insalubridade poderdo ser negociadas por meio
de acordos ou convengdes coletivas de trabalho.

N&o é necessario doutrinadores publicarem milhdes de artigos afirmando que
a norma € inconstitucional, ndo é necessario questiona-la no Supremo Tribunal
Federal. A utilizacdo do Teorema de Coase finda com quaisquer duvidas acerca das
novas regras.

Tal qual explanado, o Teorema sopesa custos e beneficios sociais. No caso
das normas relativas a insalubridade do ambiente de trabalho, a “barganha” entre as
partes ndo é possivel, dado que ndo existe nenhum indice econdmico que possa ser
mais valorado do que a vida humana.

Nessas condi¢cfes, 0 custo social de doengas ocupacionais e até mesmo de
Obito do trabalhador é infinitamente superior a qualquer beneficio advindo de uma
negociacdo entre as partes. Aplicando-se o Teorema de Coase, essa norma €
economicamente ineficiente e jamais poderia ser considerada dispositiva, ou seja,
afeta a negociacdo entre empregadores e empregados, mesmo que esses Ultimos
assim desejem.

Diferentemente, quando a utilizacdo do Teorema resultar em beneficios
sociais maiores do que os custos, a norma trabalhista comportard negociacao, uma

vez que, nesse caso, estaria se referindo a direitos disponiveis.

Normas dispositivas sdo aquelas em que o custo de transacdo é
muito baixo ou nulo, a ponto de que os custos sociais e privados sdo
iguais, de modo a nédo se justificar que a norma ndo possa ser
derrogada pela rendncia ou por negociacdo entre as partes. N&o
havendo um custo social maior que o custo privado, sdo os
particulares quem melhor podem alocar os direitos de forma a
maximizar o valor da producdo. Em se tratando dessas normas,
entendemos que a autonomia da vontade (tanto individual como
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coletiva) pode atuar sem qualquer risco de um dano social.
(PEDROSO, 2005, p. 199)

O intuito desse estudo € investigar se a teoria civilista da impreviséo,

fundamentada no desequilibrio contratual ocasionado pelas crises econdmicas pode

ser utilizada por empregadores na solicitagao da revisao contratual.

A doutrina majoritaria (de forma quase unissona) rejeita essa possibilidade.

Entretanto, a AED e a utilizacdo do Teorema de Coase oferecem uma perspectiva

distinta.

Quando os custos de transacgdo forem muito baixos, tendentes a
zero, ndo se justifica uma predeterminacdo rigida dos direitos
trabalhistas, podendo-se legar ao arbitrio das partes a negociacao
para uma nova alocacdo desses direitos; isto €, as normas
trabalhistas envolvidas pertenceriam ao jus dispositivum, pois as
partes por si sos, se incumbiriam de maximizar o valor da produg&o.
Isso se da gracas ao postulado econébmico da Teoria de Coase, de
gue o custo social e o custo privado sdo iguais, desde que os custos
de transacdo sejam nulos; de outra feita, se o custo social (entenda-
se 0 custo para a sociedade, como uma externalidade negativa) for
maior que o custo privado, ndo adiantaria legar as partes a livre
negociacdo dos direitos, pois estas ndo vao conseguir maximizar o
valor da producdo de modo a anular o custo social. Nessa hipétese,
o papel da existéncia de uma norma cogente sera essencial para
determinar o uso que se fara dos recursos econémicos. (PEDROSO,
2005, p. 198)

O custo social, como vem sendo demonstrado ao longo da pesquisa, € 0

aumento do desemprego em caso de dissolucdo dos agentes econémicos. Esse

custo social é agravado pela baixa qualificacdo do trabalhador brasileiro, que

encontrara poucas oportunidades de reconducdo ao mercado formal caso perca seu

emprego.

As empresas da atualidade tém de inovar continuamente para
enfrentar a concorréncia numa economia que se torna cada vez mais
global e competitiva. Os recursos das telecomunicagdes derrubaram
as barreiras entre paises. As tecnologias se transferem de um local
para outro com maior velocidade, superando diferencas de cultura,
lingua, fusos horarios etc. E o fim da geografia. Tudo isso esta
trazendo uma enorme revolugdo no campo do trabalho. Para captar
as novas tecnologias, entendé-las e adapta-las as condi¢des de cada
empresa, os trabalhadores precisam ser muito bem-educados e nao
meramente adestrados. No passado, 0 adestramento permitia aos
trabalhadores fazerem a mesma coisa durante toda sua vida. Hoje,
essa revolugdo tecnologica que nao para de acontecer exige
evolucdo de competéncias que dependem muito mais de educacéo
do que de adestramento [...]. A crise de emprego € mundial e o Brasil
esta dentro dela, com varios agravantes. O nimero médio de anos
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de estudo da nossa populacdo economicamente ativa é de apenas
3,5 — enquanto nos Tigres Asiaticos é quase 10 anos; no Japéo, 11,
nos Estados Unidos, 12 [...]. Se nos paises ricos ja esta dificil gerar
emprego para gente educada, o que dizer do Brasil? (PASTORE,
1997, p. 16-17)

Nesse cenario de profunda recessdo econdmica e taxas de desemprego
altissimas, aliado & pouca qualificacdo do trabalhador brasileiro®!, os principios da
preservacdo da empresa e da busca do pleno emprego devem ser prestigiados.
Destarte, o Teorema de Coase e 0s postulados da AED sao ferramentas que podem

auxiliar o julgador ou o legislador na medi¢do dos custos e beneficios sociais.

Aqui cumpre um papel novo e diferenciado ao aplicador do direito, no
ambito trabalhista. Nado se podera ter por meta fomentar o ganho
unilateral, beneficiando apenas uma das partes da relacdo de
trabalho, porém, devera contribuir para maximizar a riqueza, quando
as duas partes ganham efetivamente. A impossibilidade de
negociacdo entre as partes (por atribuicdo indevida de carater
cogente a norma trabalhista), quando esta apresentar custo zero, faz
com gue 0s recursos econdmicos ndo sejam maximizados [...]. Perde
o empregador que deixa de maximizar sua producdo, perde o
empregado que deixa de obter uma renda, continuando sem nenhum
ganho, em estado de desemprego. (PEDROSO, 2005, p. 200)

O magistrado trabalhista ainda tem a disposicdo outra ferramenta muito
utilizada na AED, qual seja, o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, que como
explanado, estabelece compensacdes para 0 agente que sofre prejuizo nas
escolhas efetuadas diante de recursos escassos. A eficiéncia de Kaldor-Hicks
preserva o principio laboral da protecéo.

Diante de recursos escassos (crise econdmica e teoria da imprevisao),
empresarios e trabalhadores devem fazer escolhas racionais. Ao se utilizar os
postulados da AED e o Teorema de Coase para averiguar 0s custos sociais, define-
se se os direitos e as normas trabalhistas sdo passiveis de negociacao.

Em caso positivo, e desde que respeitados toda a construcdo tedrica
formulada nesse estudo, sempre visando privilegiar o principio do pleno emprego

(efetivado através da preservagéo da empresa), a “barganha” podera ser realizada,

1 0 Brasil ocupa as piores posicdes nos rankings mundiais de educacdo. Vide matérias veiculadas
recentemente nos meios de comunicacao do pais:
https://oglobo.globo.com/economia/idh-educacao-nao-avanca-brasil-fica-estagnado-no-ranking-de-
bem-estar-da-onu-23067716
https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2018/09/14/idh-2018-brasil-ocupa-a-79-
posicao-veja-a-lista-completa.htm



https://oglobo.globo.com/economia/idh-educacao-nao-avanca-brasil-fica-estagnado-no-ranking-de-bem-estar-da-onu-23067716
https://oglobo.globo.com/economia/idh-educacao-nao-avanca-brasil-fica-estagnado-no-ranking-de-bem-estar-da-onu-23067716
https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2018/09/14/idh-2018-brasil-ocupa-a-79-posicao-veja-a-lista-completa.htm
https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2018/09/14/idh-2018-brasil-ocupa-a-79-posicao-veja-a-lista-completa.htm
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com a devida compensacao (eficiéncia de Kaldor-Hicks) para o agente (o
empregado) que sofrera prejuizos temporarios.

Essa formula resguarda o principio da protecdo do trabalhador, ao mesmo
tempo que privilegia o principio do pleno emprego, posto que o desemprego é o
maior custo social que a sociedade e o Poder Publico, em conjunto, devem derrotar.

A fim de demonstrar a possivel compatibilidade entre a utilizacdo da teoria da
imprevisdo, sob o aspecto da crise econdmica, nessa ultima parte do estudo serao
apresentados dois casos concretos, julgados pelo Tribunal Regional do Trabalho da
242 Regiao (Mato Grosso do Sul), nos quais, apesar de ndo apresentarem expressa
mencgéo a utilizacdo da Andlise Econbmica do Direito, seus postulados podem ser
identificados, na medida em que se privilegia o principio do pleno emprego.

O primeiro caso trata-se de um Mandado de Seguranca® impetrado contra
decisédo proferida por uma das Varas de Trabalho da Capital do estado do Mato
Grosso do Sul, na qual foi concedida seguranca para bloquear 30% dos créditos,
atuais e futuros que a impetrante porventura possuiria perante a Prefeitura Municipal
de Campo Grande.

E fato publico e notdrio que a Administragéo Publica Municipal ha muito sofre
com problemas de corrupcdo e ma administracdo. Recentemente varios prefeitos,
vereadores e secretarios municipais foram cassados por improbidade administrativa,
corrupgao, “mensalinho”, lavagem de dinheiro etc., dentre outros ilicitos.%3

Diante da malversacdo de recursos publicos, iniUmeras empresas,
prestadoras de servico para a Administracdo Municipal, enfrentaram (e ainda
enfrentam) dificuldades financeiras advindas do n&o cumprimento dos contratos

administrativos.

%2 Processo n°. 0024217-60.2016.5.24.0000 — Mandado de Seguranca

Tribunal Pleno

Impretrante: Selco Engenharia

Advogado: José Henrique Da Silva Vigo

Autoridade Coatora: Juiza Da 42 Vara Do Trabalho De Campo Grande - MS

Relator: Jodo De Deus Gomes De Souza

% Desde 0 ano de 2013, decorrentes de escandalos de corrupcgdo, prisées vém sendo efetuadas na
Cidade de Campo Grande. A (ltima prisédo do prefeito, vereadores e secretarios municipais ocorreu
em novembro de 2018.

Vide matérias veiculadas na imprensa local e nacional.
http://gl.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2015/08/justica-afasta-o-prefeito-e-presidente-da-camara-
de-campo-grande.html
http://gl.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2015/08/campo-grande-faz-116-anos-com-prefeito-cassado-
de-volta-ao-cargo.html



http://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2015/08/justica-afasta-o-prefeito-e-presidente-da-camara-de-campo-grande.html
http://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2015/08/justica-afasta-o-prefeito-e-presidente-da-camara-de-campo-grande.html
http://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2015/08/campo-grande-faz-116-anos-com-prefeito-cassado-de-volta-ao-cargo.html
http://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2015/08/campo-grande-faz-116-anos-com-prefeito-cassado-de-volta-ao-cargo.html
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Nesse cenério, é valido defender que se trata de circunstancia excepcional
gue ensejaria a aplicacdo da teoria da imprevisdo, na medida em que as empresas,
ao participarem de licitacbes promovidas pelo Poder Publico Municipal, tém
garantido por lei a devida remuneracao pelos servicos prestados.

Admitir que corrupgdo sistémica e malversagdo de recursos publicos séo
condutas banais, habituais e ndo extraordinarias € uma reflexdo extremamente
temeraria e é necessario que seja extirpada do imaginario nacional.

A conduta administrativa deve ser pautada pelos principios da legalidade e
moralidade (art. 37, CF), e, assim sendo, o ndo pagamento dos prestadores de
servico devido a falta de recursos geradas por corrupcao deve ser considerado um
fato extraordinario. Vislumbra-se um postulado da AED, qual seja, recursos
€scassos.

Diante dos recursos escassos, a proxima etapa da teoria econbmica € a
realizacdo de uma escolha racional maximizadora. Tal qual reconhecido pelos
Desembargadores, a escolha empreendida pela magistrada da primeira instancia foi
desproporcional, ou seja, ndo tem o conddo de potencializar a utilizacdo dos
recursos patentemente insuficientes.

N&o foi identificada na decisdo do Pleno do Tribunal Regional do Trabalho da
242 Regiao a exigéncia de compensacao por parte da empresa. Exemplificando, a
proibicdo de demissédo de trabalhadores poderia ter sido estipulada. Entretanto, a
nao utilizacdo do critério de Kaldor-Hicks néo invalida a analise do processo sob a
perspectiva Andlise Econdmica do Direito.

Examinando os argumentos levantados pelo Relator do Mandado de
Seguranc¢a sob o panorama do Teorema de Coase, indubitavelmente a escolha da
magistrada acarretaria custos sociais mais altos que beneficios, posto que os
empregos de duzentos trabalhadores estariam ameacados. Nota-se a protecao aos

principios da preservacdo da empresa e busca pelo pleno emprego:

Outrossim, sdo evidentes as dificuldades financeiras que adviriam
com o bloqueio de 30% do faturamento da impetrante perante as
pessoas de direito publico que presta servi¢o, o que inclusive podera
conduzir a inviabilizagdo do seu empreendimento e a um eventual
desemprego para duzentos funcionérios.**

* Trecho da decisdo do Desembargador relator Jodo de Deus Gomes de Souza.
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Destarte, a decisdo dos Desembargadores, isto é, a ndo concessao do

blogueio de 30% dos créditos da impetrante, é a mais acertada para maximizar a

utilizacdo de recursos escassos segundo a Analise Econémica do Direito, pois a

preservacdo do empreendimento privado e, consequentemente, os postos de
trabalho, traz mais beneficios sociais do que sua eventual dissolucéo.

O préximo julgado, perpetrado pela 22 Turma do Tribunal Regional do

Trabalho do Mato Grosso do Sul®®

, oferece duas circunstancias que podem ser
investigadas conforme a Analise Econdmica do Direito

O primeiro item a ser examinado é a decisdo acerca do adicional de
insalubridade. Em sua defesa a empresa sustentou que a limpeza de instalacdes
sanitarias em suas dependéncias ndo ensejaria 0 pagamento do adicional de
insalubridade, porqguanto ndo expressamente previsto na NR n° 15 do MTE. Além
disso, historiou que o contrato de trabalho vivenciado pela reclamante fora de
apenas 60 dias.

A decisdo considerou que era devido o adicional, posto que a atividade
exercida pela reclamante, analogicamente, pode ser comparada a limpeza de

instalacdes sanitarias coletivas de grande utilizacdo, conforme Sumula do TST.

Ademais, o laudo esclarece que o0s equipamentos de protecao
individual fornecidos ndo acarretam a neutralizacdo dos agentes
biol6gicos nele descritos. De outro lado, o curto periodo de vigéncia
do contrato (dois meses) nao é suficiente para impedir o pagamento
do adicional de insalubridade, pois ndo afasta o risco constatado em
razéo do labor nem pode permitir que o empregador se aproprie sem
remuneragdo do labor prestado pela trabalhadora em condicdes
insalubres, data venia. Nesse quadro, a sentenca ndo merece
nenhuma reforma. Nego provimento ao recurso.*

O Teorema de Coase auxilia na avaliagdo da classificagdo das normas. Tal
qual ja citado no item relativo a AED do estudo, ndo existe nenhum indice

econdmico que possa ser mais valorado do que a vida humana.

% Processo n° 0025070-21.2014.5.24.0071 - ROPS

22 TURMA

Relator: Des. FRANCISCO DAS C. LIMA FILHO

Recorrente: JANETE DIAS DE ARRUDA

Recorrente: SULTAN INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTEFATOS TEXTEIS LTDA
Recorrida: JANETE DIAS DE ARRUDA

Recorrida: SULTAN INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTEFATOS TEXTEIS LTDA
Origem: 12 Vara do Trabalho de Trés Lagoas - MS

Recurso interposto de sentenca proferida pela Juiza Priscila Gil de Souza Murad, em a¢do submetida
ao procedimento sumarissimo

% Trecho extraido do voto do Desembargador Francisco das Chagas Lima Filho.
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Os custos sociais de doengas ocupacionais ou mortes advindas da execucgao
do contrato de trabalho sempre, sem nenhuma excecédo, serdo mais elevados do
gue os beneficios. Sdo normas cogentes infensas a “barganha” entre as partes.

A empregadora noticiou a duracdo de apenas sessenta dias do contrato. Esse
fato, todavia, € irrelevante. Mesmo que a duracao do contrato laboral tivesse sido de
apenas um dia. Perante a Teoria da Andalise Econémica do Direito o adicional é
devido.

O que importa sublinhar da decisdo sobre o adicional de insalubridade é a
utilizacdo de Sumula do TST para caracterizar o direito da trabalhadora e a duragéo
do contrato de trabalho, circunstancias que no julgamento da incorporacdo de
valores pagos a titulo de alimentacdo, ampararam a resolucdo do processo
trabalhista em sentido diametralmente antagénico.

Com o desiderato de uma investigacdo mais detalhada dos postulados da
Andlise Econdbmica do Direito, mais alguns trechos do voto do Desembargador

Francisco das Chagas Lima Filho sdo destacados.

Com o devido respeito, ndo se pode em nome de mera
habitualidade, incorporar ao salario do trabalhador parcelas que
nitidamente ndo tém natureza remuneratoria, fornecidas como
liberalidade ou como forma de estimular o prestador, sem qualquer
intuito de contraprestacdo pelo labor, ainda mais quando sequer se
poderia cogitar de habitualidade no caso concreto em que o contrato
teve vigéncia apenas por cerca de sessenta dias.*’

A duracdo do contrato laboral de apenas sessenta dias em relacdo a
incorporacao de valores pagos a titulo de verba alimenticia, ao contrario do adicional
de insalubridade, evidenciou um contexto no qual a habitualidade (condicéo sine qua
non para sua caracterizagéo) nao foi deferida.

Nota-se que a Stimula 241 do TST*® foi afastada, ao passo que uma analogia
também sumular foi utilizada para manter o pagamento de adicional de
insalubridade. Indaga-se: por qual razdo uma sumula foi fundamento para a
concessao de direito em um determinado cenario e base para a supressdo de um

direito em outro?

*’ Trecho extraido do voto do Desembargador Francisco das Chagas Lima Filho.

% SALARIO-UTILIDADE. ALIMENTACAO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O vale para refeicdo, fornecido por forca do contrato de trabalho, tem carater salarial, integrando a
remuneracao do empregado, para todos os efeitos legais.



152

A solucdo para essa aparente contradicdo é fornecida pelo Teorema de
Coase. Os proximos trechos da decisdo demonstram que a regra da incorporacao de
valores pagos a titulo de alimentacéo, segundo o Teorema, € uma norma dispositiva,
ou seja, comporta negociagao entre as partes.

No julgamento ora analisado os principios da preservacdo da empresa e
protecdo do pleno emprego foram privilegiados perante o principio da protecéo, na
medida em que 0s custos sociais da dissolucdo do empreendimento econémico (0
desemprego) sédo nitidamente maiores do que as vantagens que a trabalhadora

obteria com a incorporacao das verbas.

Ademais, e como venho defendendo em sucessivos votos, ndo se
nega que o art. 458 da CLT prevé a integragcdo da alimentacdo
fornecida ao salario in natura pago ao trabalhador em razdo da
prestacédo laboral.

Entretanto, ndo se pode interpretar de forma literal a regra
mencionada sem nos atentarmos para 0 contexto econdmico
financeiro em que ela deve ser aplicada, para 0 momento de grave
crise pela qual passa o Brasil com muitas empresas fechando as
proprias portas por falta de condicbes de se manterem em
funcionamento.*

De outro lado, se é verdade que o Direito do Trabalho tem no
principio da protecdo ao trabalhador hipossuficiente a sua propria
razdo de ser referido principio deve receber uma interpretagdo em
harmonia com o principio da salvaguarda dos legitimos interesses de
gestdo do empregador que também merece protecdo até mesmo
como forma de manutencdo do emprego. Por conseguinte, ndo se
excluem; devem, antes, ser interpretados e aplicados em harmonia,
de modo que ndo se deixe o trabalhador, parte débil na relacédo de
emprego, sem a protecao revelada pelo padrdo minimo civilizatorio,
mas também nédo se inviabilize, na sua aplicagcéo, a continuidade do
empreendimento, garantia de manutencdo do proprio direito
fundamental ao trabalho.

Como lembra Maria do Rosario Palma Ramalho, ndo sé o principio
da protecdo do trabalhador como também o da salvaguarda dos
interesses de gestdo do empregador devem ser considerados como
valoracbes fundamentais especificas do sistema juridico laboral.
Nessa perspectiva, ndo parece razoavel exclusivamente em nome do
principio da protecdo, condenar o empregador a integrar ao salario
do trabalhador o valor fornecido de cesta béasica independentemente
da existéncia ou ndo de pactuacao coletiva, porque a norma do art.
458 e 88 da CLT deve ser interpretada de forma restritiva e de
acordo com a realidade social do momento.

% A crise econdmica pela qual atravessa o Brasil foi considerada fundamento para a decisdo de se
afastar a incorporagdo de verbas alimenticias ao salario. Trechos extraidos do voto do
Desembargador Francisco das Chagas Lima Filho.
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Recursos escassos, op¢do racional maximizadora, contexto hierarquico da
escolha, normas dispositivas segundo a aplicagdo do Teorema de Coase. Todos 0s
postulados da AED estdo presentes na decisdo do Exmo. Desembargador,
culminando na preservacdo da empresa e dos postos de trabalho, que vem a ser a
ideia central defendida nesse estudo.

E finaliza o Desembargador afirmando que a manutencao do “proprio direito
fundamental e social do trabalho estaria ameagado” em caso de dissolugdo do

empreendimento econdmico:

Ao se punir o empregador com a determinacdo de se onerar certos
beneficios por ele concedidos, com integracdo dessas benesses ao
salario e consequentes reflexos financeiros em outras verbas
trabalhistas, inclusive recolhimento da contribuigdo previdenciaria, o
préprio direito fundamental e social ao trabalho estara ainda mais
ameacado. E no caso concreto sequer se aplica o entendimento
constante da Sumula 241 do Colendo TST considerado que o
contrato teve vigéncia por apenas cerca de sessenta dias nao
havendo cogitar de habitualidade, data venia.

Nesse quadro, nego provimento ao recurso.*

Esses dois julgados do Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regiéo
demonstram que a crise econdmica (teoria da imprevisdo), apesar da doutrina e
jurisprudéncia majoritarias ndo a considerarem como legitimo fundamento para a
revisdo contratual, pode ser invocada pelos empregadores, posto que o custo social
do desemprego é infinitamente mais elevado do que ganhos porventura
experimentados por individuos especificos.

Desde gue obedecidas todas as condicionantes explanadas nessa pesquisa,
o principio protetor do direito do trabalho podera ser afastado temporariamente em
algumas situacdes, dado que a supremacia do principio do pleno emprego, nesse
cenario de grave instabilidade econ6mica pelo qual atravessa o Brasil, em se
tratando de regras dispositivas resultantes da classificacdo decorrente da aplicacéo
da AED e do Teorema de Coase, traz mais beneficios sociais para todos, pois
preserva os postos de trabalho nesse cenario de profundo desemprego conjuntural e

estrutural.

** Trecho extraido do voto do Desembargador Francisco das Chagas Lima Filho.



154

CONCLUSOES

Com o advento do poés-positivismo juridico, os principios de direito passaram
a ostentar uma caracteristica até entdo negligenciada pelo Jusnaturalismo e o
Positivismo, qual seja, a forca normativa de seus preceitos. Os principios séo
‘mandamentos de otimizacdo” e devem ser concretizados da maior maneira
possivel.

A necessidade de submisséo das regras juridicas a valores morais e éticos
apos as atrocidades cometidas nas grandes guerras mundiais, inaugurou um novo
periodo do pensamento constitucional, baseado na conviccdo de que o Estado
deveria assegurar ndo apenas direitos politicos e civis, mas também direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Nessa época surgem os direitos de segunda geracdo, incorporados a
diversas constituicbes mundo afora, sendo que no Brasil a Constituicdo de 1934
continha um capitulo especifico discorrendo acerca da ordem econdémica e social.

Dentre esses direitos preconizados pelo Estado Social Democratico de Direito
situam-se os direitos dos trabalhadores, que na atual Constituicdo Brasileira estédo
insculpidos nos artigos 6° e 7° da Carta Republicana.

O Direito do Trabalho é composto de varios principios peculiares que visam a
protecdo da parte hipossuficiente da relacdo empregaticia, isto €, o trabalhador.
Dentre esses principios € valido destacar os principios da protecao, da proibicdo do
retrocesso, da norma mais favoravel e por fim, mas ndo menos importante, o
principio da alteridade.

Todo esse arcabouco juridico laboral construido para salvaguardar os
interesses dos empregados foi tido, por muito tempo, como de aplicacdo absoluta,
salvo rarissimas excecdes, dispostas na prépria Constituicdo Federal, que exige a
participacdo dos entes sindicais para que eventuais reducbes de direitos dos
trabalhadores sejam consideradas legitimas.

Entretanto, essa percepcdo de que o Estado deve providenciar tudo a todos
advinda do Welfare State esta em mutacdo, e 0 sistema estatal extremamente
intervencionista que regula a relacdo entre empregador e empregado mostra-se
insuficiente para enfrentar 0os novos desafios advindos da denominada
“‘modernidade” liquida, que modificou profundamente o modo de produgao

capitalista.
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A Consolidacdo das Leis do Trabalho possui dispositivos de revisao
contratual, tais como a acao revisional de sentencas normativas e até mesmo
prescreve hipéteses de modificacdo do contrato de trabalho pela ocorréncia de forca
maior, entretanto, insta asseverar que a aplicabilidade dos institutos tem
interpretacdo restritiva, em consonancia com os principios protetores do Direito do
Trabalho.

A teoria civilista da imprevisdo € invocada para restaurar o equilibrio dos
contratos de trato sucessivo, evitando-se, assim, obrigacfes extremamente
onerosas para um dos contratantes, desde que haja modificacdo fatica relevante
entre 0 momento da formacao da avenca e sua posterior execucao.

Crises econdmicas ndo sdo consideradas fatos extraordinarios e imprevisiveis
para a doutrina e jurisprudéncia patrias, contudo, no tocante aos contratos laborais,
a grave recessao econdmica pela qual o Brasil atravessa ha varios anos pode ser
considerada um dos fatores do aumento do desemprego no pais, que chegou ao
alarmante indice de mais de 14 milhGes de pessoas economicamente ativas sem
uma ocupacao formal.

Nessa conjuntura de desemprego estrutural, ocasionado pela transformacao
do modo de producéo no periodo da modernidade liquida, em que ha a substituicdo
da mado de obra humana por maquinas, somado ao desemprego conjuntural, a
preservacao dos empreendimentos econémicos ganha especial destaque.

O contrato classico de trabalho por prazo indeterminado é considerado de
trato sucessivo, e, assim sendo, sofre intempéries oriundas das dificuldades
financeiras das empresas.

As condicbes das avencas pactuadas originalmente, em caso de infortinios
econdbmicos profundos oneram as empresas, e nesse caso a utilizacdo da teoria da
imprevisdo em beneficio do empregador privilegia o principio do pleno emprego.

Desde que obedecidas determinadas condicionantes, tais como dever de
informacéo, boa-fé, razoabilidade, proporcionalidade e notadamente transparéncia,
conforme a Teoria da Analise Econdmica do Direito, € licito as empresas pleitearem
a reviséo dos contratos de trabalho, desde que se trate de normas dispositivas.

Indubitavelmente as condi¢des de trabalho ndo comportam uma flexibilizacao
total, pois assim sendo, o empregado estaria completamente desprotegido, 0o que
nao € o intuito do raciocinio desse estudo. Deve existir uma garantia minima legal. O

restante pode ser negociado a fim de prestigiar o principio do pleno emprego.
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As normas que comportam negociagao entre as partes sao as dispositivas, ou
seja, regras que se porventura forem afastadas ou tenham seu alcance restringidos,
0s beneficios sociais desse afastamento ou da restricdo apresentam-se maiores do
gue os custos sociais de as manter integralmente. O Teorema de Coase auxilia na
classificagdo das normas que podem ser negociadas.

Segundo o Teorema de Coase, diante de recursos escassos, uma escolha
racional maximizadora deve ser realizada. E essa escolha deve levar em
consideracao os custos e beneficios sociais advindos da deciséo.

Na seara laboral, o maior custo social e 0 mais danoso para toda a sociedade
€ o desemprego. Destarte, na ponderacdo entre principios protetores rigidos e a
preservacdo da empresa, esse Ultimo merece especial destaque, posto que
resguardando-se o empreendimento econdémico ao se evitar sua faléncia ou
recuperacdo judicial, postos de trabalho sdo preservados e assim sendo, da-se
efetividade ao principio da busca do pleno emprego.

Como citado anteriormente, se o trabalhador tem a opcao de renunciar ao seu
bem maior que € o proprio emprego (pedido de demissdo), por qual razdo nao
poderia negociar alguns direitos disponiveis para preserva-lo?

A Andlise Econbmica do Direito afirma que sim, é possivel afastar principios
protetores trabalhistas de forma temporaria, desde que os beneficios sociais sejam
superiores aos seus custos.

Um sistema protetor do emprego € inutil se ndo existir quem os ofereca. Nao
€ a proposta dessa pesquisa estabelecer que o fator econdbmico € preponderante
sobre o fator social, ou vice-versa. A flexibilizagdo temporaria aqui proposta é uma
forma de harmonizar o social e o econdémico.

E necessario preservar as empresas para que essas possam continuar a
gerar empregos. O sistema de producdo da modernidade liquida tende a extinguir os
postos de trabalho, através da automacdo da producédo, onde se produz mais com
menos mao de obra humana.

Reverter o desemprego estrutural € uma tarefa ardua, até mesmo um tanto
guanto utopica. Grandes conglomerados econdmicos substituirdo os trabalhadores
por maquinas num futuro préximo.

As condic¢des de vida mudaram, as condi¢des de trabalho sdo completamente

distintas de quando surgiu o Direito do Trabalho com seu arcabouco protetivo. H&
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necessidade de uma nova leitura do direito laboral. A Andlise Econémica do Direito
oferece um instrumental para que essa nova leitura seja realizada.

Indubitavelmente, o custo social do desemprego deve ser combatido de todas
as formas e essa pesquisa ofereceu uma nova perspectiva de flexibilizacdo de
direitos trabalhistas, sem, no entanto, descaracterizar os principios protetores do

Direito do Trabalho.
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ANEXOS

PODER JUDICIARIO FEDERAL

JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 242 REGIAO
PROC. N. 0024217-60.2016.5.24.0000-MS.0

ACORDAO

TRIBUNAL PLENO

IMPRETRANTE: SELCO ENGENHARIA
ADVOGADO: JOSE HENRIQUE DA SILVA VIGO
AUTORIDADE COATORA: JUIZA DA 42 VARA DO
TRABALHO DE CAMPO GRANDE - MS
RELATOR: JOAO DE DEUS GOMES DE SOUZA

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA. ANTECIPAQAO DOS EFEITOS DA TUTELA
JURISDICIONAL. PENHORA DE CREDITOS NA PROPORCAO DE TRINTA POR
CENTO DA MEDIC;AO PELOS SERVICOS PRESTADOS AO MUNICIPIO DE
CAMPO GRANDE/MS E AO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL.

PRINCIPIO DA PRESERVAC}AO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL.

A valoracao dos elementos de prova evidencia comprometimento da continuidade do
exercicio da atividade econdmica decorrente da penhora de créditos na proporcao
de trinta por cento da medicdo pelos servicos prestados pela empresa aos entes
publicos, com potencial de acarretar a ruptura imediata dos contratos de trabalho de
aproximadamente duzentos empregados. Evidente,

ainda, a desproporcionalidade da medida concedida na antecipacdo da tutela e as
pretensdes deduzidas na acao trabalhista. Seguranca concedida, por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Acdo de Seguranca impetrada por SELCO ENGENHARIA LTDA., em
face de ato praticado pela MM. Juiza do Trabalho em exercicio na 42 VARA DO
TRABALHO DE CAMPO GRANDE/MS, Dra. Ana Paola Emanuelli Pegolo Dos
Santos, nos autos da acao trabalhista autuada sob o n. 0025051-51.2016.5.24.0004,
gue deferiu a antecipacéo dos efeitos da tutela para determinar a retencéo de trinta
por cento dos valores pertinentes aos créditos das medicdes dos servigos prestados
ao Municipio de Campo Grande/MS e ao Estado de Mato Grosso do Sul.

A peticdo inicial € instruida com prova documental deduzida na acéo trabalhista.
Atribui a causa valor de R$1.000,00. Deferida liminar para suspender a decisédo
judicial que antecipou os efeitos da tutela jurisdicional.

O litisconsorte necessario argumenta pela presenca dos pressupostos a

concessao da tutela provisoria.

O Ministério Publico do Trabalho opina pela admissibilidade da acdo e, no mérito,
pela denegacao da seguranca.
E o relatério.
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VOTO

1 - ADMISSIBILIDADE

O mandado de seguranca ataca deciséo judicial que deferiu a tutela provisoria.
Ausente recurso proprio para impugnar decisdo que defere a antecipagéo dos efeitos
da tutela antes da sentenca, € cabivel mandado de seguranca (TST, Sumula 414, I1).
Preliminar de admissibilidade

Concluséo da admissibilidade

2 - MERITO
Recurso da parte

2.1 - TUTELA PROVISORIA

A decisao judicial deferiu a tutela proviséria na acao trabalhista autuada sob o n.
0025051-51.2016.5.24.0004 para determinar a retencao de créditos da impetrante
na proporcao de trinta por cento da medicao pelos servicos prestados ao Municipio
de Campo Grande/MS e ao Estado de Mato Grosso do Sul, ao fundamento de que
"as varias noticias juntadas bem como as atas das assembleias realizadas no
ambito da entidade sindical séo suficientes para comprovar a resisténcia injustificada
da ré quanto ao adimplemento das verbas

trabalhistas de seus empregados” (id 6a8942e).

A impetrante argumenta (a) pela ocorréncia de atrasos nos repasses do Municipio
de Campo Grande/MS e essa retencdo de trinta por cento de seus créditos
comprometera a continuidade do exercicio da atividade empresarial, implicando na
ruptura do contrato de trabalho de aproximadamente duzentos empregados; (b) o
deferimento da tutela proviséria com diferimento do contraditério evidencia violagao
aos direitos fundamentais da seguranca juridica e do devido processo legal; (c)
constitui medida excessivamente gravosa e desproporcional ao contexto das
obrigacdes trabalhistas deduzido na demanda principal.

O litisconsorte necessario contrapde pela regularidade do deferimento da tutela
provisdria porquanto presentes seus pressupostos, por aplicacdo analdgica da
interpretagdo sedimentada na Sumula n. 417 do c. TST ao autorizar a penhora de
dinheiro do devedor. O objeto da acdo de seguranca consubstanciado no ato judicial
impugnado que determinou a retencdo de créditos do impetrante ndo

comporta aplicacdo analégica de penhora de dinheiro, contexto desvinculado da
Sumula n. 417 do c. TST. Evidente a desproporcionalidade da penhora dos créditos
e as pretensdes veiculadas na acao trabalhista.

A valoracdo da resposta processual do litisconsorte necessario ndo modificou o
convencimento quanto aos pressupostos da concessdo da seguranca. Por essa
razdo, permito-me reproduzir os fundamentos da medida liminar deferida por razbes
de decidir:

Isso porque, pelo que se abstrai da documentacdo adunada com a peca de
impetracdo, de fato o deferimento da tutela de urgéncia no caso se deu sem que
manifestacdo da parte ex adversa. Por outras palavras, deu-se sem a prévia dilacao
probatéria, que € indispensavel diante dos primados constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, assegurados expressamente no
art. 59, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal.
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Outrossim, séo evidentes as dificuldades financeiras que adviriam com o bloqueio de
30% do faturamento da impetrante perante as pessoas de direito publico que presta
servigo, o que inclusive podera conduzir a inviabilizacdo do seu empreendimento e a
um eventual desemprego para duzentos funcionarios.

Por todos esses fundamentos, acolho o pedido para afastar o ato judicial que
determinou a retencdo dos créditos do impetrante na propor¢ao de trinta por cento
da medicdo pelos servicos prestados ao Municipio de Campo Grande/MS e ao
Estado de Mato Grosso do Sul.

Acordao

Participaram deste julgamento:

Des. Jodo de Deus Gomes de Souza (Presidente);
Des. André Luis Moraes de Oliveira;

Des. Nicanor de Araujo Lima;

Des. Amaury Rodrigues Pinto Junior;

Des. Ricardo Geraldo Monteiro Zandona,

Des. Marcio Vasques Thibau de Almeida;

Des. Francisco das C. Lima Filho;

Des. Nery Sa e Silva de Azambuja;

Presente também o representante do Ministério Publico do Trabalho.

ACORDAM o0s Desembargadores Federais do Trabalho do Tribunal Regional do
Trabalho da Vigésima Quarta Regido, por unanimidade, aprovar o relatério e admitir
a acdo; no mérito, por maioria, conceder a seguranca, nos termos do voto do
Desembargador Jodo de Deus Gomes de Souza (relator), vencido o Desembargador
Francisco das C. Lima Filho.

Custas processuais no montante de R$20,00, calculadas sobre o valor atribuido a
causa (R$1.000,00), a encargo do impetrado, de cujo recolhimento fica dispensado,
diante da infima expressao monetaria.

Campo Grande, 16 de fevereiro de 2017.
JOAO DE DEUS GOMES DE SOUZA

Desembargador Federal do Trabalho
Relator
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PODER JUDICIARIO FEDERAL

JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 242 REGIAO
PROCESSO n° 0025070-21.2014.5.24.0071 - ROPS

22 TURMA

Relator: Des. FRANCISCO DAS C. LIMA FILHO

Recorrente: JANETE DIAS DE ARRUDA

Advogados: Marisol Marim Alves de Oliveira e outro

Recorrente: SULTAN INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTEFATOS TEXTEIS
LTDA

Advogados: Roseli Martins de Queiroz e outro

Recorrida: JANETE DIAS DE ARRUDA

Advogados: Marisol Marim Alves de Oliveira e outro

Recorrida: SULTAN INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTEFATOS TEXTEIS LTDA
Advogados: Roseli Martins de Queiroz e outro

Origem: 12 Vara do Trabalho de Trés Lagoas - MS

Recurso interposto de sentenca proferida pela Juiza Priscila Gil de Souza
Murad, em acéo

submetida ao procedimento sumarissimo

1. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PERICIA NAO INFIRMADA POR NENHUMA
OUTRA PROVA. ACOLHIMENTO DO LAUDO

Embora o julgador ndo esteja vinculado ao laudo, sendo a pericia realizada com
base em elementos de outro processo envolvendo rigorosamente a mesma empresa
e no local de prestacéo laboral do autor, ndo parece razoavel seja desprezado, se
ndo infirmado por nenhuma outra prova. Ademais, nos termos da Sumula n°® 448,
item Il, do Colendo Tribunal Superior do Trabalho - TST, a higienizacdo de
instalacdes sanitarias de uso publico ou coletivo de grande circulacao e a respectiva
coleta de lixo, por ndo se equiparar a limpeza em residéncias e escritérios, enseja o
pagamento de adicional de insalubridade em grau méximo, incidindo o disposto no
Anexo 14 da NR-15 da Portaria do MTE n°

3.214/78 quanto a coleta e industrializagdo de lixo urbano.

2. INTEGRACAO AO SALARIO DO VALOR ALUSIVO A CESTA BASICA.
INTELECGAO HARMONICA DOS PRINCIPIOS DA PROTEGAO AO
HIPOSSUFICIENTE E DA SALVAGUARDA DOS LEGITIMOS INTERESSES DE
GESTAO DO EMPREGADOR

O Direito Laboral tem no principio da protecéo ao trabalhador hipossuficiente a sua
prépria razao de ser. Todavia, referido principio desafia interpretacdo harménica com
o principio da salvaguarda dos legitimos interesses de gestdo do empregador, de
modo que ndo se deixe o trabalhador, parte débil da relacdo de emprego, sem a
protecdo devida e revelada pelo padrdo minimo civilizatério, mas também néao se
inviabilize a continuidade do empreendimento, com a garantia de manutengéao do
direito fundamental ao trabalho. Nesse contexto, ndo se pode exclusivamente em
nome do principio da prote¢cdo condenar o empregador a integrar ao salario do
trabalhador o valor fornecido a titulo de desta basica porque a norma do art. 458 e
88 da CLT deve, ser interpretada de forma restritiva especialmente em uma época
de profunda crise em que muitas empresas estao fechando as préprias portas néo
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sendo dado ao julgador desconhecer essa realidade especialmente quando o
contrato teve curta duragéao de sessenta dias.

3. DESCONTOS AUTORIZADOS POR NORMA COLETIVA. CONTRIBUIQAO
ASSISTENCIAL. ILEGITIMIDADE. VIOLACAO AO DIREITO A LIVRE
ASSOCIACAO SINDICAL

Embora constitucionalmente reconhecida e garantida, a negociacao coletiva nao
constitui um cheque em branco para se negociar sem qualquer limitagdo. Sendo
pacifica a jurisprudéncia, inclusive do Excelso Supremo Tribunal Federal no sentido
de que ainda quando negociado coletivamente, o desconto de contribuicdo
assistencial é ilegitimo, ndo pode o empregador procedé-lo, salvo quando
expressamente autorizado pelo trabalhador, o que no caso concreto nao se
comprovou, pena de violacdo a liberdade de livre associag¢do sindical. Recurso da
autora parcialmente provido.

FUNDAMENTOS DO VOTO

1 - CONHECIMENTO
Porque presentes os pressupostos de cabimento e admissibilidade, conheco
dos recursos e das contrarrazdes.

2 - MERITO
2.1 - RECURSO DA DEMANDADA

INSALUBRIDADE E HONORARIOS PERICIAIS

A sentenca deferiu o adicional de insalubridade em grau méximo, durante toda a
duracdo do contrato. Sustenta a recorrente indevido o adicional, em razédo da curta
duracdo do contrato de trabalho (dois meses), com regular fornecimento de
equipamentos de protecao individual - EPI.

Defende que a limpeza em residéncias e escritérios e a respectiva coleta de lixo ndo
podem ser consideradas atividades insalubres, ainda que constatadas por laudo
pericial, pois ndo se enquadram entre aquelas classificadas como lixo urbano em
Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego.

Pugna, entdo, pela exclusdo da condenacdo ao adicional de insalubridade e aos
honorérios periciais.

Aprecia-se.

A sentenca reconheceu a exposi¢ao a agentes biolégicos insalubres durante toda a
duracédo do contrato, sob os seguintes fundamentos:

O laudo pericial considerou o ambiente de trabalho insalubre, em grau alto (40%),
em razdo de exposicdo a agentes biologicos na atividade habitual de limpeza de
banheiros. As conclusdes devem ser acatadas por este Juizo, porque ausente prova
em sentido contrario. Ademais, as conclusdes periciais sequer foram impugnadas
pela Ré.

De fato, consta do laudo pericial a seguinte descricdo da atividade de limpeza das
instalacdes sanitarias coletivas da fabrica:

Diariamente, duas vezes ao dia, lavava, limpava e recolhia o lixo dos banheiros do
setor produtivo utilizado pelos funcionarios da fabrica. Esses banheiros séo
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compostos de um banheiro masculino com 2 mictérios, 1 pia e um vaso sanitario e
um banheiro feminino com 2 pias e 4 vasos sanitarios (Id c6a0784 - p. 3).

Essa descricdo € corroborada pelos termos das proprias razées de recurso,

nas quais se admite que a trabalhadora "executava lavar banheiros, limpar os
demais compartimentos da Reclamada, recolhia lixo e demais tarefas afins a critério
patronal” (sic. Id 39b86fc - p. 3).

Nos exatos termos da Sumula n° 448, item IlI, do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho - TST, a higienizacdo de instalacdes sanitarias de uso publico ou coletivo
de grande circulacédo e a respectiva coleta de lixo, por ndo se equiparar a limpeza
em residéncias e escritorios, enseja o pagamento de adicional de insalubridade em
grau maximo, incidindo o disposto no Anexo 14 da NR-15 da Portaria do MTE n°
3.214/78 quanto a coleta e industrializagdo de lixo urbano.

Ademais, o laudo esclarece que os equipamentos de protecao individual fornecidos
nao acarretam a neutralizacdo dos agentes biolégicos nele descritos. De outro lado,
o curto periodo de vigéncia do contrato (dois meses) ndo é suficiente para impedir o
pagamento do adicional de insalubridade, pois ndo afasta o risco constatado em
razao do labor nem pode permitir que o empregador se aproprie sem remuneracao
do labor prestado pela trabalhadora em condi¢cfes insalubres, data venia.

Nesse quadro, a sentenga ndo merece nenhuma reforma.

Nego provimento ao recurso.

2.2 - RECURSO DA DEMANDANTE A
2.2.1 - NULIDADE DO CONTRATO DE EXPERIENCIA

A sentenca indeferiu o pedido de declaracdo de nulidade do contrato de experiéncia,
pelos seguintes fundamentos:

Consta da peticao inicial, que a Autora, por ocasido da admisséao, foi informada de
gue nao seria preciso passar por experiéncia, tendo em vista que contratada para
servicos de facil execucdo. Disse que, em 03/04/2014, foi notificada acerca da
dispensa imotivada, ocasido em que foi aposto, em CTPS, carimbo dando conta da
contratacdo experimental por 60 dias, sendo, ainda, obrigada a assinar varios
documentos.

Ha contrato de experiéncia juntado aos autos, assinado pela Autora, onde consta o
prazo de duracdo de 03/02/2014 a 04/03/2014, permitida a prorrogacdo automatica,
em caso de siléncio das partes, até 03/04/2014 (id

b78bcc6 - Pag. 4/5). Nao ha prova de coacdo para assinatura e, igualmente, de que
a firma somente ocorreu dias quando do término do periodo experimental, bem
como o registro em CTPS. Também € ausente prova de que a assinatura no
documento teria sido aposta sem ciéncia de seu conteudo, 6nus que incumbia a
demandante por se tratar de fato constitutivo de seu direito (arts. 818 da CLT e 373,
I, do CPC). Diante disso, ndo ha falar em nulidade do contrato por prazo
determinado e conversdo em contrato por prazo indeterminado, razao por que sao
indevidas as diferencas de verbas resilitérias pleiteadas.

Insurge-se a demandante, asseverando ser invalida a clausula de prorrogacéo
automatica do contrato de experiéncia.
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Assim, "o doc. de ID b78bcc6 pagina 5 é nulo de pleno direito ja que nao

passa pelo crivo dos arts. 9° e 468 Consolidados".

N&o prospera a tese, data venia. A rigor, a tese nao superaria 0 crivo de
admissibilidade, pois flagrantemente inovadora, porquanto na peticéao inicial limitou-
se a demandante a afirmar que o contrato a termo apenas foi assinado por ocasiao
da dispensa. Ainda que se possa superar esse obstaculo em obséquio a uma
prestacao jurisdicional ampla, ndo se demonstrou qualquer vicio na pratica do
aludido ato, do qual consta: Havendo siléncio de qualquer das partes ap6s o término
do 1° periodo deste contrato, fica automaticamente prorrogado até o dia 3.4.2014,
independentemente da assinatura das partes.

Além disso, ndo se vislumbra confissdo do preposto (depoimento contido

no Id 627b1ld4 - p. 1), nem foram ouvidas testemunhas. Ademais, o referido
documento né&o foi desmerecido por qualquer prova, prevalecendo, assim, o que
nele se encontra expresso, de resto corroborado pelo contido no termo de

rescisdo constante do Id 53298c2 - p. 3, noticiando as datas de 3.2.2014 como
admissao e 3.4.2014 como término do contrato a termo.

Nesse quadro, ndo se demonstrando qualquer vicio na contratacédo a termo,
mantenho a sentenca e, como consequéncia, nego provimento ao recurso.

2.2.2 - MULTA PREVISTA NO ART. 477 DA CLT

Defende a demandante, ainda, devida a multa por atraso na quitacao das

parcelas rescisorias, pois "incontroverso que o pagamento das verbas rescisérias
nao se deu no primeiro dia Gtil seguinte ao término do contrato”, e o prazo de dez
dias apenas se aplica nos contratos a prazo indeterminado.

N&o colhe a tese, entretanto.

Diversamente do sustentado, a empresa impugnou expressamente a

pretensdo, defendendo ter quitado as parcelas rescisorias no primeiro dia Gtil ap6s a
extincdo contratual (contestacao (Id 54de022 - p. 5).

Respalda a tese o recibo de depdésito bancério contido no Id 53298c2 - p. 4
comprovando a quitacdo do valor total das parcelas rescisérias constantes no Termo
de Rescisdo em data de 4.4.2014, no dia seguinte ao desligamento, ocorrido em
3.4.2014.

Portanto, sob qualquer prisma que se analise a controvérsia, comprovado ter sido
cumprido o prazo previsto no art. 477, 8 8° da CLT, razdo pela qual ndo merece
nenhuma reforma a sentenca recorrida.

Nego provimento ao apelo.

2.2.3 - CESTA BASICA. INTEGRACAO

Defende a autora a integracdo dos valores recebidos a titulo de cesta basica, posto
que ndo ha prova de inscricdo da empresa no Programa de Alimentacdo do
Trabalhador, tratando-se de parcela habitual, preenchidos, portanto, os requisitos do
art. 458 da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT.

Analiso.

Com o devido respeito, ndo se pode em nome de mera habitualidade, incorporar ao
salario do trabalhador parcelas que nitidamente ndo tém natureza remuneratoria,
fornecidas como liberalidade ou como forma de estimular o prestador, sem qualquer
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intuito de contraprestacdo pelo labor, ainda mais quando sequer se poderia cogitar
de habitualidade no caso concreto em que o contrato teve vigéncia apenas por cerca
de sessenta dias.

Ademais, e como venho defendendo em sucessivos votos, ndo se nega que o art.
458 da CLT prevé a integracdo da alimentacado fornecida ao salario in natura pago
ao trabalhador em razéo da prestacao laboral. Entretanto, ndo se pode interpretar de
forma literal a regra mencionada sem nos atentarmos para o0 contexto econdmico
financeiro em que ela deve ser aplicada, para o momento

de grave crise pela qual passa o Brasil com muitas empresas fechando as préprias
portas por falta de condi¢cdes de se manterem em funcionamento.

De outro lado, se é verdade que o Direito do Trabalho tem no principio da

protecdo ao trabalhador hipossuficiente a sua prépria razao de ser referido principio
deve receber uma interpretagdo em harmonia com o principio da salvaguarda dos
legitimos interesses de gestdo do empregador que também merece protecdo até
mesmo como forma de manutencdo do emprego. Por conseguinte, ndo se excluem;
devem, antes, ser interpretados e aplicados em harmonia, de modo que nao se
deixe o trabalhador, parte débil na relacdo de emprego, sem a protecdo revelada
pelo padrdo minimo civilizatério, mas também néo se inviabilize, na sua aplicacéo, a
continuidade do empreendimento, garantia de manutencdo do proprio direito
fundamental ao trabalho.

Como lembra Maria do Rosario Palma Ramalho*, ndo s6 o principio da protecdo do
trabalhador como também o da salvaguarda dos interesses de gestdo do
empregador devem ser considerados como valora¢des fundamentais especificas do
sistema juridico laboral. Nessa perspectiva, ndo parece razoavel exclusivamente em
nome do principio da protecdo, condenar o empregador a integrar ao salario do
trabalhador o valor fornecido de cesta basica independentemente da existéncia ou
ndo de pactuacdo coletiva, porque a norma do art. 458 e 88 da CLT deve ser
interpretada de forma restritiva e de acordo com a realidade social do momento.

Ao se punir o empregador com a determinagdo de se onerar certos beneficios por
ele concedidos, com integracdo dessas benesses ao salario e consequentes reflexos
financeiros em outras verbas trabalhistas, inclusive recolhimento da contribuicéo
previdenciaria, o proprio direito fundamental e social ao trabalho estara ainda mais
ameacado. E no caso concreto sequer se aplica o entendimento constante da
Sumula 241 do Colendo TST considerado que o contrato teve vigéncia por apenas
cerca de sessenta dias ndo havendo cogitar de habitualidade, data venia.

Nesse quadro, nego provimento ao recurso.

[.]

POSTO ISSO

Participaram deste julgamento:

Desembargador Nicanor de Araujo Lima;
Desembargador Ricardo Geraldo Monteiro Zandona; e,
Desembargador Francisco das C. Lima Filho.

“I PALMA RAMALHO, Maria do Rosario. Direito do Trabalho. Parte | - Dogmatica Geral. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 500.



177

Presente o representante do Ministério Publico do Trabalho.

ACORDAM os Desembargadores da Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Vigésima Quarta Regido, apds o representante do Ministério Publico
do Trabalho ter-se manifestado verbalmente pelo prosseguimento do processo, por
unanimidade, aprovar o relatorio oral, conhecer dos recursos e, no mérito, negar
provimento ao recurso da demandada e dar nos termos do voto do
Desembargador provimento parcial aguele apresentado pela autora Francisco
das C. Lima Filho (relator), vencido parcialmente, quanto a fundamentacdo, o
Desembargador Nicanor de Aradjo Lima.

Custas de R$ 30,00, sobre R$ 1.500,00 novo valor arbitrado a condenagéo.
Campo Grande, MS, 05.07.2017.

Francisco das C. Lima Filho
Relator



