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Resumo

Em 2017, ocorreu a vigéncia da Lein°®13.467, denominada reforma trabalhista.
Mudancas e impactos no cenario brasileiro, especificamente no que tange a
constitucionalidade foram percebidas. Com isto, este estudo objetiva-se, portanto em
analisar a aplicabilidade do controle difuso de constitucionalidade utilizada pelos juizes
de primeiro grau de jurisdicdo, no que pese aos artigos 791-A, 611-A E 477-A da lei
13.467/2017 da CLT. De modo a trazer maior corroboracdo as hipéteses iniciais, esta
obra sustenta-se no método indutivo e na pesquisa colhida por meio de entrevista
realizada com 4 magistrados do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Neste
sentido delineia-se como recorte epistemologico a regido abrangida pelo Tribunal
Regional da 5% Regido, de modo a analisar se a aplicagdo do controle difuso de
constitucionalidade esta sendo respeitada e aplicada na sua integralidade de forma a
coadunar com a Carta Magna. Como resultado da pesquisa identificou-se que, o art. 791-
A padece de inconstitucionalidade parcial, j& devidamente pacificada, o art. 611-A
também demonstra inconstitucionalidade parcial e o art. 477-A de inconstitucionalidade
total. Além da limitacdo da aplicabilidade do controle difuso nos juizos de primeiro grau.

Palavras Chave: Controle difuso de Constitucionalidade; Reforma trabalhista;



ABSTRACT

In 2017, Law No. 13,467, called labor reform, came into force. Changes and impacts on
the Brazilian scenario, specifically with regard to constitutionality, were perceived. With
this, this study aims, therefore, to analyze the applicability of diffuse control of
constitutionality used by judges of the first degree of jurisdiction, in spite of articles 791-
A, 611-AE 477-A of law 13.467/2017 of the CLT . In order to bring greater corroboration
to the initial hypotheses, this work is based on the inductive method and on research
collected through an interview with 4 magistrates of the Regional Labor Court of the 5th
Region. In this sense, the region covered by the Regional Court of the 5th Region is
outlined as an epistemological cut, in order to analyze whether the application of diffuse
control of constitutionality is being respected and applied in its entirety in order to comply
with the Magna Carta. As a result of the research it was identified that art. 791-A suffers
from partial unconstitutionality, already duly pacified, art. 611-A also demonstrates
partial unconstitutionality and art. 477-A of total unconstitutionality. In addition to
limiting the applicability of diffuse control in first-degree judgments.

Key Words: Control of constitutionality; Labor reform; loss of process fees; negotiated
over the legislated; collective layoffs
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INTRODUCAO

O problema que versa a atual pesquisa é entender a motivacédo ou desmotivacao
que leva os magistrados a aplicarem ou ndo este mecanismo juridico em suas sentencas,
se a aplicacédo destes tem o conddo de satisfazer as necessidades e anseios da pessoa
humana, individualmente, e da comunidade na qual se insere e se 0s artigos em epigrafe

estdo em congruéncia com a Carta Magna.

Como o objeto central deste trabalho é o controle difuso de constitucionalidade e
o0s artigos 791-a, 611-a e 477-a da lei 13.467/2017 da CLT no Tribunal Regional do
Trabalho da 5° regido, como ja exposto desde o titulo, considera-se por bem explicitar

quais 0s motivos que levaram a escolha dos referidos.

Com a vigéncia da reforma trabalhista alguns artigos passaram a ter um impacto
muito circunstancial na justica do trabalho, como restaria impossivel dialogar com todos,
fora selecionado trés dos quais reverberaram numa mudanga no que tange direitos
fundamentais sociais e juslaborais. Ainda neste diapasdo e alicer¢ando o que foi exposto,
oart. 791-A da CLT, passou a dar um novo olhar ao acesso a justica, colocando em xeque
a capacidade do detentor da gratuidade da justica em adentrar com suas demandas laborais
perante o judiciario, sob a justificativa de barrar demandas temerarias. Quao antagénico
a Carta Magna é limitar 0 acesso a justica em detrimento de uma diminuicdo de

demandas?

Ainda nesta esteira, o art. 611-A da CLT fora selecionado pois, encarreta na
quebra da hierarquia das normas, permitindo que negociagdes possam prevalecer sobre o
que ja fora legislado. Essa mudanca toma os holofotes no momento em que o referido
artigo ndo expde limites para as negociagdes e ainda abre brechas para que estas possam

serem feitas em desvantagem para o trabalhador.

Ja o art. 477-A da CLT faz equiparagdo nas dispensas coletivas, plurimas e
individuais. A simples quebra na individualidade de cada forma de dispensa acaba por

anular direitos protecionistas, tornando assim mais dificil proteger o trabalhador



hipossuficiente. No passo que afasta autorizacdo previa de entidade sindical ou de

celebracédo de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacéo.

Feito isso, o foco sera o controle difuso da constitucionalidade em relagéo aos arts.
791-a, 611-a e 477-a da lei 13.467/2017 da CLT, levando em consideracgéo a efetividade
da prestacdo jurisdicional pelo Juizo de primeiro grau.

Ao tratar deste tema, aborda-se exclusivamente o entendimento do Tribunal
Regional do Trabalho da 5° Regido. Foi selecionado este recorte epistemoldgico em
decorréncia da longa experiéncia do Autor na regido. Levando em consideracdo a
militancia na localidade por durante 6 anos, fora percebido na pratica as mudancas
oriundas da Reforma e os impactos na vida dos trabalhadores. Foi levado em consideragéo
também a proximidade geogréfica em questdo para facilitar a colheita de informaces
através das entrevistas dos Magistrados.

Para tanto, é de extrema importancia a analise da efetividade da prestacao
jurisdicional de primeiro grau, pois é este juizo de primeira instancia, o 6rgdo do
judiciario que mais se encontra proximo do jurisdicionado. Com efeito, na grande maioria
dos casos, 0 juiz de piso é quica o Unico 6rgdo do Poder Judiciario com quem esta pessoa
(o jurisdicionado) tera contato algum dia em vida. Haja vista, que é praticamente um ato
herctleo para uma pessoa civil, a0 menos cogitar conversar com juizes de tribunais
Federais e do Trabalho, desembargadores e muito menos com ministros dos Tribunais

Superiores.

Isto posto, € de extrema importancia explicitar e estudar na medida do possivel a
potencialidade do controle de constitucionalidade possivel ao juiz de primeiro grau de
jurisdicdo. Isso porque estes magistrados sdo o contato mais proximo que uma pessoa
comum podera ter com o poder judiciario, seja ele em audiéncias, nos tribunais ou até em

supermercados, caso 0 magistrado atue em uma Comarca do interior.

A problemética desta obra se alicerceia na preocupacao em entender os elementos
para qual, estes juizes, incomodados com o bem-estar social, possam efetivar a Justica,

ainda que lhe seja necessario analisar a constitucionalidade de dispositivos legais.

Levando em consideragdo que mais que ajudar na interpretacdo da Constituicdo e
das leis, a intencdo deste opusculo é auxiliar os operadores do direito e o cidaddo comum

a compreender o significado da Constituicdo de seu pais. Fazendo com que o texto
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constitucional ganhe for¢a real e transforme o que outros denominam “norma
programética” em direito real e sensivel, necessario a natureza humana, sanando e

protegendo o sentido intrinseco da Carta magna. Diminuindo a vulnerabilidade humana.

A intencéo deste trabalho, portanto, é dar uma contribuicdo ao operador do direito
na necessidade de aplicagcdo do controle difuso da constitucionalidade, assim como
evidenciar o quanto o exercicio este pode reverberar positivamente no ambito social dos
trabalhadores e até afastar os possiveis efeitos deletérios e novas normas gque visem o

capital em detrimento de direitos basicos.

Desta forma, o estudo iniciara explicitando o que foi a Reforma Trabalhista. Apos

a explanacao do alcance e “poder/necessidade” do controle difuso da constitucionalidade.

Em seguida seré& analisado como era o entendimento do judiciario, nesta ordem
cronoldgica, no que tange o acesso a justica, a prevaléncia do negociado sob o legislado
interfere na autonomia da vontade, ap0s a inclusdo do art. 611-A da CLT e por fim elencar
a inconstitucionalidade da equiparacdo das dispensas individuais, plarimas e coletiva
trazidas pelo art. 477-A.

A obra com o intuito de enriquecer mais o0 presente estudo, procurou escutar e
dialogar com 4 magistrados, tidos como referéncia no Tribunal Regional do Trabalho da
52 Regido.

Nestes didlogos, realizou-se as seguintes indagacdes: se o controle difuso de
constitucionalidade aplicado com mais frequéncia nas sentencas de piso diminuiria 0s
efeitos sociais e juridicos deletérios da reforma trabalhista; se a aplicacdo do controle
difuso de constitucionalidade nas sentencas de piso tem expressividade para fomentar
uma unanimidade de votos perante 0 TST; se considera que o Art. 791-A, 611-A e 477-
A fere a dignidade humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado;
entendendo que os artigos (Art.791-A, Art. 611-A e Art. 477-A) séo inconstitucionais, se
considera que a aplicagdo do controle difuso de constitucionalidade tem a capacidade de
restaurar/proteger/reparar a dignidade humana ou o principio da dignidade do trabalhador

afetado.

Estas perguntas, de forma preambular, auxiliam nas hipo6teses da obra. 1sso posto
pois, se o controle difuso de constitucionalidade for aplicado com mais frequéncia nas

sentencas de piso ird diminuir os efeitos sociais e juridicos deletérios da reforma
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trabalhista significa que o Magistrado tem o dever constitucional, administrativo e moral

de aplicacao deste, quando achar justo.

Se a aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade nas sentencas de piso
tiver expressividade para fomentar uma unanimidade de votos perante o TST, 0s
magistrados, mais uma vez, ttm a obrigacdo de, mesmo aplicando o entendimento
superior, de expressar a inconstitucionalidade em sentenca. Haja vista que o debate é
qualitativo, podendo ser um processo sO, um argumento s6, mas um argumento tao forte

que convenca todos os desembargadores ou sua maioria.

Neste ponto, se 0 magistrado considera que o Art. 791-A, 611-A e 477-A fere a
dignidade humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado, por que nédo
registrar seu posicionamento das sentencas, haja vista que esse entendimento possa

fomentar uma unanimidade de votos perante 0s 6rgaos superiores.

O motivo do qual as entrevistas, com 0s magistrados das Varas do Tribunal
Regional do Trabalho da 52 Regido, corroboram com o estudo € derivado do fato de que
estes juizes sdo 0s mais capazes de afirmar ou negar as hipoteses da presente pesquisa,
que sdo; o controle difuso de constitucionalidade estd com a sua aplicabilidade restrita?
Deve o magistrado aplicar o controle difuso de constitucionalidade mesmo em desacordo
com o comando dos 6rgdos superiores? Deve 0 magistrado se submeter as decisdes

superiores e desassistir o trabalhador?

Em decorréncia disso, no primeiro capitulo iremos contextualizar os motivos e 0s
impactos que a reforma trouxe no ordenamento juslaboral, em seguida iremos evidenciar

as potencialidades do controle difuso na vida dos trabalhadores hipossuficientes.

Ja no segundo capitulo, iremos nos debrucar sobre a inconstitucionalidade dos
referidos artigos. J& no terceiro capitulo iremos contar com as entrevistas dos magistrados
e por ultimos. No quarto capitulos iremos falar sobre o overruling, e por ultimo vamos

para a concluséo.
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CAPITULO 1

REFORMA TRABALHISTA E AS POTENCIALIDADES DO CONTROLE
DIFUSO

1.1 REFORMA TRABALHISTA E OS ARTIGOS 791-A,611-A E 477-A

Antes de adentrarmos no objeto central da pesquisa é necessario contextualizar o
leitor no que tange a referida lei encabecgada no titulo. A Reforma Trabalhista, Lei 13.467
de 2017, nada mais € do que um conjunto de regras que foram elaboradas pelo governo
para reformular e atualizar a Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT. A CLT € uma

norma legislativa que diz respeito ao Direito do Trabalho no Brasil. Ela foi sancionada


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm
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no ano de 1943 pelo Decreto-lei n® 5.452 e é ela que regulamenta todas as relacGes
coletivas e individuais do trabalho.

Nitidamente em 79 anos muita coisa mudou, principalmente no meio mutavel do
direito e, foi por causa dessas mudancas, que surgiu a Reforma Trabalhista. Ela teve
poucas semanas de tramitacdo na Camara dos Deputados e foi publicada no dia 13 de
julho de 2017. A Reforma Trabalhista entrou em vigor 120 dias apés sua publicacéo, ou
seja, no dia 11 de novembro de 2017. O governo do, entdo Presidente, Michel Temer,
sancionou a lei por acordar que as normas antigas ndo abrangem todos os setores, como
a tecnologia, que estad em constante modernizacao.

Vale a pena elucidar que sua aprovagao ocorreu em um curto prazo, com auséncia
de um amplo debate com a sociedade e com representantes sindicais. O projeto de
Reforma Trabalhista (PL 6.787/2016) foi votado na Camara dos Deputados em 26 de abril
de 2017, com 296 votos favoraveis e 177 contrarios. Logo depois, em 11 de julho de
2017, o projeto de lei complementar (PLC 38/2017) foi aprovado no Senado Federal com
50 votos favoraveis e 26 contrarios.

A referida reforma alterou mais de 117 artigos, modificando bastante, tanto a
CLT, quanto outras leis. Para que fique mais facil a compreensdo, sofreram alterac6es 0s
institutos da; jornada de trabalho; intervalo intrajornada; férias; contribui¢des sindicais;
banco de horas; negociado sobre o legislado; formas de dispensas; teletrabalho; trabalho

intermitente; trabalho parcial; direito da gestante; horas itineri; honorarios sucumbenciais.

Desde a Carta Constitucional de 1988, setores conservadores da
classe dominante sustentam, sob a 6tica neoliberal do mercado autorregulado,
que uma legislacdo protetiva e o compromisso com os direitos sociais
implicam em entraves para a gera¢do de empregos e para o “desenvolvimento”
do pais. Por isso, apontam para a necessidade de “reformas” a partir de um
discurso amparado na “seguranga juridica”. Além do mais, argumentam que a
legislacdo trabalhista promove injusticas ao criar duas classes de trabalhadores:
os protegidos pela legislacdo e os desprotegidos relegados a informalidade.
Esse discurso, que oculta sua verdadeira face e teor, inverte a realidade,
culpabilizando e penalizando trabalhadores e trabalhadoras pelo desemprego,
pela desigualdade e pela informalidade no mundo trabalho. (GHIRALDELLI,
p 15, 2019)

Como informa (GHIRALDELLI, 2019) os motivos que levaram a insurgéncia da

reforma trabalhista foi 0 grande crescimento da taxa de desemprego.

Considerando o periodo histérico em andlise, especialmente ap6s 0s anos
1990, o Estado, mantendo seu carater de classe, sob os preceitos neoliberais,
passa a reduzir suas responsabilidades naquilo que diz respeito ao “social” a
partir de medidas de ajustes, privatiza¢Ges e cortes nos direitos sociais e nas
politicas publicas. Nesse novo ordenamento sdo implementadas medidas de
enxugamento da regulacdo estatal que resultam na liquidacdo dos direitos
sociais por meio de privatizacfes e apropriacdo do patriménio e do fundo
publico para fins mercantis. Ainda nos marcos analiticos dessa crise, em que
responsabilidades do Estado sdo transferidas para a sociedade, sdo formulados


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
https://www.comececomopedireito.com.br/blog/contabilidade-para-startups-tudo-o-que-voce-precisa-saber-para-comecar-com-o-pe-direito
https://www.comececomopedireito.com.br/blog/contabilidade-para-startups-tudo-o-que-voce-precisa-saber-para-comecar-com-o-pe-direito
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e construidos mecanismos ideopoliticos falaciosos de critica ao “Estado social-
protetivo”, como se o intervencionismo estatal na esfera social fosse um
obstaculo para o verdadeiro e pleno exercicio da liberdade, da democracia e da
cidadania. (GHIRALDELLI, p 12, 2019)

Percebe-se entdo, que o grande intuito era flexibilizar direito sociais laborais em
detrimento de uma diminuicdo nas taxas de desemprego. Como forma de ilustrar e tornar
mais didatico a obra, iremos passar por cada mudanca elencada para transparecer as 0s
efeitos préaticos na vida dos trabalhadores afetados.

Trabalho intermitente, garante que os trabalhadores permane¢cam subordinados a
contratante, pois a empresa (contratante) passa a ter o direito de utilizar da forca de
trabalho disponivel de acordo com as suas necessidades, de forma descontinuada, com
alternancias de periodicidade, horério, dia, sendo o pagamento estabelecido conforme a
proporcionalidade das horas e dos dias trabalhados.

O contrato por tempo parcial, modalidade que ndo é atual. Anteriormente,
limitava-se a jornada a 25 horas semanais, mas a nova lei possibilita a contratacdo com
jornada de 26 a 30 horas, além de permitir a contratacdo inferior a 26 horas, com base em
salario proporcional.

Jornada de trabalho 12 por 36 horas, anteriormente esse tipo de jornada era
baseada em acordo coletivo, passando a ser possivel a negociacdo por meio de acordo
individual. Até antes da vigéncia da reforma esta forma de labor era restrita a categorias
profissionais especificas como enfermagem, medicina, seguran¢a/vigilancia, passando a
ser liberada de modo irrestrito para todas as atividades e profissdes. A legislacdo também
prevé a jornada de 12 horas por tempo ininterrupto, sem pausas e intervalos para refeicao
e repouso, o que contribui para o aumento de acidentes e adoecimento ocupacional.

O teletrabalho, que se caracteriza por atividades realizadas fora das dependéncias
do empregador/empresa. Trata-se do trabalho a distancia, realizado em sua maioria nas
residéncias de trabalhadores e trabalhadoras. O teletrabalho também se caracteriza por
jornadas longas de trabalho e transferéncia de responsabilidades e 6nus para trabalhadores
e trabalhadoras, como no caso de acidentes e adoecimento.

A rescisdo contratual nos moldes do “comum acordo” entre empregado e
empregador. Essa flexibilizacdo faz com que tanto o empregado quanto o empregador
possam acordar em termos estipulados pela reforma uma forma paralela de reincidir o
contrato laboral. Mas por mais que os ditamos ja estejam estipulados no texto legislativo,
a relacdo de trabalho é uma relacéo assimétrica, o que, por se so, inviabiliza um acordo,

que parte do pressuposto de relagéo de igualdade entre as partes.
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Em relacdo as férias, agora esta pode ser parcela em ate trés vezes, como explicita
o0 art. 134, sendo que um deles ndo podera ser inferior a 14 dias, e 0os demais ndo poderao
ser inferiores a 5 dias corridos cada um, inclusive para menores de 18 anos e maiores de
50 anos. Ja o que tange as horas in itinere, foi eliminado a remuneracéo pelo tempo de
deslocamento da residéncia do/a trabalhador/a até o posto de trabalho/empresa de dificil
acesso.

Outro ponto que chama bastante atencdo, foi a alteracdo na permisséo do trabalho
de gestantes e lactantes em locais insalubres. A empregada gestante ou lactante sera
afastada de atividades insalubres de grau maximo, mas em grau medio ou minimo podera
trabalhar, desde que o médico autorize. Caso a empresa ndo tenha outra ocupacao
disponivel para realocar a trabalhadora, a gravidez sera considerada gravidez de risco e
ela serd afastada do trabalho, recebendo o salario-maternidade durante todo o periodo.
Como expde o art. 394-A.

Compensacao do banco de horas no periodo maximo de 6 meses conforme acordo
individual. A finalidade reside em se computar o saldo de horas ndo trabalhadas em razao
da diminuicdo da demanda, mantendo-se 0s postos de trabalho, para posterior
compensagao com o aumento da duracao do trabalho, foi difundida de forma a ser adotada
mediante acordo individual ou coletivo entre empregado e empregador.

Outra celeuma que sofreu bastante foram os sindicatos, com a fragilizacdo do
sindicalismo diante da ndo obrigatoriedade do pagamento da contribuicdo (imposto)
sindical e a revogacao da obrigatoriedade da presenca sindical e/ou de autoridade do
Ministério do Trabalho na rescisdo de contrato de trabalho vigente hd mais de 1 (um) ano.

Quem fala sobre o0 assunto é a Ana Clara Matias.

Por forca do art. 8°, IV da Constituicdo da Republica, é imposta a todas as
categorias profissionais e econdmicas mediante aprovagdo em assembleia e
regulamentacdo por norma infraconstitucional. Até a entrada em vigor da lei
13.467/2017, sua cobranca era obrigatoria. Apds as alteracfes dos artigos 545,
578 e 579, a cobranca passou a depender de autorizagdo prévia e expressa dos
empregados que assim facultarem, seguindo a mesma forma de pagamento,
com valor equivalente a um dia de trabalho ao ano, cujo desconto em folha
seria realizado pelo empregador no més de margo.

Expostos 0s conceitos, é perceptivel que tais mudangas sobre a contribuicéo
sindical, além de reduzir drasticamente a arrecadagdo dos sindicatos, expde 0s
trabalhadores que desejem contribuir para o financiamento da entidade que lhe
represente, dando margem ao aumento de condutas
antissindicais.(BRASILEIRO, 2021,sn).

Como fora explicitado alhures, a intencdo de expor algumas das mudancas mais
impactantes da reforma, tinha o conddo meramente didatico, haja vista que o objeto do

presente artigo se ramifica somente em trés das referidas normas. De forma estratégica,
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fora deixado por ultimo as alteracdes que versam sobre a autonomia da vontade que foi
aprofundada com o art. 611-A, 0 acesso a justica, modificado pelo art. 791-A e o que
tange as dispensas, modificado também pelo artigo 477-A.

Mas a grande pergunta €, diante da mudanca de mais de 170 artigos, por que 3
destes tiveram um impacto maior, ao ponto de motivar a presente analise?

E neste ponto que pretendiamos chegar, sem mais delongas, a vigéncia do art.
791-A reverberou numa mudanca significativa no direito juslaboral por conta no aumento
da dificuldade do acesso a justica, iremos abordar com mais profundidade nos capitulos
seguintes. Essa dificuldade deriva da obrigatoriedade do beneficiario da justica gratuita,
vencido, desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacGes do beneficiario.

Ou seja, 0 beneficiario da justica gratuita passou a ndo mais gozar de pleno direito
das suas “regalias”, ao ponto de ter que, mesmo vencido arcar com as custas processuais
e honorérios advocaticios. Este fato por si so, gera um tsunami em ambito social, fazendo
com que trabalhadores, agora, pensem duas vezes antes de adentrarem com suas
demandas na justica do trabalho.

Natalia Mascarenhas Simdes Bentes, afirma que:

Dessa forma, 0 acesso a justica engloba varios aspectos processuais para sua
efetiva concretizagdo, como o direito & informacéo, a duragdo razoavel do
processo, etc. Na Justi¢a do Trabalho Brasileira, o direito de acesso a justica é
elevado a um patamar bastante significativo. Nesta seara do judiciario, a
estrutura institucional normativa criada prestigia o amplo acesso a ordem
juridica. Essa justica especializada, que tem como finalidade precipua manter
a relacdo laboral equilibrada, reconhecendo, para tanto, a hipossuficiéncia do
trabalhador, possui principios préprios voltados para a protecéo desse litigante.
Para atingir a sua finalidade, alguns institutos também foram consagrados
legalmente como por exemplo jus postulandi, que permite as partes,
empregador e empregado, demandarem sem a necessidade de constituir
advogado nos autos, nos termos do art. 791, da CLT. Também prevé, nos §§
3°e4°do art. 790, da CLT, o beneficio da justica gratuita, concedido a pedido
ou de oficio, aqueles que ndo tiverem condicGes financeiras para arcar com
custas processuais. (BENTES, 2020, p 4).

Sendo assim, esta mudanca se torna diferente das demais, por abranger uma
totalidade infinita de pessoas. E além disso, as pessoas mais necessitadas, que nao tem
condic@es de arcar com as custas processuais, afastando mais ainda os menos favorecidos

de pleitearam pelos seus direitos.
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Neste diapasao e dando continuidade para a explanagcdo dos motivos que levaram
a analise do objeto do presente estudo, vem agora o art. 611-A, que versa sobre a
autonomia da vontade e a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Este artigo assim como os outros dois selecionados, reverberam em um grande
impacto para a sociedade, pois, apds a sua vigéncia tanto trabalhadores, empregadores e
operadores do direito passaram a olhar o direito do trabalho com outros olhos.

Esse artigo traz consigo a chegada de uma nova percepc¢do, aonde os acordos
pactuados de forma individual ou coletiva podem prevalecer sobre normas hierarquicas
preexistentes, coisa nunca vivenciada antes. Mas 0 que isso tem de deletério para o
trabalhador?

De prima face ja se consegue ver o enfraquecimento dos sindicatos, haja vista que
até entdo, estes eram 0s capitdes que regulavam as diretrizes acordais entre empregado e
empregador, a partir do momento que ndo sdo mais necessarios, 0s empregados agora
com timédo na méo que terdo que velejar pela imensidao dos mares por conta propria.

De certa forma, a autonomia da vontade das partes deve ser protegida, mas com
as condic0es ideias. Na justica do trabalho essas condi¢Ges raramente serdo iguais, pois
0s empregados em sua grande maioria serdo parte hipossuficiente na relacdo. E essa
situacdo ainda é mais intensificada num cenario de empobrecimento dos sindicatos.

Quem retrata esse cenario € a Ana Clara Brasileiro:

A partir dos relatos da Parte 2 da entrevista, sobre a Prevaléncia do Negociado
sobre o Legislado, depreendemos que todos os sindicatos veem com maus
olhos a mudanca dos arts. 611-A e 611-B. Os representantes acreditam que,
com o enfraguecimento financeiro das entidades e a precarizacdo da classe pela
Reforma, sindicatos profissionais ndo terdo poder negocial para enfrentar as
tentativas patronais de redugdo dos direitos contidos nos Acordos e
Convengdes Coletivas de Trabalho. Isso indica a simbiose entre as alteragbes
legais que interferem negativamente no campo negocial e contributivo.

Todos os sindicatos haviam realizado negociacfes ap6s a vigéncia da Reforma
e destacam a mudanca do comportamento das empresas ou sindicatos patronais
no decorrer do processo ou no respeito as normas coletivas. Alguns
entrevistados, como os ligados ao STEFBH, o SJP-BH e o SindMetal-BH,
relatam a inseguranga juridica que dispositivos inconstitucionais da Reforma
provocaram. Para eles, o fato de ndo se saber ainda qual o posicionamento que
sera adotado pela Justica do Trabalho fez com que o comportamento patronal
durante as negociacBes deste ano tenha sido mais cauteloso. Ainda assim,
houve perda de direitos, como a implementacdo de banco de horas positivo e
negativo e a retirada de beneficios, como plano de saide. (BRASILEIRO,
2021, sn).

Quem também fala sobre o assunto é Paulo de Carvalho Yamamoto (2017):

E curiosa a liberdade cultivada pelo cinismo: ela permite que o trabalhador
decida se vai ou ndo contribuir financeiramente com o sindicato, porém, obriga
que o trabalhador seja representado pelo sindicato. Sim, “pelo”: ndo é por um
sindicato qualquer, ou mesmo um sindicato que o trabalhador possa escolher,
mas antes, por aquele sindicato definido previamente pelo Estado. O
trabalhador tem direito de decidir se vai financiar ou ndo a entidade que
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obrigatoriamente negociara seus direitos e que poderd fazé-lo, inclusive,
abaixo do patamar minimo civilizatério positivado na legislacdo trabalhista
(YAMAMOTO, 2017, p. 440).

Ou seja, alem de englobar todos os trabalhadores, empregadores e operadores do
direito, o referido artigo também termina por afetar os sindicatos, que por hora,

enfraquecidos aparentam estar de maos atadas.

Deixando um pouco de lado o art. 791-A e 0 611-A da CLT, vamos agora adentrar
nos motivos que levaram a anéalise do art. 477-A, que versa sobre a equiparacdo das

dispensas.

De acordo com a redacéo do referido artigo, as dispensas imotivadas individuais,
pldrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de
autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convencao coletiva ou acordo

coletivo de trabalho para sua efetivacéo.

De forma preambular, é de facil constatacdo perceber a aberracdo juridica que o
artigo explicita, ao equiparar todas as dispensas. Nao iremos nos aprofundar no que tange
a inconstitucionalidade deste, neste momento, pois esse sera o foco do capitulo
subsequente. Mas de imediato iremos ventilar os motivos que que fazem esse artigo

chamar mais atencéo perante os outros.

De forma clara, fica evidenciado que o principal motivo de escolha dos referidos
artigos para a andlise fora a abrangéncia social e impacto na vida néo s6 do trabalhador,
mas de uma gama superior de envolvidos. E neste artigo ndo seria diferente. Ao equiparar
as dispensas individuais, plurimas e coletivas, o legislador abriu uma porta imensa para
as grandes corporacfes, € passou a aceitar que uma empresa possa dispensar seus

funcionarios sem levar em consideracao os efeitos sociais destas dispensas.

Totalmente diferente da abrangéncia dos artigos ja mencionados, neste, 0s
envolvidos extrapolam a seara laboral, podendo até envolver pessoas que sequer
trabalham. Isso pois, ao permitir que empresas dispensem de forma coletiva uma grande
quantidade de funcionarios, isso pode impactar na economia de uma cidade ou regido

metropolitana na qual a empresa esteja inserida. E ai esta a gravidade deste artigo.

Ainda no que tange 0s motivos que ensejaram a escolha dos artigos, devemos levar
em consideracdo que tanto a reforma quantos os artigos nela comportam, servem para

expressar com maior especificidade as caracteristicas da constituicdo, que é a Carta
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Magna do nosso ordenamento, e detentor das diretrizes primordiais da nossa sociedade.
Porém, o que acontece quando estas inovagGes ndo respeitam estes ditames, ou se a
interpretacdo destas novas normas podem gerar um desconforto para os desassistidos, o
que fazer?

Diego Gabriel Oliveira fala sobre o assunto:

A maxima efetividade da constituicdo e a sistematica formulada pelo
constituinte para o funcionamento patrio do Direito do trabalho observa a
historicidade de a teleologia desse ramo juridico, pois deixa claro no Caput do
Artigo 7° que aqueles direitos la elencados sédo direitos minimos, fomentando
ndo apenas uma tendéncia de progressividade social de criagdo de normas
trabalhistas protetivas, mas expressamente consagrando o objetivo de melhoria
das condic@es sociais dos trabalhadores na fixacdo daqueles direitos, que séo
claramente de titularidade dos trabalhadores urbanos e rurais. Desse modo, as
demais previsdes normativas trabalhistas, virdo para aumentar aquele rol,
nunca para diminuir. (BUDEL, 2018, p 130).

Independentemente da funcédo interpretativa dos principios, ou da existéncia de
principios prevalentemente interpretativos, como € o caso do in dubio pro operario, outro
consectario do principio de protecdo. O fato é Unico, € dever da constituicdo proteger 0s
desfavorecidos, de maneira a equilibrar a diferengas e proporcionar um ambiente
saudavel. (BUDEL,2018).

De maneira gradual, vamos entrando no objeto central da pesquisa, perpassado a
ideia e 0s motivos que levaram o presente estudo a se desdobrar sobre, entramos agora
num outro panorama. Meios para a efetivacdo das diretrizes constitucionais no ambito
dos juizes de primeiro grau, sob a ética do controle difuso de constitucionalidade.

Percebe-se que a pergunta em epigrafe ainda permanece, “se a interpretagdo destas
novas normas podem gerar um desconforto para os desassistidos, o que fazer?”. A
resposta pra essa indagacao vem com a continuidade do estudo, mas de forma preambular,
podemos adiantar que no que tange a protecao de direitos constitucionais de maneira mais
humana e célere possivel, a ferramenta ideal seria a aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade.

E sobre isso que o topico subsequente ira abordar, sobre a potencialidade deste
controle, e quanto este € circunstancial para a manutencéo dos interesses constitucionais,
proporcionando uma aproximacao maior para com o trabalhador, e gerando efeitos inter
partes, sem prejuizo de uma coletividade e ndo necessitando de um colegiado para a sua
aprovacao.

Esta é a ideia, central do proximo tdpico, explicitar a capacidade que o judiciario
Brasileiro tem ao aplicar esta ferramenta, e ventilar os motivos desta ferramenta ser a

ideal, no caso da justica juslaboral.



20

1.2 DA POTENCIALIDADE DO CONTROLE DIFUSO NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

De forma preambular, e antes de adentrarmos no que tange as potencialidades desta
forma de controle de constitucionalidade, é de suma importancia vislumbrar o seu
contexto de existéncia. De acordo com Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2006) o
controle difuso de constitucionalidade surgiu nos Estados Unidos em 1803, no julgamento
do caso William Marbury versus James Madison, no qual o julgador John Marshall
afirmou a supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico norte-
americano, fixando que os atos normativos ndo podem ser editados em desconformidade
com aquele que é disposto pelo constituinte, de modo que coube ao Poder judiciario
decidir em que momento e em que medida um determinado ato violou a Constitui¢do do
pais. Fazendo com que fomente o exercicio da jurisdigdo por membros do poder
Judiciario, de modo que o magistrado, em caso de primeira instancia, ou tribunal,
verifique as normas aplicaveis em cada caso em especifico, para uma melhor analise da

legislacdo constitucional.

Ainda em fase conceitual, Bruna Fernandes Coélho (COELHO, 2012), entende
que o controle difuso da a possibilidade de qualquer Juiz ou Colegiado, no que tange as
regras de competéncia, efetivarem o controle de constitucionalidade, possibilitando a
aplicacdo do controle difuso em cada caso concreto. Essa declaracdo de
inconstitucionalidade se da de modo Indidenter Tantum, prejudicando o exame de mérito.

Ainda neste sentido:

O pedido principal ndo é a declaracdo de inconstitucionalidade, mas
tal declaracéo enseja o0 acatamento do pedido. Em sede recursal, a denominada
clausula de reserva de plenario determina que “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”. A declaragdo de inconstitucionalidade através do controle
difuso gera efeitos retroativos, tornando a lei nula desde sua edi¢do. Seguindo
a regra geral dos efeitos de uma sentenca, tal declaracdo de
inconstitucionalidade gera efeitos entre as partes do processo. Entretanto,
atualmente hé a prevaléncia da “transcendéncia dos motivos determinantes da
sentenca em controle difuso. (COELHO, 2012, p 128)

Perpassando entdo a questdo conceitual que versa sobre o controle difuso de
constitucionalidade, é nitido o entendimento uniforme de que esta ferramenta pode ser
utilizada por juizes de primeira instancia. E é exatamente neste ponto que o presente
estudo deseja se aprofundar. Ja que para a aplicagdo do controle concentrado de

constitucionalidade sdo necessarios alguns outros requisitos.
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Superada entdo a questdo conceitual, iremos abordar agora o objetivo alvo deste
topico: “o porqué do controle difuso ser o adequado para tratar das inconstitucionalidades
de artigos na justi¢a do trabalho”.

De certa forma é tanto quanto presuncoso afirmar que o tipo de controle de
constitucionalidade mais adequado para determinada seara do direito € 0 X ou 0 Y. Mas
levando em consideragdo os principios que norteiam o direito do trabalho, o controle
difuso é o que mais aproxima a Constitui¢cdo Federal do trabalhador.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite:

O principio da protecdo (ou principio tutelar) constitui a génese do direito do
trabalho, cujo objeto, como ja vimos, consiste em estabelecer uma igualdade
juridica entre empregado e empregador, em virtude da manifesta superioridade
econdmica deste diante daquele. Tendo em vista a vigéncia da Lei
13.467/2017, que abalou, sensivelmente, o sistema legal de protecdo aos
trabalhadores, invocamos o Enunciado 1 aprovado na Il Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho: 1. REFORMA TRABALHISTA.
HERMENEUTICA. SUBSISTENCIA DO CARATER TUITIVO DO
DIREITO DO TRABALHO. HERMENEUTICA TRABALHISTA. O
principio da protecdo deve ser compreendido como fundamento para a
aplicacdo de uma regra juridica, sob pena de ndo ser reconhecida como norma
juridica trabalhista. Subsisténcia do caréter tuitivo do direito do trabalho. O
principio da protecdo se desdobra em trés outros principios: in dubio pro
operario, norma mais favoravel e condi¢do ou clausula mais benéfica.
(BEZERRA LEITE, 2020, p 164)

Ainda neste diapasdo complementa Carlos Henrique Bezerra Leite:

Essas trés teorias devem sofrer impactos importantes em funcdo dos arts. 611-
-A, 611-B e 620 da CLT, todos com redacOes dadas pela Lei 13.467/2017,
também chamada de Lei da Reforma Trabalhista, exceto se os tribunais do
trabalho declararem, incidentalmente, a inconstitucionalidade desses
dispositivos. De toda a sorte, a Gltima palavra cabera ao STF. (BEZERRA
LEITE, 2020, p 169).

Em sintese e extraindo ao méaximo o exposto por (LEITE, 2020) o mesmo deixa
claro a sua indignagdo com as novas diretrizes trazidas pela reforma trabalhista e informa
que o ultimo posicionamento devera vir do STF. Isto posto pois, somente cabe a este
tribunal decidir a inconstitucionalidade de determinado artigo com efeito erga omnes.

Mas até quando este tribunal ndo se posicionar sobre determinada
inconstitucionalidade, o trabalhador em questéo tera seus direitos suprimidos?

De forma meramente exemplificativa, a presente reforma entrou em vigor no ano
de 2017, a indignacdo do autor Carlos Henrique foi publicada em 2020 e o presente estudo
estd sendo feito no ano de 2021. O fato € que o STF pode se desdobrar por periodo
superior a 3 anos para proferir um entendimento sobre determinada inconstitucionalidade.

Sendo assim, de forma a ndo deixar desamparado o trabalhador, o Juiz de primeira
instancia pode aplicar o controle difuso de constitucionalidade, e afastar a eficacia de

determinado artigo inconstitucional, com efeito inter partes.
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De certa forma, tanto o controle concentrado quando o controle difuso, exercem
seu papel no ordenamento juridico nas suas peculiaridades, mas o que o presente estudo
quer se desdobrar é no efeito social e apaziguador no que concerne ao aumento da
vulnerabilidade laboral, visando a satisfacdo das necessidades e anseios da pessoa
humana, individualmente que esses controles oferecem.

E observando por essa Otica, € muito mais vantajoso para o trabalhador
hipossuficiente ter a inconstitucionalidade deferida em sentenca de primeiro grau, mesmo
com efeito inter partes, do que ter que aguardar mais que 3 anos para essa matéria ser
decidida.

Concatenando todas as informag6es no presente capitulo, foi visto os motivos que
levaram a escolha dos trés artigos em questéo, levando em consideracgao sua abrangéncia
e seus efeitos sociais, tanto para os trabalhadores quanto para operadores do direito e
sociedade. Em seguida foi discutido os motivos que levam o controle difuso de
constitucionalidade ser a ferramenta de maior aplicabilidade no judiciario de primeira
instancia, levando em consideracdo seus efeitos e celeridade, tanto quanto os reparos
sociais.

Sendo assim, finalmente, no proximo capitulo, serdo analisados, com uma maior
profundidade, os pontos que fazem os referidos artigos irem de encontro com o0s ditamos

constitucionais.

CAPITULO 2 AS POSSIBILIDADES DE CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE PELO JUlZ DE PRIMEIRO GRAU DE
JURISDICAO TRABALHISTA E OS ARTIGOS 791-A,611-A E 477-A

De forma preambular devemos explicitar o que € esse Tribunal. Com sede em
Salvador, estado da Bahia, é um 6rgao da Justica do Trabalho, pertencente ao Poder
Judiciario da Republica Federativa do Brasil, o qual exerce jurisdicdo em todo territorio
do Estado da Bahia. A Justica do Trabalho na Bahia compreende, na 12 instancia, 88 Varas
do Trabalho, 39 das quais em Salvador, que tém competéncia para julgar, em sua
respectiva jurisdicdo. A 22 instancia, para onde 0s processos vao em grau de recurso, é
composta por 29 desembargadores, que se distribuem em 5 Turmas e 3 subsecOes
Especializadas. Ha ainda o Juizo de Conciliacdo de 2% Instancia, que realiza acordos em
torno de precatorios e de processos que tramitem no Tribunal. O Orgdo Especial,
responsdvel por resolver assuntos de natureza administrativa e julgar acfes de

inconstitucionalidade e conflitos internos de competéncia, é composto por 11
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desembargadores: o presidente do Tribunal, além de 5 escolhidos por eleicdo pelo
Tribunal Pleno e os 5 mais antigos.

Como o capitulo anterior focou exclusivamente no controle difuso de
constitucionalidade e a sua “maxima”, que seria o recurso extraordinario, neste capitulo
daremos o préximo passo e iniciaremos uma analise sobre os artigos em questao, ja que
antes de analisar a aplicacdo deste controle, é necessario que exista, primordialmente,
uma afronta destes a Carta Magna.

Antes de adentrar mais a fundo na dindmica do presente capitulo, vale a pena
lembrar que o juiz ndo pode ser um simples instrumento de estagnacdo das fontes
materiais, antes deve ser adubo de sua vitalidade.

Essa pequena passagem que ja ultrapassa geragdes, para 0 presente estudo tem
muita valia, haja vista que ser o “adubo de vitalidade” ¢ jurar cumprir com a Carta Magna
e 0s principios regentes desta, mesmo quando as leis ndo o fizerem.

Isso porque o0 magistrado ndo é mero aplicador da lei, pois para isso bastaria nos
dias hodiernos, um bom programa de computador.

Quem se debruca com perfeicao sobre o tema é o Autor André VVasconcelos Roque

Dessume-se, a partir dessa breve reflexdo, que, apesar de a
inteligéncia artificial revelar-se como uma forte aliada na retomada na
promocéo e eficiéncia dos atos processuais, 0 seu avanco tecnolégico sem a
devida cautela pode-se revelar temerario. Dessa forma, ainda que
reconhecendo que a utilizacdo da inteligéncia artificial pode representar um
caminho sem volta do Poder Judiciario, buscou-se estabelecer premissas
bésicas para que 0 seu emprego respeite as garantias fundamentais do processo.
Nessa direcdo, estabeleceram-se como requisitos para a utilizacdo da
inteligéncia artificial na tomada de decisdes judiciais: (i) toda decisdo judicial
tomada com o auxilio de inteligéncia artificial deve conter essa informacgéo em
seu corpo; (ii) decisdes tomadas exclusivamente por robds devem ser de
alguma forma submetidas a revisdo humana, sendo assegurado pela Carta
Magna o direito publico subjetivo de acesso aos juizes; e (iii) sempre que
opostos Embargos de Declaracdo invocando a ocorréncia de obscuridade,
contradi¢do, omissdo ou erro material contra decisdo proferida com o auxilio
de inteligéncia artificial assim atestada, estes deverao ser apreciados pelo juiz
da causa, sem a utilizagdo de mecanismos de formulacdo automatizada de
decis0es judiciais, sob pena de nulidade. (ROQUE, 2021, p. 73-74)

E nitido entdo que ao magistrado cabe decidir analisando cuidadosamente a
pretensado resistida, os documentos e demais provas de cada feito, sopesando tanto o fato
quanto a norma a ser aplicada ao caso concreto, bem como o valor que a sociedade na
qual se insere, atribuir ao fato e a norma aplicavel. O que de forma légica leva a entender
que ao fazer o sopesamento de todas estas “coisas”, o magistrado também deve verificar
se a lei a ser aplicada aquele caso guarda consonancia com a Constituicéo.

Convém citar Diego Fernandes Estevez
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H& em nosso sistema a chamada “constitucionaliza¢do do direito”, que, em
sintese, significa que o juiz ndo s6 pode, mas deve fazer valer todas as garantias
previstas na Magna Carta, podendo inclusive afastar leis que estejam em
confronto com principios constitucionais.

Rui Portanova sustenta que o juiz deve ser a expressao da democracia, ndo
havendo razdo para enclausurar o julgador em cubiculos formais de
procedimento com pouca liberdade criativa. Ao contrério, este devera afastar
a lei injusta aplicando os principios gerais, a dialética, a transdogmatica e a
Constituicdo. Segue afirmando que o juiz deve se libertar do império da lei
aproximando-se da realidade fazendo emergir um direito mais voltado a justiga
e menos a legalidade. (ESTEVEZ, apud, PORTANOVA, Rui, 2007, s.p)

Levando em consideracgdo todos os apontamentos até entdo ventilados no presente
estudo, ao juiz de primeiro grau cabe o exame concreto da constitucionalidade das leis, e
caso entenda pela inconstitucionalidade, afastar a eficacia ao caso em especifico sob sua
analise. Haja vista que tal decisdo ndo transcende as partes do processo, limitando os
efeitos da coisa julgada unicamente a elas.

Em resumo, ao juiz de primeiro grau somente cabe declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em carater Inter partes, e torné-la inaplicavel por
dissonancia com o texto constitucional. Logicamente que o ordenamento juridico
moderno ndo retirou do cidaddo o direito de alegar a inconstitucionalidade de um
dispositivo e, em razdo disso, pretender sua inaplicabilidade ao caso concreto. Porém,
esta “inconstitucionalidade”, caso entendida, somente terda um efeito ex tunc, nao
reverberando em outras casuisticas.

Ainda neste diapasdo € evidente que ndo € de todo confortavel para o magistrado,
ainda mais, na justica do trabalho, onde a nulidade ou a inconstitucionalidade do contrato
de trabalho poderéa gerar efeitos ainda mais danosos para o trabalhador ou quicé para o
administrador imprudente, arguir a desconformidade da lei em determinadas lides.

Com o conglomerado de entrevistas feitas com magistrados do Tribunal Regional
do Trabalho da 5° regido, que sera exposta em topicos subsequentes.

Isso posto, pois somente a Corte Suprema caberia declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo e até que estd o faca, tal ato é tomado de efetividade e
aplicabilidade, vedando-se tal efeito aos tribunais inferiores e aos juizos monocraticos,
mormente porque caso ndo haja recurso extraordinario no feito onde foi declarada por
deciséo turmaria, a deciséo de logo caira por terra e voltara a ser aplicada a norma, por
entendimento do colegiado.

Ja perpassado a importancia e a capacidade da aplicabilidade desse controle difuso
da constitucionalidade nas sentencas de primeiro grau e dando uma especificidade maior
ao presente estudo, este vai focar exclusivamente no que tange aos artigos 791-A,611-A

e 477-A. isto porque a reforma trabalhista trouxe inumeras alteraces, mais de 150
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alteracdes na legislacao, o que restaria impossivel para a presente pesquisa abarcar todas
elas.

Mister salientar ainda que ambos os artigos citados alhures tém seus inciso e
paragrafos, todos eles serdo analisados, levando em consideragdo a sua ressonancia
perante a sociedade.

Sendo assim € de suma importancia antes de adentrarmos na especificidade de
cada um deles, analisarmos-vos individualmente.

O art. 791-A fez a incluséo dos honoréarios de sucumbéncia nas acdes trabalhistas.
Ja o art. 611-A explicita que depois da reforma a convencao coletiva e o acordo coletivo
de trabalho tém prevaléncia sobre a lei. J& o artigo 477-A aborda a possibilidade da
demissdo em massa ao informar que as dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou
coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacao prévia
de entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho para sua efetivagéao.

O grande ponto aqui ndo e tdo somente a inconstitucionalidade destes referidos
artigos ou a aplicacdo ou ndo do controle difuso, mas o abalo na seara social e
antropoldgica dos trabalhadores que agora vao ter que encarar a justica do trabalho com
novos olhos.

Concatenando as informag@es expostas tanto por ANDRE (2021) quanto por
DIEGO (2007) respectivamente, pode-se entender que o judiciario necessita ser organico,
respirar cada caso em si, ter um olhar mais preciso, entender as dores e infortinios de
ambas as partes na lide, sob pena de ser equiparado a um software ou uma maquina. Ainda
nesta esteira, Diego informa que ha em nosso sistema a chamada “constitucionalizagido
do direito”, que ndo so da capacidade aos magistrados mas os compele a fazer valer todas
as garantias previstas na Magna Carta, podendo inclusive afastar leis que estejam em
confronto com principios constitucionais (ESTEVEZ, 2017). Sendo assim, caso exista
qualquer indicio que determinado artigo ou ato normativo, va de encontro com a
Constitui¢ao, e ainda for prejudicial para o trabalhador, o magistrado deve “intervir”, sob
pena de ir de encontro com as fungdes que lhe foram encarregadas.

A questdo da organicidade do judiciario, abordada por ANDRE (2021), ganha
muito peso na presente obra, pois 0 que se deseja analisar e estudar € o real motivo dos
Magistrados, que mesmo vislumbrando um sinal de inconstitucionalidade, ndo aplicam o
controle difuso, por preferirem seguir a linha normativa e ndo levarem em consideragéo

os direitos protetivos da Carta Magna e as especificidades de cada caso.
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Nos topicos a seguir serdo explanados com maior profundidade como era o
ordenamento juridico antes da vigéncia deste, e agora como € essa nova face, assim como
a sua constitucionalidade. De certa forma é presungoso informar que a justica do trabalho
apos estes artigos tem uma nova faceta, mas é realmente essa situacao que a presente obra
quer tornar em evidéncia, e mais ainda, identificar o motivo pelo qual os defensores da
Carta Magna, mesmo sabendo dessa grande degradacdo ainda escolhem por “fechar os

olhos”.

2.1 ACESSO A JUSTICA E GRATUIDADE JUDICIARIA ANTES ARTIGO 791-
A
Como explanado anteriormente, de nada adiantaria analisarmos a aplicacdo do

controle difuso de determinados artigos se a0 menos estes nao tivessem algum ponto que
fosse de encontro com a Constituicdo. Neste topico e em alguns outros a seguir, iremos
fazer uma andlise histdrica e socioldgica de como eram entendidos e “sentidos” estes
artigos pelos trabalhadores, antes da insurgéncia da reforma, para depois pontuar os

possiveis viés inconstitucionais destes.

Antes de adentrarmos no assunto primordial do presente estudo, é de suma
importancia explanar o quao importante é o0 acesso a justica e a gratuidade judiciaria no

nosso ordenamento juridico.

Essencial para garantir a eficacia de outros direitos fundamentais, o direito de
acesso a justica é extraido basicamente do principio da inafastabilidade da jurisdicéo,
previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que informa
a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Dessa forma, o Estado é incumbido da responsabilidade de solucionar eventuais
demandas, fruto de litigios levados a sua apreciacdo, com a finalidade de pacificar
demandas sociais. Assim, é assegurado a todo aquele que tem direitos violados, ou
ameaca de lesdo a direitos, a possibilidade de buscar a reparacéo por intermédio do Poder
Judiciario.

Fora isso, é importante mencionar que 0 acesso a justica conta com outros
dispositivos constitucionais que Ihe complementam, como dos direitos previstos no artigo
5° da Carta Magna, como o direito de petigdo (inciso XXXIV, alinea “a”) e o direito a
assisténcia juridica (inciso LXXIV). No plano internacional, esse direito também

encontra guarida no Art. VIII, da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que prevé
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que todos tém direito de receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para
0s atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituigéo

ou pela lei.

Assim, é possivel perceber que se trata de uma garantia essencial para o exercicio
da cidadania, reconhecida ndo s6 no plano interno, mas também no plano internacional,
e por isso, ndo pode ter a sua observancia dificultada, especialmente em um Estado

Democratico de Direito, como se declara o Brasil.

Acerca do conceito de acesso a justica, Cappelletti reconhece que se trata de
expressao de dificil definicdo, porém evidencia que ele serve para determinar duas
finalidades bésicas do ordenamento juridico: a acessibilidade de todos e a justica do

resultado. Acompanhe:

A expressdao “acesso a justica” ¢é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema
juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos. (CAPPELLETT]I, 1988, p. 8)

Resta entdo cristalino que o principio basilar da nossa democracia se alicerceia no
direito das pessoas poderem ter seus direitos analisados e julgados pelo ordenamento
juridico com o intuito de dirimir conflitos e pacificar situaces. E caso essa base sofra
qualquer tipo de abalo isso ira reverberar em como a sociedade lida com seus conflitos.

Acerca do tema, WATANABE, DINAMARCO E GRINOVER (1998), afirmam
que para que o0 acesso a ordem juridica seja justo e necessario que se observem quatro

elementos:

1) o direito & informacdo e perfeito conhecimento do direito
substancial orientada a afericdo constante da adequagdo entre a ordem juridica
e a realidade socioecondmica do pais; 2) direito de acesso a justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social
e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa; 3)
direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela de direitos; e, por derradeiro, 4) direito a remocédo de todos 0s
obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais
caracteristicas. (WATANABE, DINAMARCO E GRINOVER, 1988, p. 8)

Concatenando as informacdes que foram explicitadas em relagdo ao acesso a
justica, ambos os doutrinadores informam de formas diferentes, mas acabam por chegar
na mesma conclusdo: toda norma ou ato que dificulte ou crie obstaculos ao acesso ao
judiciario, vai de encontro com o que a Constituicdo deseja.

Mas qual seria 0 motivo intrinseco deste entendimento? Por que 0 acesso a justica

é tdo importante? Qual aplicabilidade ele tem na justica laboral?
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Estes sdo questionamentos que nos levam a entender melhor a preciosidade deste
“dispositivo”. O motivo intrinseco deste se encoberta no fato de que o acesso a justica é
0 primeiro passo para qualquer pessoa ter ao menos seus direitos analisados e julgados, é
preciso primordialmente instigar o judiciario de alguma forma, retirar o magistrado da
inércia.

Este acesso se torna tdo imprescindivel pois, as pessoas devem ter em mente que
caso surja alguma situacdo que aos olhos leigos seja equivocada, essa situacdo deve ser
passivel de uma analise magistral, caso contrario, e caso nao seja mais interessante que
as lides da vida sejam analisadas e julgadas por juizes, a sociedade se torna anarquica, as
pessoas irdo preferir fazer “justica” com as proprias maos, ja que seque suas casuisticas
irdo ser analisadas.

E por ultimo, a aplicabilidade deste dispositivo na justica jus laboral. A sua
aplicabilidade esta tdo enraizada nos principios basilares do direito do trabalho que nédo
faltam exemplos para sustentar a sua necessidade e continua¢do. Primordialmente é
imprescindivel que seja relatado a relacdo ambigua que existe entre empregado e
empregador, nesta relacdo o empregado ja se encontra em relacdo de hipossuficiéncia, e
é neste ponto que esta facilitadora cresce.

Se ja existe uma balanca desigual, cabe a constituicdo e ao ordenamento juridico
dirimir a0 méaximo essa diferenca. Neste ponto é que 0 acesso a justica atua. Ja que o
empregador j& detém o poder de coordenacdo e diretivo, exercendo controle sob o
empregado por durante todo o vinculo laboral, € importante que caso exista algum
excesso, este empregado, ja em posicao desigual, possa a0 menos ter 0 acesso livre e sem
obstéaculos, para pleitear seus direitos minimos na justica.

Consolidando entdo a necessidade do acesso a justica, o presente estudo ira
evidenciar como este instituto era percebido nos anos anteriores a 2017.

O texto classico do artigo 789 da CLT previa o pagamento de custas antes da
decisdo das juntas de conciliacdo e pagamento até mesmo antes da distribui¢do da acdo
nas comarcas em que o juizo de Direito era investido da competéncia em matéria
trabalhista. Em qualquer caso, a CLT ndo previa assisténcia judiciaria aos jurisdicionados,
ndo se falando em gratuidade de justica, portanto. Foi apenas em 1946 que as custas
passaram a ser pagas apés o transito em julgado da deciséo e o art. 789 e seus paragrafos
da CLT foram alterados para que os tribunais, inclusive de oficio, passassem a ter a

faculdade de conceder os beneficios da justica gratuita aqueles que recebessem até dois
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salarios minimos ou para aqueles que provassem miserabilidade econémica, ainda que
recebessem mais de dois salarios minimos.

Em 1950 foi publicada a Lei 1.060 para regulamentar o instituto de assisténcia
judiciaria, que era aplicada a seara trabalhista em observancia a clausula de barreira,
trazida pelo bindmio omissao e compatibilidade do artigo 769 da CLT.

Uma anélise mais especifica do tema na seara juslaboral veio em 1980, com a
edicdo da Lei 5584, que regulamentou a assisténcia juridica integral e gratuita. A lei
determinou que a assisténcia juridica deveria ser prestada pelo sindicato da respectiva
categoria do trabalhador ou, na falta deste, pela Defensora Publica. A Lei 5584/1980
fixava a isengéo de custas e das despesas processuais.

Em 2002, a Lei 10.537 alterou novamente o artigo 789 da CLT, realizando uma
ocupacdo normativa estratégica para o reconhecimento juridico especifico do acesso a
justica, e seus corolarios de assisténcia judiciaria gratuita e integral, ao prever que o
pagamento das custas pelo vencido deveria ocorrer apos o transito em julgado da deciséo,
com excecdo dos casos de recurso, hipotese em que as custas deveriam ser pagas e
comprovado 0 seu pagamento no prazo para aviar 0 recurso, a ndo ser para aqueles que
estivessem amparados pelos beneficios da justica gratuita.

Ademais, a Lei 10.537 também modificou art. 790 da CLT, que passou a prever a
faculdade de os juizes concederem, a requerimento ou mesmo de oficio, o beneficio da
gratuidade da justica para aqueles que recebessem até dois salarios minimos ou que
declarassem condicdo de miserabilidade.

E notdrio entdo que ao passar dos anos, a legislacio vai avancando para cada vez
mais abranger a maior acessibilidade de pessoas a justica. Haja vista que anteriormente
as alteracdes feitas na CLT, o beneficiario da justica gratuita gozava de uma situacédo
bastante diferenciada, pois ndo tinha que arcar com custas e despesas processuais, 0 que,
de certo modo, estava em consonancia com o que dispde a Constituicdo Federal, no art.
50, LXXIV, ao prever que o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

Ainda neste diapasdo é de suma importancia salientar o fato de que o art. 791-A
da CLT tem algumas ramificacOes, sejam elas em paragrafos ou incisos, porém o que de
fato traz uma grande mudanca que possa ser entendida como prejudicial para o
ordenamento juridico patrio é o 84, que elucida que, vencido o beneficiario da justica

gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
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capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob

condicéo suspensiva de exigibilidade.

Isso posto pois, a Reforma Trabalhista, trazida pela Lei 13.467, alterou de forma
cirurgica a compreensao sobre o instituto da assisténcia judiciaria, notadamente no que
diz respeito as custas e honorarios sucumbenciais e periciais, com a introducéo do artigo
791-A e seu paragrafo 4°, da CLT. A introducéo explicita no ordenamento juslaboral da
previsdo do direito do advogado aos honorarios sucumbenciais faz uma afronta clara aos
principios expostos na Carta Magna que a todo tempo tentou facilitar esse ingresso a
justica.

Hé& ainda quem vé& mais além, o Teodoro:

A estratégia é cinica porque o reconhecimento de honorérios
advocaticios na Justica do Trabalho é uma pauta antiga da classe de advogados,
sendo objeto de inimeros coletivos e movimentos sociais, congressos, artigos
juridicos, assim como era pauta o fim da obrigatoriedade da contribuicdo
sindical. No entanto, o legislador reformista, ao atender esses pleitos, o faz em
conjunto com medidas desestruturantes e ardilosamente engendradas para o
esfacelamento da Justica do Trabalho. (TEODORO, p 465)

N&o cabe aqui analisar quaisquer que sejam o0s vieses politicos ou qual era o intuito
do legislador no momento da cria¢do do presente artigo. Mas € interessante analisar quais
os efeitos sociais que estas pequenas, mas grandes inclusées no ordenamento juridico

podem causar na sociedade.

Se no conglomerado de anos, a justica laboral, assim como todo o ordenamento
juridico que leva a Carta Magna como diretriz, vem por uma linha a facilitar o cidadao a
pleitear os seus direitos com a maior facilidade possivel, qualquer novidade que venha a

ir de encontro com esse posicionamento pode ser encarada como um regresso.

Isso posto, passamos a analisar esta questdo sob o prisma de um trabalhador
humilde e leigo que por geracdes e de forma estrutural na sociedade, foi criado a cultura
de que o trabalhador que deseje pleitear seus interesses na justica tinha total respaldo,
podendo até o fazer de forma individual sem procurar um procurador especifico que o
representasse, sem medo de sofrer qualquer represalia financeira, e num piscar de olhos
este poderia estar agora sendo compelido a sair de uma lide devendo ao antigo

empregador.

Silva aborda o assunto:

Bem-vinda, pois, a novidade, ndo fosse a malsinada regra inserida no
§ 4° deste dispositivo, a permitir a “compensa¢do” dos honorarios de
sucumbéncia do advogado do empregador com o crédito recebido pelo
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trabalhador, “ainda que em outro processo” e mesmo que consiga o beneficio
da Justica gratuita. Um despropdsito! O legislador reformista copiou
literalmente a regra do § 3° do art. 85 do novo Cadigo de Processo Civil, a qual
disciplina sobre a suspensdo da exigibilidade do crédito resultante dos
honorérios de sucumbéncia até que o advogado credor possa demonstrar que o
beneficiario da Justica gratuita adquiriu condicdes materiais de suportar tal
despesa, pelo prazo de dois anos apds o transito em julgado da decisdo
condenatéria (SILVA, 2018, p 157)

Mais uma vez, é importante frisar que os 6nus financeiros sé irdo recair para
aqueles que de fato terdo como arcar, mas 0 que 0 presente estudo quer evidenciar com
esta exposicdo de fatos, é que por mais que os creditos da referida lide se tornem
suspensos, quem em sa consciéncia conseguiria levar uma vida normal sabendo que a
qualquer percepcdo de um aporte financeiro de grande valia, pode perdé-la em uma
demanda judicial de anos atras?

Em sintese, desde 1946 que a justica laboral vem protegendo aqueles
trabalhadores mais desafortunados, que ndo tém condi¢cdes minimas de ingressar na
justica. Muito embora, é cedico que a justica muitas vezes termina por ser custosa, no
direito jus laboral é crucial diminuir esta distancia. Isto posto pois, o trabalho € oriundo
de uma cidadania urbana, todos os seres que compdem essa sociedade devem laborar de
alguma forma, e dentre estes existem pessoas que de fato tem um esclarecimento e uma
capacidade para arcar com demandas judiciais (profissionais mais escolarizados), mas
existe ainda uma grande camada, que por sinal perfaz a maior somatoria, de profissionais
que ndo tem conhecimento dos seus direitos, e que muitas vezes saem de uma relacédo
empregaticia sem formas de realizar o0 seu sustento.

Sé&o essas camadas que devem ser protegidas, facilitando o seu acesso de todas as
formas, inclusive sem ao menos ter um procurador. Frisando mais uma vez que equilibrar
a balanca € necessario.

Sem mais delongas, e explicitado a "historia™ e a necessidade do acesso a justica,
0 tdpico seguinte ira se destinar a aprofundar nas questdes mais técnicas do referido artigo
em questdo, o art. 791-A. Elencando os pontos, principios e normas que a existéncia deste
dispositivo fere perante a Carta Magna, somente com a sua existéncia e eficiéncia
vigorando no ordenamento juridico.

2.1.1 A Possivel Inconstitucionalidade Do Artigo 791-A (Adins)

Como jéa fora exposto, a Reforma Trabalhista passou a prever novas regras para

0s beneficiarios da Justica Gratuita na seara laboral e terminou por modificar como o

acesso a justica e visto.



32

Sendo assim, antes de adentrarmos na inconstitucionalidade do artigo em questédo
e também de forma ilustrativa, convém trazer a baila alguns outros artigos que

compactuam com 0 mesmo regresso.

De forma inicial o novo art. 790-B, da CLT passou a prever a possibilidade de o
beneficidrio da justica gratuita pagar honorérios periciais quando sucumbente na
pretensdo objeto da pericia. Leve em consideracdo que esse dispositivo pode inibir o
requerimento para a producdo de prova pericial, violando o acesso a jurisdicdo e
afrontando diretamente o art. 5°, LXXIV da CRFB/88 que prevé que o estado deve
conceder assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
(KOURY, 2018, 1060).

J& o art. 844, § 2° da CLT que também trouxe uma inovacdo prejudicial ao
reclamante beneficiario da justica gratuita ao prever que caso ele falte na audiéncia
inaugural, sera condenado ao pagamento de custas processuais, sendo esse pagamento

condicdo indispensavel para a propositura de nova demanda.

E por altimo, como j& fora ventilado em topicos anteriores, o art. 791-A da CLT
passou a prever o cabimento de honorarios advocaticios sucumbenciais na justica do
trabalho, que serdo fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito

econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

Esses honorarios serdo devidos ao advogado da parte reclamante que tem seus
pedidos procedentes ou, ao advogado da reclamada que tenha obtido éxito em algum ou
em todos os pedidos feitos pela parte reclamante, independentemente de serem
beneficiarios da justica gratuita. A legislacdo atual admite ainda que o valor devido pelo
reclamante possa ser buscado inclusive em outro processo em que ele tenha verbas a
receber, nos termos do § 4° do art. 791-A, CLT.

E notorio que todas essas previsdes limitam o direito de acesso a justica daquele
que ndo tem condicdes de arcar com as custas e despesas processuais, beneficiarios da
justica gratuita, na medida em que dificultam a busca pela protecdo aos direitos sociais
trabalhistas. E por conseguinte, violam diretamente a previséo constitucional do acesso a

justica e da assisténcia juridica gratuita e integral.

Natalia Mascarenhas Simdes Bentes, afirma que:
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No que tange ao controle de convencionalidade, é possivel a
propositura de acdo que questione a inconstitucionalidade e
inconvencionalidade do art. 790-B, pois estd em desacordo com art. 5° § 2° da
CRFB/88 que dispde que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. No ambito da inconvencionalidade, dentre as convengGes que o Brasil é
parte e trata sobre 0 acesso a justica, podemos citar a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, no artigo 8° que define que toda a pessoa tem direito a
recurso efetivo para as jurisdicdes nacionais competentes contra os atos que
violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.
Bem como o artigo 10°, em que toda a pessoa tem direito, em plena igualdade,
a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigaces ou das
razbes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja
deduzida.(BENTES, 2020,p 13).

Sendo assim, em 25 de agosto de 2018 foi proposta a (ADI) n° 5766, a acédo da
Procuradoria Geral da Republica (PGR) teve como objeto especifico a declaracdo de
inconstitucionalidade da cobranca de honorérios periciais (arts. 790-B, caput e § 4°), de
honoréarios sucumbenciais (791-A, 8 4°) e de custas por arquivamento injustificado (art.
844, § 2°), todos contra a parte beneficiaria da gratuidade judiciaria. Impostos pela
Reforma Trabalhista feita pela Lei 13.467/2017, esses dispositivos foram considerados
pela PGR como inconstitucionais por imporem restri¢cbes ao acesso a Justica. O cerne da
discussdo €, assim, o alcance da gratuidade da justica no ambito trabalhista.

Os fundamentos apresentados pela PGR para a inconstitucionalidade sdo ofensas
aos valores, objetivos, preceitos e garantias constitucionais de dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I11); valor social do trabalho (art. 1°, IV); construcdo de sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, I); erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3%, I11); a garantia a jurisdicdo estatal por lesdo ou
ameaca a direito (art. 5°, XXXV); e prestacdo, por parte do Estado, de assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV).

Além desses, foram invocados tratados de direitos humanos que, como se sabe,
tém a mesma natureza de normas constitucionais, como a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948 (DUDH), o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e
Politicos (PISDCP), de 1966 e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de S&o José da Costa Rica), de 1969:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS,
1969)
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Os quais estabelecem o direito de demandar o Judiciario, de modo que a imposi¢édo
de punigdes econbmicas a parte pobre que ajuiza ag¢les significa restricdo notoria do
acesso a justica.

Ainda no que tange a fundamentacdo da ADI, afirma-se que o regramento da
gratuidade da justica estabelecido pela Reforma Trabalhista é discriminatério e
incoerente, porque representa uma disciplina direcionada a parte mais vulneravel que é
pior do que a da regra para sujeitos “comuns” (inclusive os ndo vulneraveis) do processo
civil, violando-se o principio da isonomia do tratamento do tema de gratuidade entre
Justica do Trabalho e Juizados Especiais Civeis. Também afirma que cobrar despesas

processuais de pessoas pobres constituiria violagdo ao conceito de “minimo existencial”.

O voto do ministro relator ndo foi divulgado, o que prejudica o exame acurado
sobre os fundamentos e argumentos utilizados. Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal
publicou a seguinte sintese da proposta, que acolhe parcialmente o pedido e declara
constitucional a Reforma Trabalhista no que diz respeito a gratuidade, com as seguintes

teses:

1) O direito & gratuidade de justica pode ser regulado de forma a
desincentivar a litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas e
de honorarios a seus beneficiarios; 2) a cobranga de honorariossucumbenciais
do hipossuficiente podera incidir: (i) sobre verbas ndo alimentares, a exemplo
de indenizagbGes por danos morais, em sua integralidade; e (ii) sobre o
percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de
Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas remuneratorias; 3) é
legitima a cobranca de custas judiciais, em razdo da auséncia do reclamante a
audiéncia, mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a oportunidade
de justificar o ndo comparecimento .(BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Boletim informativo do STF n. 901)

O alicerce fundamentador da argumentacdo do ministro Barroso é a compreensdo
de que h& congestionamento no judiciario trabalhista e que, assim, as alteracdes
processuais da Reforma Trabalhista na CLT devem desincentivar a litigancia abusiva.
Como se percebe, trata-se de um argumento consequencialista, sem base na ordem
constitucional, e que silencia sobre como o “congestionamento” se configura e ¢
enfrentado em outros ramos do Judiciario.

Quem elucida esta problematica é a professora Maria Cecilia Maximo Teodoro:

A problematizacéo desse argumento inicial — congestionamento do Judiciario
trabalhista — indica ser seletiva, no sentido de tratamento diferenciado e ndo
isondmico, a alegacdo de que é preciso desincentivar 0 acesso a justica
trabalhista, diante da totalidade das a¢cdes em curso em todo o Poder Judiciério
brasileiro. Segundo a edi¢do de 2018 do relatério “Justiga em Numeros”15 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), havia 80,1 milhdes de processos
pendentes de julgamento, dos quais 79% (63.482 milhGes) sdo da Justica
Estadual, 12,9% da Justica Federal e 6,9% da Justi¢ca Trabalhista. O relatério
mostra ainda que a area trabalhista tem a maior velocidade no julgamento dos
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processos, conforme o indice “taxa de congestionamento”. (TEODORO,2021,
p 469)
Quem também faz alegagdes sobre essa questdo é a PGR:

[..] Os juizados especiais recebem quase o dobro de novas demandas
anualmente, com direito a gratuidade judiciaria em primeiro grau [...] Observe-
se 0 abismo que as normas impugnadas imp8em ao tratamento da gratuidade
judicidria entre 6rgdos do Judiciario com estreita identidade institucional,
criando discrimen de acesso que ndo encontra justificativa constitucional,sob
0 ponto de vista da natureza dos direitos passiveis de tutela. Impde-se obstaculo
econdmico muito superior a tutela de direitos sociais trabalhistas,
comparativamente a de direitos sociais na Justica Comum, especialmente nos
JECs, a exemplo dos beneficios previdenciarios e assistenciais.
(BRASIL,2017, p 49-50).

De certo € notorio que existe um congestionamento de a¢6es no Brasil, porém essa
aglomeracéo néo é exclusiva e oriunda da Justica do Trabalho. Muito pelo contrario, apds
a analise dos dados alhures o entendimento é de que a justica trabalhista apresenta o
menor dentre os trés apresentados. O que leva a pensar se a medida de restri¢do ao acesso
a justica seria, de fato, a medida que melhor sanaria a situacao atual.

De certo, tanto o primeiro alicerce argumentativo apresentado quando o segundo,
“evitar o abuso no exercicio do direito de a¢do”, ttm como interesse em comum
inviabilizar demandas temerarias e exaustivas andlises judiciais infundadas, porém, como
ja fora ventilado outrora, estas sdo questdes, que a legislacdo infraconstitucional, nos art.
79 a 81 do CPC e artigo 793- B, da CLT, ja abordam, autorizando a puni¢do por abusos
no plano processual. Sendo assim, e sob pena de soar repetitivo, 0 Unico entendimento
cabivel para o novo posicionamento trazido pela reforma, é de tornar a justica do trabalho
um ambiente hostil e temeroso para os trabalhadores hipossuficientes.

Quem defende esta linha de pensamento é novamente a Maria Cecilia Maximo

Teodoro:

No entanto, a argumentacao utilizada pelo relator torna o abuso uma
presuncgdo a priori, ou seja, é necessario de antemdo, independentemente do
caso concreto, onerar a demanda judicial para se evitar futuros abusos,
desconsiderando que, em muitos casos, a definicio do abuso envolve
enfrentamento do prdprio mérito do processo. Tal raciocinio € justamente a
presungdo da ma fé, algo contrdrio as premissas do Direito e até
discriminatdrio, pela presuncao de que uma das partes processuais é abusadora.
Desse modo, o debate sobre o abuso ou ndo do direito de acdo j& tem sua
solugdo juridica pela legislagdo infraconstitucional e ndo pode ser feito a priori,
sob pena de severa e discriminatoria restricio do acesso a justica.
(TEODORO,2021, p 472).

Em sintese, todas estas alegacdes e apontamentos feitos ja perduram por anos. A
reforma trabalhista teve o seu surgimento no ano de 2017 e atualmente estamos no ano
de 2021, ja sdo mais de quatro anos sem a devida analise e desembaraco desta quest&o. E
inegavel que determinados procedimentos, na esfera judicial, levam tempo para serem

analisados e decididos. Principalmente quando o assunto € a inconstitucionalidade,
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primeiro porgue se formos levar em consideragédo a quantidade de tempo necessario para
que, utilizando o controle difuso de constitucionalidade, determinada demanda chegue ao
recurso extraordinario, esse procedimento, invariavelmente percorrera por outros
recursos e isso por si so ja levaria uma quantidade imensa de tempo. Segundo que se
formos analisar a aplicacdo do controle concentrado de constitucionalidade esta demora
se da de forma igual ou superior, haja vista, o caso em epigrafe.

E também por conta dessa demora que o presente estudo se incumbiu da
responsabilidade de analisar a aplicabilidade do controle difuso de constitucionalidade
nas demandas de primeiro grau de jurisdi¢do. Esta ferramenta € uma das mais precisas no
que tange um grau de eficiéncia sensitiva aos olhos de um leigo, que tera determinado
entendimento ou sentenca decidida em um prazo muito menor de tempo.

Concatenando os pensamentos em questdo, e levando em consideracdo todas as
citacBes alhures, o que é imperioso na justica do trabalho é a defesa dos interesses e
protecédo equalizadora da relagdo hipossuficiente do trabalhador. Nunca foi pauta, nunca
foi prioridade e nunca foi de interesse da Constituicdo, desde a sua promulgacao, e desde
que a mesma faz referéncias as relacGes de trabalho, a primazia da desmotivacdo a
litigdncia abusiva e descongestionamento em detrimento de protecdo e acesso ao
judiciério.

E muito além de afrontamento a Carta Magna, 0 que o presente estudo tenta
observar, sdo 0s impactos que esta nebulosa legislacdo venha a causar na sociedade. Haja
vista a efetividade de um artigo inconstitucional por durante periodo superior a 3 anos.

Perpassado como era entendido pelo ordenamento juridico a ideia de acesso a
justica antes da existéncia do art. 791-A e uma possivel constitucionalidade deste
dispositivo, o proximo tdépico abordara a relacdo do negociado sobre o legislado, uma
mudanca também oriunda da reforma trabalhista, rodeada de possiveis
inconstitucionalidades.

22 A RECONSTRUQAO DA AUTONOMIA DA VONTADE ANTES DO ART.
611-A

Seguindo a linha epistemoldgica da presente pesquisa, esta abordard, inicialmente,
assim como fora feito no topico anterior, como o negociado e o legislado se relacionavam
anteriormente ao surgimento do presente artigo. De prima face € imperioso ressaltar
também que é muito dificil afastar um carater politico para apresentar e justificar as

mutacgdes que o direito do trabalho vem sofrendo em relagéo a estes dispositivos.
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E de fécil constatacio que estamos vivendo uma era conturbada para o direito do
trabalho. Assim como foi no periodo da percep¢do do fordismo e toyotismo, atualmente
ndo seria diferente. O desemprego que antes era conjuntural se apresenta na
contemporaneidade como algo estrutural. Ou seja, ha uma clara diminuicdo de postos
formais de trabalho, além da precarizagdo no valor dos salarios. Segundo dados
fornecidos pelo IBGE, o Brasil abarcava mais de 11.000.000,00 (onze milhdes) de
desempregados em 2016 (GLOBO.COM, 2016), ou seja um ano antes do surgimento do
artigo em questéo.

Quem também preconiza este entendimento € o Oton de Albuquerque

Vasconcelos Filho:

Nos anos 70, do século passado, houve uma ruptura no processo produtivo. O
modelo fordista, toyotista entrou em declinio dando lugar ao estabelecimento
de uma nova arquitetura. O neoliberalismo, o salto tecnoldgico faz com que
esse novo sistema se torne comandado pelo mundo financeiro reconfigurando-
se 0 padrdo produtivo para que as relacfes de trabalho ganhem caracteristicas
de flexibilidade e disponibilidade. Ou seja, os empregados trabalhardo a
medida que hé trabalho e quando este ndo existe prevalece a disponibilidade
para trabalhar de forma que quando ndo ha trabalho instala-se o desemprego
estrutural. Esse cenario proporciona um ambiente de maior exploracéo porque
no ambito do sindicalismo, esse se pulveriza e compromete a efetividade das
lutas coletivas pelo seu enfraquecimento. (VASCONCELOS FILHO,2016, p
5)

Embora tenha ficado claro que a quase totalidade da reforma trabalhista de 2017

é contraria a finalidade protetiva do Direito do Trabalho (BUDEL, 20018, p 84), em 1994,
a Lei 8.949 acrescenta o paragrafo Unico ao artigo 442, da CLT para ndo reconhecer
vinculo de emprego aos associados de sociedades cooperativas. Na experiéncia brasileira,
estas sociedades ndo se estabeleceram de forma satisfatoria a viabilizar uma das
modalidades de trabalho livre, mas sim, serviu de instrumento para fraudes nas relacoes
de trabalho.

Aindano ano de 1994, a MP 1.053, no que concerne a Politica Nacional de Salario,
prestigiou a livre negociacao, eliminando, portanto, uma acéo estatal protetiva e proibindo
0 estabelecimento de clausulas de reajustes de salarios.

A Medida Provisoria n° 1.709/98, vem legitimar a desagregacdo de garantias
trabalhistas ao permitir jornada de trabalho de até 25 horas, com pagamento de salario e
demais direitos de forma proporcional ao numero de horas trabalhadas. Ainda deixando
de lado a necessidade de negociacéo coletiva.

Ainda neste diapasdo, a dendncia da Convencdo 158 da OIT proporcionou a

viabilidade de despedida imotivada ou sem justa causa sem qualquer indenizacdo e o
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artigo 7°, 1, da Constituicdo Federal de 1988, se mostra ineficaz por auséncia de Lei

Complementar.

A MP 1.878-64/99, admite o exercicio do trabalho aos domingos para os que
exercem atividade de comércio no varejo, sem a exigéncia de Acordo Coletivo de
Trabalho ou Convencéo Coletiva de Trabalho.

Oton de Albuquerque Vasconcelos Filho afirma que:
Observa-se, assim, que a medida que o capital financeiro se fortalecia o modo
de producdo ganhava novos contornos em prejuizo a classe de empregados.
Nesse cendrio, ndo se observa na historia a formacéo de um processo contra-
hegemonico pautado na emancipacéo desses trabalhadores. Pelo contrario, ha
uma intensidade de lutas pautadas em questfes puramente reivindicativas
materializadas pela preservagdo de empregos, valores de salarios e busca de
seguranga, pela via de garantias provisorias; estratégia que desarticulava ainda
mais a classe trabalhadora porque a luta ndo se operava nos mesmos espacos
que transitava o capital, além do fato de que essa nova hegemonia iria requerer
a aglutinacdo de outros sujeitos para além da acéo sindical e do uso das novas
tecnologias da comunicacdo e da informagéo para que a classe oprimida se
insurgisse contra a hegemonia do capital. (VASCONCELOS FILHO,2016, p
5)
Quem também aborda o assunto é Juliana Machado Sorgi:

A atual pauta de reformas é reflexo de uma significativa troca de agenda que
esta em curso ao longo dos Ultimos anos, sobretudo a partir da passagem do
século XX para o XXI. Justamente em um momento em que os valores
democraticos alcangaram prestigio inédito na historia, as condi¢Bes de sua
efetivacdo paradoxalmente parecem se exaurir mediante o poder existente
(FARIA, 2011, p.38). Essa mudanga representou a transicdo para uma
economia global de acirrada concorréncia, desterritorializada e com crescente
fluxo internacional de bens e servicos que privilegia interconexdo financeira,
estabilizagdo monetéria, auto composicdo de interesse, auto regularizagéo,
flexibilizagdo de direitos e expansdo do setor publico ndo estatal. Em
contrapartida, nota-se um empobrecimento do lado social, com esvaziamento
do modelo social democrata ja conquistado. (SORGI apud FARIA, 2017, p.7-
8).

Elucidando estas cita¢fes e o cenario atual a ideia que fica é de preocupagdo com

os direitos sociais futuros, especialmente aqueles organizados em torno do eixo
capital/trabalho. Essa preocupacao é evidente ndo sé pela possibilidade real de regressdo
nos direitos ja conquistados, embora essa razdo ja fosse suficientemente forte para
disparar o sinal de alerta, mas também pelo fato de que as principais fung¢fes do Direito
do Trabalho consistem, em sintese, na melhoria das condi¢es de pactuagdo da forca de
trabalho na vida econdmica-social, no carater modernizante progressista, do ponto de

vista econdmico e social, desse ramo juridico (SORGI, 2017).

Deixando de lado, por um momento, o lado social e de hipossuficiéncia do
trabalhador, o ponto que chama muita atencéo € que desde os anos 70, como apontam 0s
dados e as mutacGes apresentadas alhures, todos os direcionamentos politicos aplicados

nas medidas provisorios e leis complementares, vdo para a mesma linha, flexibilizacdo
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das relacdes de trabalho em detrimento de uma maior ascensdo contratual e uma maior
geragdo de empregos, 0 que ndo aconteceu. Aplicando aqui o raciocinio légico e dedutivo,
e também analisando toda a linha do tempo, no grande lapso temporal de 1970 até um
ano antes do surgimento do art. 611-A, as flexibilizagbes ndo geraram um aumento nas
contratacdes, muito pelo contrério, as taxas de desemprego bateram recordes.

Juliana Machado Sorgi também chega a esta mesma conclusao:

Contudo, na situacdo atual, vé&-se prosperar discursos de flexibilidade das
relagdes de trabalho como forma de combate ao desemprego. A historia dos
paises desenvolvidos atesta que o resultado da flexibilizacdo é o inverso da
promessa feita atualmente no Brasil. O desemprego e a crise atual guardam
relacio com o eixo capital-trabalho, entretanto, —o segredo acerca da
impressionante excluséo social neste Pais reside no fato de o desenvolvimento
capitalista aqui, ao longo do século XX, ter se realizado sem a compativel
generalizagdo do Direito do Trabalho na economia e sociedade brasileirasl
(DELGADO, 2015, p 122). Essa omissdo impediu que a distribuicdo de renda
consequente do Direito do Trabalho fosse alcangada (SORGI apud
DELGADO, 2017, p.9).

O fato mais preocupante em toda essa questdo é que observa-se no momento atual
um retorno a precariedade do trabalho somente vista anteriormente na época da 12
Revolucdo Industrial. Fica evidenciado o vicio ciclico que o direito do trabalho sofre em
face ao capitalismo, que na primeira oportunidade a dignidade humana é deixada de lado

em detrimento dos lucros.

Para combater a crise em curso e proteger o trabalho do futuro, as
sociedades capitalistas avangadas devem buscar um novo regime de trabalho,
com uma nova distribuicdo do tempo entre as atividades com fins sociais e
econdmicos. (STREECK, 2014). Entretanto, a reestruturagdo ndo pode ser feita
seguindo a linha de desprestigio do Direito do Trabalho, como vem sendo feito
desde a década de 1990, experimentando resultados negativos. Desde entdo,
cada vez mais, tem sido fomentado o discurso de desregulamentacdo e
flexibilizagdo juridico-trabalhista. Toda a carga negativa resultante das crises
do préprio capitalismo tem sido transferida para o Direito do trabalho. (SORGI
apud STREECK, 2017, p.9)

De acordo com os dados informados, as flexibilizacbes que foram aplicadas ao
direito do trabalho, nestes ultimos tempos, com a mascara de “aumentar o numero de
empregos”, ndo mais € valida.

Por mais que a constitui¢cdo sempre foque seus olhos no carater mais protetivo do
trabalhador, esse olhar também se estende aos sindicatos, que tem como funcdo a
associacdo para defesa e coordenacdo dos interesses econdémicos e/ou profissionais de
individuos (empregados, empregadores, profissionais liberais, autbnomos etc.) que
exercem a mesma atividade ou atividades similares ou conexas.

Com isso € necessario ter em mente que, para uma politica de prevaléncia do

negociado sobre o legislado, possa ser vidvel necessitar de um ambiente sindical “forte”
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com uma liberdade sindical efetiva, 0 que ndo é o caso atualmente, haja vista que
indmeros desmontes das bases sindicais, com a referida reforma, foram feitos.

O que aparenta com a insurgéncia deste artigo, € o surgimento de um abismo
legislativo. Ao ponto que a reforma trabalhista incluiu pontos que enfraquecem a forca
sindical, como a supressdo compulséria das contribuicBes sindicais, ela da poderes para
que trabalhadores possam negociar determinados direitos, diretamente com o
empregador.

Logicamente essa conta nao bate. Como pode o legislador retirar poderes de uma
coletividade que tem como intuito primordial prezar pelos interesses de profissionais da
mesma categoria, que tem um historico longo de brigas pela defesa de interesses laborais,
para dar poder ao trabalhador unilateral, as vezes leigo, para negociar direitos que ele nem
mesmo sabia da existéncia?

Concatenando as informac0es, citacdes e dados, € obscuro ainda afirmar com
exatiddo o real motivo da reforma, no que tange este artigo. Mas o que € possivel deduzir
é a falta de Idgica entre o que foi legislado e o que defende a Constituicdo. Haja vista que
por um lado temos o esvaziamento da forca sindical, uma maior autonomia para 0
empregado de forma unilateral, e uma constituicdo que comporta em seu artigo sétimo
um rol completo de direitos intransigiveis que tem o escopo protecionista.

Sendo assim, como o topico em questdo se limita a tratar da relagdo do negociado
e o0 legislado antes do art. 611-A, ndo iremos abordar por hora a questdo da
inconstitucionalidade deste artigo, este escopo é o foco do tdpico seguinte. Nele iremos
analisar de forma mais técnica os motivos que levam a entender se este artigo tem

interesses controversos ao da Carta.

2.2.1 A Possivel Inconstitucionalidade Do Artigo 611-A

Superada a relacdo do negociado e o legislado antes da insurgéncia do art. 611-A,
finalmente podemos adentrar com mais afinco nas questfes técnicas que versam a
constitucionalidade deste referido artigo. Porém, de forma prévia, é importante entender
a epistemologia do trabalho na sociedade contemporanea.

Uma sociedade contemporanea tem tendéncia a apelidar de forma diminutiva o
trabalho apenas como mecanismo gerador de riqueza. Quando na verdade o trabalho vai
além de um mero proveito de angariar mais riquezas, o trabalho é o garantidor da

efetivacdo da dignidade humana. Este ponto deve ser evidenciado com clareza haja vista
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a enorme globalizacdo e novas mutacfes laborais. Azevedo Neto esclarece que na
atualidade as formas das relagdes contratuais acabam gerando efeitos negativos sobre o
trabalhador, precarizando o mercado de trabalho e tornando latente a maxima histérica da
méo de obra como produto, como mercadoria negocidvel e sujeita as condicGes do
mercado econémico (AZEVEDO NETO, p 49)

De forma mais técnica, de acordo com o 1°, inciso 1V da Constituicdo Federal de
1988, a “Republica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos [...] inciso IV — 0S
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. De acordo com este pequeno recorte ¢
possivel perceber e categorizar o trabalho como um direito fundamental, e analisa-lo

como instrumento de obtencdo da dignidade humana.

Ja nos artigos 6° e 7° da Constituicdo Federal o trabalho é tido como direito social.
O importante aqui ndo € focar exatamente em qual categoria o trabalho se encaixa ou qual
anomenclatura o melhor define, € importante somente, neste primeiro momento, perceber
que o trabalho € de extrema valia para a pessoa humana e que sem ele uma sociedade
urbana estara fadada ao insucesso.

O ponto que o presente estudo deseja extrair com essas informaces € que, a partir
do momento em que flexibilizacbes da legislacdo trabalhistas acontecem, estas por si s6
contrariam principios constitucionais. Isto posto pois, o trabalho € o instrumento de
garantia de sobrevivéncia, com ele a pessoa humana conseguira contemplar a sua garantia
de sobrevivéncia, condi¢cdes minimas de salde, educacao, moradia e etc. Percebe-se entdo

que o trabalho é o alicerce fundamentador da preservacao da dignidade da pessoa humana.

Como forma de evidenciar algumas destas precarizagcbes oriundas das
flexibilizagOes da legislagéo trabalhista, iremos analisar, somente como forma ilustrativa,
como o adicional de salubridade pode ser entendido apds o surgimento do ar. 611-A,
quando o negociado prevalece sobre o legislado, configurando uma séria agressao as

minimas protecdes referentes a seguranca e a salide do trabalhador.

Quem também evidencia esta flexibilizag&o é Luciano Martinez:

Registre-se, por fim, que a Lei n. 13.467, de 2017, trouxe uma
novidade polémica. O item XII do art. 611-A da CLT passou a permitir o
enquadramento do grau de insalubridade mediante negociacdo coletiva,
fazendo com que esse gradualismo contratual preponderasse sobre aquele
previsto em lei. Parece que essa prevaléncia permitira apenas o
“enquadramento” na tabela ja existente (10% para grau minimo, 20% para
médio e 40% para maximo), e ndo a criagdo de uma nova tabela de graus com
patamares em percentuais totalmente diferentes. Dessa forma, e ao que indica
a redacdo do texto, um ambiente com grau de insalubridade maximo pode, por
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exemplo, desde que por negociacdo coletiva, ser enquadrado como minimo.
(MARTINEZ, 2020, p 645).
E cedico que o adicional de insalubridade é definido pela legislacdo em funcédo do

grau do agente nocivo, levando em conta ainda o tipo de atividade desenvolvida pelo
empregado no curso de sua jornada de trabalho, observados os limites de toleréncia, as
taxas de metabolismo e respectivos tempos de exposicdo durante a jornada. Ja que a
definicdo da aplicacdo do grau correto de insalubridade € determinada pelo grau do agente
nocivo, entre 10%,20% e 40%, como por negociagéo coletiva deste percentual pode sofrer
alteracéo, sem infringir os ditames da Carta Magna?

A grande problemaética que versa sobre 0 negociado sobre o legislado, é que por
um lado a flexibilizacéo contratual serviria para modernizar as relagdes de trabalho e gerar
um aumento na oferta de empregos, que até certo ponto é bem vista. Porém este aumento
ndo pode estar associado a um retrocesso em termos de direitos trabalhistas, pois é

imperioso considerar que o trabalhador é parte hipossuficiente na relacdo laboral.

Partindo deste pressuposto em que o trabalhador é parte menos favorecida numa
relacdo contratual, mesmo composta principalmente com a participacdo do sindicato
representante da categoria profissional, a desigualdade entre categoria profissional e

econdmica, iria deixar de existir?

N&o obstante disto, o0 artigo 444 do decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
elucidava que as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagédo
das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicGes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades

competentes.

Em termos técnicos o art. 444 ja dava uma liberdade para o empregador negociar
com seu empregado, desde que respeitando as normas constitucionais e convencdes. Ja
que ambas sdo ferramentas de protecdo do trabalho e consequentemente da dignidade
humana. Ou seja, caso seja necessaria alguma negociacao que esta seja feita tornando e
efetivando melhorias ao trabalhador, nunca dirimindo, sob pena de esbarrar nas

convengdes coletivas, acordos e etc.

Mas com a reforma trabalhista o referido art. 444 do decreto-lei n° 5.452 sofreu

uma mudanca.

A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplicase as
hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolida¢do, com a mesma eficacia
legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado
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portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.( BRASIL)

Ainda nesta esteira de mudancas, com essa mudanca que surgiu junto com o art.
611-A, veio a criacdo do trabalhador hipossuficiente. Que é aquele que percebe como
remuneracao valores aproximados de R$ 11.200,00 (mil e duzentos reais).

O trabalhador hipossuficiente é aquele que, de acordo com as mudancas e em
decorréncia do seu salario elevado, tem condicGes de negociar em pé de igualdade para

com o empregador, sem o auxilio de sindicatos ou acordos coletivos.

N&o obstante disto, a redacdo do caput do artigo 611-A trouxe a seguinte
expressao: “acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre”. Observem que além dos pontos expostos nos paragrafos e incisos, o
artigo informa que outras questdes ainda poderdo ser submetidas a flexibilizacdo. A
questdo entdo ndo é tdo somente se limitar a flexibilizacdo, mas também ao alcance que
essa ira infligir no ordenamento juridico. Com a simples expressdo “entre outros”, um rol
de inimeras aberracdes juridicas se abre, pois agora o empregador tem um campo livre
de negociacdo. Ainda mais abarcado com a seguranca juridica de um acordo coletivo

prevalecer sobre uma convencao, antes impossivel.

Sendo assim, no momento em que um acordo individual tem a capacidade de se
sobrepor a norma codificada e a convencgdes coletivas, isto por si s6 vai de encontro com
0 principio basilar do principio da norma mais favoravel, composto no art.7 da
Constituicdo Federal. Em relagdo ao principio da norma mais favoravel é possivel
entender que existindo o conflito entre normas ird prevalecer aquela que for mais
favoravel ao trabalhador, que Ihe der mais beneficios ou até Ihe garanta uma protecédo

maior.

A inconstitucionalidade abarcada no artigo 611-A consiste nesta maxima, quando
uma norma tida como inferior hierarquicamente se sobrepde a uma norma superior, que
neste caso uma determinacdo constitucional. Além disto, esta sobreposicao pode ocorrer

mesmo quando a norma inferior seja prejudicial ou deletéria.

Logicamente, todos estes apontamentos, logo de inicio, soaram como uma mera
especulacdo, € muito fragil afirmar a inconstitucionalidade de determinado artigo sem
embasamentos reais, ou dados ja coletados da sociedade. Sem estes, estas afirmacdes sdo

meras especulag¢bes de um futuro obscuro.
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Mas em relacdo as condic¢Bes proporcionadas pelo negociado sobre o legislado,
logo no ano seguinte ao seu surgimento, no ano de 2018, percebe-se que o0 nimero de
convengdes coletivas, concluidas no primeiro trimestre foi de 42,9% inferior ao registrado
no mesmo periodo de 2017, indicando o desinteresse tanto dos sindicatos quanto dos
empregadores em relacdo a essas celebracfes (DIAP,2018). Haja vista que seria muito

mais comodo um acordo coletivo.

Carlos Henrique Bezerra informa e categoriza tanto a negociagédo coletiva quanto

0 acordo coletivo.

Negociacdo coletiva de trabalho constitui procedimento prévio, fruto
do principio da autonomia privada coletiva, que tem por objeto a criacéo de
uma fonte formal — auténoma ou heterbnoma — que solucionara o conflito
coletivo de trabalho. (LEITE, 2020, p 1472)

Na verdade, a distincdo basica entre ACT e CCT reside nos seus
sujeitos e na sua abrangéncia. No acordo coletivo de trabalho séo sujeitos, de
um lado, sindicato representante dos trabalhadores e, de outro, uma ou mais
empresas, atuando diretamente, isto é, sem representacdo do correspondente
sindicato patronal. No ACT, portanto, ndo participa a representagéo sindical
dos empregadores. (LEITE, 2020, p 1514)

De acordo com Bezerra Leite, o que difere uma convencdo coletiva e um acordo
coletivo, é tdo somente a sua abrangéncia e a representacao sindical. Mas estes sdo pontos
muito fortes e precisam ser analisados para uma melhor compreensdo. A CCT, por
natureza, ira necessitar da representatividade de todo um sindicato, com lideres sindicais
e pessoas capazes de pleitear os direitos trabalhistas na sua integralidade, sem contar na
seguranga juridica que estes irdo fornecer para “seus trabalhadores”.

O interesse do ACT é exatamente fugir desta “fiscalizagdo” sindical e aos poucos
ir deteriorando direitos trabalhistas. Haja vista que € muito mais célere, facil, pratico e
cdbmodo tratar numa negocia¢do com um numero de trabalhadores menor e, com isso,
utilizar deste lobby para facilitar ou suprimir direitos em detrimento do capital.

Quem corrobora com a tese sdo Lourival José de Oliveira e Mayra Figueiredo,

No embate entre capital e trabalho, as transformag¢fes no mundo laboral
atraem a regulamentacdo do direito nos mesmos moldes. A modernizagdo
dessas relagdes requer, em uma abordagem econémica, a modernizagdo da
legislacdo trabalhista. Contudo, qualquer pensamento de alteragdo da
legislacdo do trabalho, nessa perspectiva de mudangas, exige a manutencgéo da
raiz axiologica do Direito do Trabalho, de prote¢do a condi¢do humana do
trabalhador.

[.-]

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, chamada de reforma trabalhista, que
trouxe profundas modificagdes na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
parece caminhar em sentido oposto. Em primeiro lugar, por restringir a
intervencdo do Estado, quer pela inibicdo do Poder Judiciério no controle de
clausulas normativas (artigo 8° 8§3°), quer pela institucionalizacdo da
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prevaléncia do negociado sobre o legislado (especialmente artigo 611-A).
Ainda, porque esfacela, sem exageros, o principio protetor, desconsiderando a
real vulnerabilidade do trabalhador para equipara-lo, de certa forma, a figura
do empregador. (OLIVEIRA apud FIGUEIREDO, 2017, p 93-121)

Neste diapasdo fica o tanto quanto dificil, sob o prisma da ética constitucional
sustentar esta mudanca oriunda da reforma trabalhista. Levando em consideracédo ainda
em relagéo ao contido no artigo 1°, incisos 111 e IV da CF, em que se destacou a protegéo
ao valor social do trabalho. N&o obstante disto e dando continuidade ao pensamento, o
artigo 170 também da Constituicdo Federal, estabeleceu como alicerce da ordem
econdmica a valorizacdo do trabalho humano. Ainda, no que tange a constitui¢éo o artigo
193, o trabalho constitui o primado da ordem social, tratando-se de direito social
fundamental e assim sendo, é possivel afirmar que se encontra protegido contra o poder
de reforma (artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da C.F.).

Em sintese e concatenando tudo que fora ventilado, € no minimo preocupante o
caminho que a reforma trabalhista esta levando os trabalhadores. Pode ser entendido que
é inconstitucional e até prejudicial a dignidade da pessoa humana e coloca interesses
econdmicos, com a justificativa de aumento na producdo empregaticia, em desfavor de
direitos laborais.

E fazendo uma conexdo com o estudo do controle difuso de constitucionalidade
nas sentencas de piso, € gritante perceber que existem magistrados que mesmo se
comprometendo a proteger a Carta Magna e seus principios basilares, fecham os olhos
para acordos ou negociagOes coletivas deletérias, ja nas sentencas de piso. As
“hierarquias” legislativas no ordenamento juridico, existem por um motivo, seja pela sua
abrangéncia, burocracia, eficiéncia ou protecdo. E esta sé pode ser subvertida em
beneficio do Hipossuficiente na relag&o.

Por isso é imperioso na justica laboral, que trata de requisitos essenciais a
dignidade humana, que os magistrados estejam atentos para que, no primeiro sinal de atos
deletérios de direitos trabalhistas, possam de imediato arguir a inconstitucionalidade de
determinado artigo, acordo ou convencdo. Sem ter que esperar a real efetivacdo da

inconstitucionalidade perante o STF.

Em seguida e dando continuidade a ordem cronoldgica deste estudo, iremos
analisar agora como o ordenamento juridico se comportava antes da insurgéncia do artigo

477-A e depois os pontos que podem configurar a sua inconstitucionalidade.

2.3 Dispensa coletiva antes do art. 477-a
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Assim como fora nos topicos anteriores, antes de adentrarmos nos requisitos que
alicerceiam a possivel inconstitucionalidade do referido artigo ou alinea, iremos
esclarecer como era o entendimento deste antes do surgimento da reforma trabalhista que

ocorreu no ano de 2017.

De forma preambular, é de extrema importancia elucidar que fora do Brasil a
dispensa coletiva j4 era conceituada, regulamentada e consagrada, em diversos
ordenamentos, principalmente na Comunidade Europeia e Organizacao Internacional do
Trabalho.

Nelson Mannrich informa que a origem da referida dispensa aconteceu em
meados da Segunda Guerra Mundial, e tomou volume de forma exponencial, abrangendo
todos os paises da Europa e até paises latinos, como a Argentina. (MANNRICH, 2000,
p. 520).

Ja Jodo Amado Leal leciona que a preocupacdo com a dispensa em massa de
trabalhadores surgiu como mecanismo de defesa a situacGes de crise empresarial, em
ordem a assegurar a viabilidade da empresa, ou como um mecanismo destinado a prevenir
a crise empresarial, em ordem a assegurar que a empresa permaneca saudavel e vivaz.
(AMADO, 2017. p. 101-102).

Sendo assim, desde meados de 1970 que a comunidade europeia vem se
preocupando com o despedimento coletivo, tipificando e orientando os ordenamentos

internos dos paises membros a seguirem tais disposicoes.

Katia Albugquerque Ferreira Teixeira sintetiza que:

A Comunidade Europeia também se preocupou com a dispensa coletiva, nos
anos de 1970, e em 1975 adotou a Diretiva 75/129 CEE, que foi revista pela
Diretiva 92/56 CEE. Atualmente estd em vigor a Diretiva 98/59 CE. A escolha
pelas Diretivas da Unido Europeia foi demonstrar a preocupagdo mundial a
respeito do tema, ja que a Unido abarca 27 paises membros e tem tantos outros
a caminho de sua adesdo. As diretivas sdo as condigdes minimas que 0s
Estados-membros devem observar para transpor o seu contetdo para o direito
interno. (TEIXEIRA, 2017, p.79).

Ainda nesta esteira, Maria do Rosario Palma Ramalho explica que:

No elenco das modalidades de resolucdo do contrato de trabalho por iniciativa
do empregador e com fundamento objectivo, o despedimento colectivo é a
figura tradicional, tanto no panorama comparado, cOmo no nosso sistema
juridico, tendo especial vocagdo para fazer face a uma situagdo de crise da
empresa, cuja ultrapassagem passe pela sua reestruturagdo, bem como para
prosseguir objectivos empresariais de reorientacdo estratégica ou de mercado”
(Ramalho, 2016, p. 873).

Em breve sintese, o que o presente estudo deseja elucidar com as informacoes, é

que a questdo das despedidas em massa, ja era objeto de estudo antes mesmo do
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ordenamento juridico brasileiro ter seu primeiro caso de relevancia. Importante salientar
também que ndo iremos aprofundar no que tange as diretivas, estas somente corroboram
com a ideia de que o assunto ja fora discutido outrora.

Sendo assim, analisando a questdo da dispensa coletiva em indmeros paises,
chegou a conclusdo que aqueles regulamentavam estes adotando trés critérios de
caracterizagdo (causal, numerico e temporal). (MANNRICH, 2000)

O elemento “causal” faz referéncia ao motivo, geralmente economico. Mannrich
exemplifica o elemento causal com questdes de carater financeiro, tecnoldgico, estrutural,
organizacional e de producdo. Causa econémica, relacionada com ingresso e custos, esta
ligada ao equilibrio da empresa (MANNRICH, 2000, p. 521)

No que tange o elemento numérico, é bem literario, versa sobre o nimero dos
empregados.

Por tltimo, o elemento temporal consiste no periodo de tempo em que as dispensas
forem efetivadas. As dispensas, se efetuadas, somar-se-do para efeito de contagem e
caracterizacgéo das dispensas coletivas. O prazo estipulado por cada legislacdo varia: em
geral, toma-se como parametro a unidade mensal. (MANNRICH, 2000, p. 523).

N&o obstantes estes trés elementos, existe outro de extrema valia: a participacéo
prévia dos representantes dos trabalhadores. Podemos classifica-los de sindicatos.

Em sintese da analise das dispensas coletivas vislumbrada pela 6tica internacional,
é entendimento consolidado que existe um cuidado com os trabalhadores, cuidado este
que ja vem existindo desde meados dos anos 70. Com classificacdes e diretrizes que
paises se disponibilizaram a seguir.

Logicamente que o intuito aqui ndo é efetuar uma comparacdo do direito
brasileiro com o “internacional”, entendam internacional como qualquer legislagao alheia
a brasileira, mas se torna didatico, antes de entender como o ordenamento juridico
brasileiro analisa determinadas questdes, vislumbrar como o “mundo” ja as analisou.

Sem mais delongas, a “dispensa coletiva” no ordenamento juridico brasileiro ¢
catalogada em uma das ramifica¢des do “direito coletivo do trabalho”. Isto posto, pois
um dos requisitos era a negociagao coletiva.

Isso porque encontram-se varias Convencgoes da OIT vigentes no Brasil, como por
exemplo a Convengéo n° 98 (aprovada pelo Decreto Legislativo n® 49, de 27.8.1952, e
publicada pelo Decreto n°42.288, de 19.9.1957) que assegura a utilizagdo da negociagéo
coletiva e o direito de sindicalizacdo, tem também a Convencéo n° 154 (aprovada pelo
Decreto Legislativo n°® 22, de 22/05/1992, e publicada pelo Decreto n°1.256, de
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29/09/1994) que fortalece a utilizacdo da negociagéo coletiva para solucao dos problemas
sociais.

Nota-se que o Brasil tem uma tendéncia a prestigiar as negociacoes coletivas para
dialogar com situagdes “coletivas”. Isso, pois essas negociacdes irdo passar pela analise
do sindicato, que é a unido ou associacdo de pessoas que se organizam diante de uma
entidade para representar os trabalhadores. E ele que busca por direitos, melhores
condigdes de trabalho e que tem como um dos seus objetivos defender os interesses dos
profissionais filiados a ele.

Concatenando as informacg0es até entdo apresentadas, fora evidenciado que as
dispensas coletivas ja foram objeto de estudo desde apds a Segunda Guerra Mundial,
foram utilizados trés elementos basicos para as caracterizar (causal, numérica e temporal),
foi posto que € necessario um representante dos trabalhadores para mediar as dispensas e
por Gltimo que o brasil esta vocacionado a utilizacdo da negociacao coletiva.

Mas o que de fato sé&o as dispensas coletivas no Brasil? S&o demissdes simultaneas
de inUmeros empregados, feita pelo empregador em razdo de algum motivo relacionado
a causas econémicas, estruturais, organizacionais, técnicas, mera vontade, sem a intencédo
de abrir novas vagas. O intuito é reduzir definitivamente o quadro de funcionarios. Ou
seja, 0 empregador, por mera liberalidade, demite uma grande quantidade dos seus
empregados, ou até todos eles.

Acontece que até antes da reforma trabalhista, a dispensa coletiva ndo era
regulamentada no Brasil. Essa questdo somente chamou atencdo quando a Embraer de
Sao José dos Campos dispensou cerca de 4.200 (quatro mil e duzentos mil) trabalhadores
em 2009, em um piscar de olhos, sem nenhum acerto com o sindicato.

Essa questdo chegou ao judiciario trabalhista, que deu um posicionamento

otimista.

TST - RODC: 309001220095150000 30900-12.2009.5.15.0000,
Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 10/08/2009, Se¢éo
Especializada em Dissidios Coletivos,, Data de Publicagdo: 04/09/2009)

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPENSAS
TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO COLETIVO.
IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES
JURIDICAS AS DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIONAL
E INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE
1988. DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS
JURIDICOS. A ordem constitucional e infraconstitucional democrética
brasileira, desde a Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados
(Convengdes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite
0 manejo meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas
coletivas, por de tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do
Trabalho, e ndo Direito Individual, exigindo, por conseqiiéncia, a participacéo
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do (s) respectivo (s) sindicato (s) profissional (is) obreiro (s). Regras e
principios constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 1 o, Ill, CF), a valorizacdo do trabalho e especialmente do
emprego (arts. 1 0, IV, 6 0 e 170, VIII, CF), a subordinacéo da propriedade a
sua funcdo socioambiental (arts. 5 o , XXIII e 170, Ill, CF) e a intervenc¢édo
sindical nas questdes coletivas trabalhistas (art. 8 0, Il e VI, CF), tudo imp&e
que se reconhega distingdo normativa entre as dispensas meramente topicas e
individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social, econémica,
familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria invalida a dispensa
coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de trabalhadores,
espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. A d. Maioria,
contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros , de que -a
negociacdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores-, observados os fundamentos supra. Recurso ordinario a que se
da provimento parcial.

Conforme resume Raimundo Simao de Melo:

A questdo, entdo, virou dissidio coletivo, julgado procedente em parte
pelo Tribunal Regional Federal da 152 Regido (Campinas — SP), que declarou
abusiva a dispensa coletiva, por auséncia de negociacdo coletiva com o
sindicato dos trabalhadores. Em seguida o Tribunal Superior do Trabalho
apreciou o tema (DC — 00309/2009-000-15-00.4) e por maioria de votos, fixou
entendimento no sentido de que demissdo em massa, diante das graves
consequéncias econdmicas e sociais dela decorrente deve antes, ser submetida
a negociagdo com o sindicato dos trabalhadores, com o objetivo ndo de proibi-
la, porque ndo ha lei que assim estabeleca, mas, para se encontrar mecanismos
que diminuiam seus impactos para a sociedade. (MELO, 2017).

Conforme fora explicitado em recorte da ementa e com o breve resumo ofertado,
resta evidenciado que é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores a
negociacdo coletiva.

Contudo, com o intuito de concatenar as informacdes até entdo ventiladas, é de se
esperar que o posicionamento do colegiado iria seguir o sentido internacional. Isto posto
pois, mesmo ndo regulamentadas pelo ordenamento juridico brasileiro as dispensas
coletivas ja foram objeto de estudo desde apds a Segunda Guerra Mundial, por paises
europeus, ja foram utilizados trés elementos basicos para as caracterizar (causal, numérica
e temporal), foi entendido internacionalmente que é necessario um representante dos
trabalhadores para mediar as dispensas e por ultimo que o Brasil esta vocacionado a
utilizacdo da negociacao coletiva

Em sintese, é necessario entender que até antes do surgimento do art. 477-A, o
ordenamento juridico brasileiro estava rente ao entendimento internacional, totalmente
pactuado com as diretrizes, com o direito interno de outros paises e a Constituicdo Federal
de 1988, convalidando a necessidade de negociacao coletiva prévia para a efetivacao da
dispensa em massa de trabalhadores.

Dando seguimento ao presente estudo, como ja fora salientado, no tépico
subsequente, serdo abordados os aspectos sociais deletérios que o surgimento deste artigo

trouxe, assim como elucidar a sua possivel inconstitucionalidade.
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2.3.1 A possivel inconstitucionalidade do artigo 477-A

Perpassado entdo a questdo histdrica que precedeu a insurgéncia do art. 477-A e
exposto o entendimento internacional que versa sobre essa matéria, iremos focar
estritamente nos pontos adversos a Carta Magna que essa insurgéncia reverberou.

Com o intuito de tornar mais didatico esta explanacao, iremos abordar estes
pontos na seguinte ordem cronoldgica: (i) Dispensa plarima, (ii) N&o necessidade de
entidade sindical e (iii) Direitos Humanos.

Isto posto, pois essa ordem cronoldgica € a mesma que se percebe na leitura do
artigo em epigrafe, as dispensas imotivadas individuais, plarimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical
ou de celebracdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetivacao.

Logo de inicio o texto legislativo equipara para todos os fins as dispensas
individuais, plirimas e coletivas. De imediato, ao efetuar este “agrupamento” a doutrina
especializada ofertou inUmeras criticas, uma vez que cada uma dessas espécies de
dispensa possui significado proprio e requisitos independentes.

Pedro Paulo Teixeira Manus informa que o legislador, inapropriadamente,
equipara as dispensas imotivadas individuais, plarimas e coletivas, como se fossem
figuras juridicas passiveis de equiparacdo, esquecendo-se que 0s efeitos desta dispensa
coletiva geram inlmeros impactos ndo s6 na vida empresarial-econémica, mas de todo o
cenario social em que os trabalhadores afetados se encontram (MANUS, 2001).

Carlos Henrique Bezerra adverte que:

A nosso sentir, andou mal o legislador, pois se advogamos a
incompatibilidade das dispensas imotivadas individuais, com muito mais raz&o
defenderemos as dispensas imotivadas plarimas ou coletivas. Ademais, 0
Enunciado 57 aprovado na 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho (Brasilia, 2017) sustenta que o “art. 477-A da CLT padece de
inconstitucionalidade, além de inconvencionalidade, pois viola os artigos 1°,
11, 1V, 6°, 7°, 1, XXVI, 8 111, VI, 170, caput, Il e VIII, 193, da Constitui¢do
Federal, como também o artigo 4° da Convengdo 98, o artigo 5° da Convencéo
154 e o art. 13 da Convengdo 158, todas da OIT. Viola, ainda, a vedacdo de
protecdo insuficiente e de retrocesso social. As questOes relativas a dispensa
coletiva deverdo observar: a) o direito de informacdo, transparéncia e
participacdo da entidade sindical; b) o dever geral de boa-fé objetiva; e ¢) o
dever de busca de meios alternativos as demissfes em massa”. (LEITE, 2020)

Ainda nesta esteira, as dispensas coletivas ndo podem ser comparadas as dispensas
plurimas, muito menos com a dispensa individual, haja vista que séo figuras autbnomas
e dessemelhantes. Em termos praticos, e fazendo uma breve comparagéo entre a dispensa

coletiva e a dispensa individual, a questdo quantitativa é gritante. Enquanto na dispensa
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individual véo configurar na lide somente o empregado e o empregador, na dispensa em
massa irdo perfazer a lide o empregador e inimeros outros empregados.

Ou seja, 0 requisito quantitativo € o primeiro ponto que diferencia a dispensa em
massa e a dispensa individual, j& que a primeira atinge uma multiplicidade de
trabalhadores, a outra alcanca somente um empregado.

Mas se formos colocar a baila as diferengas entre a dispensa coletiva e as pldrimas,
o critério diferenciador se alicerceia no elemento volitivo, ou seja, 0 motivo da resciséo
do contrato de trabalho. Nas dispensas plarimas, assim como nas dispensas individuais,
a intencdo do empregador € dispensar um ou alguns empregados especificos por razdes
subjetivas, sejam elas por exemplo insubordinacgdo ou dissidia, ao ponto que na dispensa
coletiva o empregador rescinde o contrato laboral de inimeros trabalhadores por raz6es
objetivas, de forma geral, econémicos- conjuntural.

Em sintese, é perceptivel que a analogia de apenas duas das trés formas de
dispensa, ja é um tanto quanto complicado, quica, as trés. Esta distin¢do deve ser levada
em conta, tanto no quesito quantitativo quanto no que tange ao elemento volitivo.

A dispensa individual por se tratar apenas do afastamento laboral de um
funcionario, é uma questdo mais maleavel, até no ponto social no qual o trabalhador esta
inserido. Levando ainda em consideracdo a questdo volitiva do empregador, que neste
ponto, mesmo com a capacidade de ndo precisar apresentar uma justificativa, esta
acontece muitas vezes por alguma acao feita ou deixada de fazer, oriunda do empregado
ou do empregador.

J& a dispensa pldrima, por se tratar, a0 mesmo tempo, de uma série de despedidas
singulares, por motivo relativo a conduta individualizada de cada um dos empregados
dispensados, esta possibilita ainda a contratacdo de substitutos. Entdo aqui esta inserido
o0 contexto volitivo, quantitativo e a opcao de recontratacao.

E a dispensa em massa, € a rescisdo simultdnea por motivo Unico, de uma
pluralidade de contratos de trabalho numa empresa, sem substituicdo dos empregados
dispensados. Estando presente entdo a questdo quantitativa, ndo volitiva e néo

recontratagdo de novos funcionarios.

Quantitativo Volitivo Recontratacao

Dispensa individual X X

Dispensa plarima | X X X
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Dispensa em massa | X

O grande questionamento, que surge com a equiparacdo destas formas de dispensa
é qual a sua vantagem ou para quem é vantajoso.

Na 6tica do empregado, essa equiparacgdo retira a individualidade do funcionario
e passa a ndo mais reconhecé-lo como pessoa, mas como coletivo, j& que ndo existe mais
distingdo para o rompimento do contrato laboral, se estardao na lide apenas “Joao” ou 200
funcionarios.

J& no ponto de vista empresarial, esta equiparacao € muito vantajosa. Pois agora o
empregador pode ndo mais se prender a questfes individuais e passar a olhar seu quadro
de funcionarios como uma coletividade, que pode ser “mexida” ou “redistribuida” de
acordo com sua vontade. Sem mais analisar cada aspecto individual e social, que estas
despedidas iréo causar.

Quem aponta de forma indireta essas vantagens € a Luciana Grizendi;

Diante de tais considerag@es acerca do conceito em andlise, ha quem
entenda que tal fenémeno infringe direitos individuais homogéneos.
Assim, sustentam que a despedida coletiva atinge direitos individuais que
podem ser tutelados coletivamente. Seus titulares sdo pessoas individualmente
consideradas, mas que se véem diante de circunstancias que revelam uma
profunda similitude de problemas, o que faculta o ingresso de uma lide em
massa. O carater homogéneo deste direito justifica-se exatamente pelo fato de
haver uma situagdo fatica comum. A tutela coletiva propicia um resultado
uniforme e a protecdo de um nimero indeterminado de pessoas. Os sujeitos
na demanda coletiva, apesar de serem indeterminados, sdo passiveis de
discriminacdo. Além disso, fala-se na qualidade divisivel do bem, isto é, na
possibilidade de se apurar o quantum debeatur em relacéo a cada individuo.
Isto porque, ap6s a sentenga genérica, possivelmente ocorrerdo
liquidagBes/execucbes individuais. Destarte, é na mencionada fase que os bens
demonstrardo sua faceta divisivel, ao se analisar os prejuizos sofridos por cada
um. Os direitos individuais homogéneos seguem a sistemética das chamadas
class actions norte-americanas. Todavia, este modelo de acéo coletiva ainda
ndo é muito utilizado no Brasil. (GRIZENDI,2010, p 10-11).

Ao tocar no ponto dos direitos individuais homogéneos, quando ventila que
“tutela” coletiva propicia um resultado uniforme e a protecio de um numero
indeterminado de pessoas. Os sujeitos na demanda coletiva, apesar de serem
indeterminados, sdo passiveis de “discriminacdo”, percebesse que estd “discriminag¢do”
por pior que seja, ainda € um ponto a ser levado em consideracdo pelo polo empreendedor.
Haja vista que quando as sentencas genéricas sao proferidas, as individualidades de cada
empregado séo deixadas de lado. E o empregador que ja é parte hipossuficiente desce
mais um degrau a igualdade, quando sua lide em especifico é tratada coletivamente

guando deveria ser analisada nuance por nuance.



53

Em resumo do primeiro ponto do presente estudo (i), é interessante perceber quem
deve receber condi¢cbes mais vantajosas e protecionistas perante o legislador, se é o
empregado ou 0 empregador.

Iremos agora seguir a linha de estudo e focar no ponto (ii) Ndo necessidade de
entidade sindical.

Mais uma vez recordando o que fora legislado no art. 477-A, introduzido pela
reforma trabalhista, ndo h& necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de
celebracdo de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacéo.

Sendo assim, a tentativa de afastar a tutela sindical, prévia, por meio da
negociacao coletiva para a efetivacdo da dispensa em massa é a proxima inovacao.

Assim como no ponto (i), aqui também é perceptivel duas correntes doutrinarias
com posicionamentos fortes. Por um lado vemos doutrinadores que defendem a total
inconstitucionalidade do artigo, enquanto existem outros que confirmam a sua aplicacéo
irrestrita.

Mauricio Godinho Delgado, entende que a inovacao legislativa é inconstitucional,
pois ndo se coaduna com 0s preceitos constitucionais estabelecidos na Carta Cidada de
1988:

Demonstra também, lamentavelmente, a depreciacdo do diploma legal
ordinario com respeito ao Estado Democratico de Direito constituido no pais
pela Constituicdo de 1988, com seus pilares normativos estruturantes de
natureza democratica e inclusiva — todos manifestamente negligenciados pelo
recém aprovado art. 477-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho”
(DELGADO, 2017, pg. 180).

Ja Ives Granda Martins Filho, alicercado no principio da legalidade e poder

potestativo do empregador, defendeu a tese da aplicacdo irrestrita do novo art. 477-A:

"In casu", para impedir a utilizacdo, pelo empregador, do direito
potestativo de dispensa sem justa causa, a autoridade coatora e a autoridade
requerida, contra expresso texto de lei, exigiram o que a lei expressamente
dispensa, que é a intermediagdo negocial do sindicato de classe para as
demissdes ditas de massa. (BRASIL, 2018)

Decerto, o presente artigo é bastante nebuloso e passivel de entendimentos
diversos. Antes mesmo de debater a inconstitucionalidade informada por Delgado, o
referido artigo sequer informa com exatiddo o seu comando. Ao ponto de deixar o leitor
em davida se apenas ndo é necessaria a conclusdo da negociacdo em um ajuste bilateral
escrito ou se a participacdo prévia do sindicato esta descartada.

Mister salientar que negociacdes sdo institutos diferentes de convencgdes e acordos
coletivos. Esta distincdo deve permanecer clara. A negociacdo coletiva estd conectada
com a tutela que o sindicato efetua, de forma prévia a dispensa, negociado meios para

evitar o afastamento ou a0 menos minimiza-lo. De forma pontual e eventual.
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Ja a convencdo e acordo coletivo, representam a materializacdo formal das
avencgas negociadas em um instrumento normativo. De forma geral e temporal.

Ou seja, quando a primeira ira gerir um conflito em especifico, as outras irdo
formar um instrumento formal diretdrio, tanto para o empregador quanto para oS
empregados de forma bilateral.

Quem explica essa questdo € Amauri Mascaro Nascimento, quando informa que
tal pacto escrito surge como resultado de um ajuste bilateral e s6 se perfaz caso os dois
contratantes combinem suas vontades (NASCIMENTO, 2018, p 550). Levando ao
entendimento de que, nem toda negociacéo coletiva culminara num acordo ou convencao,
somente quando houver mutuo consentimento.

Ja em relagdo a “autorizacdo do sindicato”, de forma preambular, é importante
reafirmar que esta autoriza¢do nunca foi pauta de discussdo internacional no que versa
sobre as dispensas em massa. Existe um abismo enorme entre a diferenca das palavras
autorizacdo e participacdo. No ordenamento juridico internacional, como fora exposto em
topico anterior, faz referéncia somente a participacdo. Sendo assim, vale a pena reforcar
gue em nosso ordenamento juridico ndo existe nada legislado que assegure a necessidade
de autorizacdo do sindicato para a pratica de qualquer ato. Isso posto, pois caso 0s
sindicatos fossem detentores deste “poder”, poderiam facilmente vetar a pretensdo
empresarial e limitar ou excluir o direito potestativo do empregador.

A discussao que vem a baila ndo é em relacdo a autorizacdo ou ndo, mas a mera
participacdo e acompanhamento dos entes sindicais em lides de dispensas em massa.

Nota-se mais uma vez, que nos deparamos na linha ténue de vantagens para o
empregador e uma maior protecdo para o trabalhador hipossuficiente. Haja vista que €
muito mais simples efetuar qualquer tipo de negocia¢do sem a presenca de um ente
sindical.

Sendo assim e por ultimo trazer para a discusséo o topico (iii) Direitos Humanos.

Durante os dois pontos abordados anteriormente, sempre foi elucidado a pergunta
“para quem ¢ mais vantajoso?” ou qual linha ird beneficiar melhor o empregado.

Este ponto (iii) vem ao passo de uma conscientizaco, ja que o artigo em epigrafe
esta alicercado em um liame nebuloso de incertezas e falsas segurancas e diretrizes. Mas
mesmo assim, como o caminho t&o turvo pela frente, o legislador e o magistrado na
aplicacdo das referidas sentencgas tem uma bussola “maior” que ¢ a Carta Magna, que
sempre aponta seus posicionamentos para o norte da protecdo dos direitos humanos e da

pessoa humana. Além de sempre tentar formalizar uma relagdo o mais equanime possivel,
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ja que uma relacéo bilateral igualitaria jamais sera vista no direito laboral, a Constituigcdo
vai ao “ataque” para ao menos minimizar essa distancia.

Entdo com a insurgéncia do art. 477-A genérico e lacunoso, as empresas devem
se pautar pelo posicionamento mais humano possivel, prestigiando as negociacdes
coletivas, para possibilitar a adocao de medidas que possuem menor potencial lesivo na
sociedade.

Despedidas em massa, a depender do cenério, podem levar a desestruturar toda
economia de uma determinada regido e até incentivar outras despedidas. Entdo esta
analise social e antropoldgica deve ser levada em consideracdo no momento de
concretizacao de despedida.

Em sintese geral, e com o intuito de encerrar a discussdo momentéanea, no que
versa 0 artigo em questdo, diante da zona cinzenta, por estar pautado em alicerces
genéricos, o referido artigo trouxe grande inseguranca juridica, ao ponto que fez renascer
uma problemadtica j& solucionada pela Justica do trabalho, nacional e internacional.

Conclui-se que a manutencdo da exigéncia de negociacdo ou participacao prévia
com o sindicato dos trabalhadores para a realizacdo da dispensa em massa é pré-requisito
basico para a efetivacdo dos direitos humanos. Néo tdo somente ao trabalhador unilateral
envolvido, mas para toda a coletividade na qual este esta inserido.

Com o intuito de encerrar e concatenar todas as informacdes inclusas no referido
capitulo, durante a referida pesquisa e em parceria com a ADIn 5766 0 mesmo chegou as
mesmas conclus@es da presente obra: a inconstitucionalidade parcial. Retirando assim do
ordenamento a capacidade do vencido, detentor da gratuidade da justica, em ter que,
mesmo oriundo de outros processos, quitar seus débitos com quantias alheias ao processo
em que perdeu.

Ja art. 611-A da CLT, encarreta na quebra da hierarquia das normas, permitindo
que negociagdes possam prevalecer sobre o que ja fora legislado. Essa mudanga toma os
holofotes no momento em que o referido artigo ndo expde limites para as negociagdes e
ainda abre brechas para que estas possam serem feitas em desvantagem para o
trabalhador. De que valiam tem flexibilizar direitos sociais laborais em detrimento de um
aquecimento na contratacdo de novos trabalhadores ou manutencdo dos postos ja
preenchidos? Por conta disto, o presente estudo chegou a conclusdo da
inconstitucionalidade parcial deste, levando em consideracédo que a autonomia da vontade
deve ser levada em consideragdo, mas nunca em detrimento de direito trabalhistas

fundamentais.
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Por ultimo o art. 477-A da CLT faz equiparacao nas dispensas coletivas, plurimas
e individuais. A simples quebra na individualidade de cada forma de dispensa acaba por
anular direitos protecionistas, tornando assim mais dificil proteger o trabalhador
hipossuficiente. No passo que afasta autorizacdo prévia de entidade sindical ou de
celebracdo de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo. De
qual forma a equiparacédo das dispensas e a ndo necessidade de autorizacdo previa de
entidade sindical caminha em direcdo a uma maior protecdo do trabalhador? Por este
questionamento e levando em consideracdo todos os argumentos ja evidenciados, o

presente estudo chegou a conclusdo da inconstitucionalidade total do referido artigo.

Sendo assim, e finalizando ndo tdo somente o presente topico mas também todo o
capitulo, nele vislumbramos a historia e o entendimento de trés artigos com possiveis
inconstitucionalidades, foram eles, o art. 477-A, 611-A e 791-A. Encerrada entdo estas
questdes podemos agora adentrar em como o TRT da 5° regido vem proferindo seus
entendimentos. Analisando a aplicabilidade do controle difuso. E levando em

consideracdo as entrevistas feitas com 5 magistrados atuantes.

CAPITULO 3 CONTROLE DIFUSO DA CONSTITUCIONALIDADE NO TRT
DA 5° REGIAO

No primeiro capitulo vislumbramos as potencialidades do controle difuso no
ordenamento juridico. Analisando e chegando a precipitada conclusao de que o controle
difuso de constitucionalidade na justica do trabalho tem uma funcdo e um peso muito
grande. Ainda neste diapasdo, foi ventilado também até onde este controle de
constitucionalidade pode se estender, chegando a sua “méaxima” no recurso
extraordinario. E por Gltimos, foi explicado a diferenca e os efeitos ex-tunc e ex-nunc que
esse controle tem.

Em seguida, passamos a analisar como o ordenamento juridico percebia o acesso
a justica antes da insurgéncia do artigo 791-A. Foi evidenciado que a justica brasileira,
levando a carta magna como norteador do entendimento, sempre teve tendéncias a
facilitar o acesso de qualquer pessoa que deseje adentrar ao judiciario. Para depois
analisar os motivos pelos quais as discussdes de inconstitucionalidade se baseiam.

Desta mesma forma, inclusive respeitando a ordem cronoldgica, foram analisados

também os art. 611-A e 0 477-A. Em relacdo ao negociado sobre o legislado, foi ventilada
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a autonomia da vontade entre as partes, em detrimento dos direitos transindividuais
trabalhistas. A que ponto é mais vantajoso para a parte hipossuficiente trabalhista
negociar estes direitos em detrimento do desemprego.

Ja por dltimo o art. 477-A, aborda toda a cronologia de respeito e protecdo dos
trabalhadores, em carater internacional, dificultando as despedidas em massa ou a0 menos
evitando ao maximo seus efeitos sociais, exigindo negociagdes coletivas. E em seguida
elucidar o quanto afrontoso a carta magna esse dispositivo €, ao ponto que fez renascer
uma problematica ja solucionada pela Justica do trabalho, nacional e internacional.

Sendo assim, o referido capitulo ira abordar o controle de constitucionalidade nas
varas do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido, no periodo de 2017 até os dias
atuais, e o posicionamento dos magistrados no que tange os artigos supra mencionados.

Respeitando sempre a cronologia adotada no presente estudo, iremos analisar, no
topico subsequente, o posicionamento jurisprudencial do TRT DA 5° regido no que tange
oart. 791-A da CLT.

3.1 Analise jurisprudencial da aplicabilidade do controle difuso de
constitucionalidade no TRT da 5° regido e o art. 791-A.

Como ja fora exposto anteriormente, o art. 791-A da CLT passou a prever o
cabimento de honorérios advocaticios sucumbenciais na justica do trabalho, que serdo
fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento)
sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito econémico obtido ou,

ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

Esses honorarios serdo devidos ao advogado da parte reclamante que tem seus
pedidos procedentes ou, ao advogado da reclamada que tenha obtido éxito em algum ou
em todos os pedidos feitos pela parte reclamante, independentemente de serem
beneficiarios da justica gratuita. A legislacdo atual admite, ainda, que o valor devido pelo
reclamante possa ser buscado inclusive em outro processo em que ele tenha verbas a
receber, nos termos do § 4° do art. 791-A, CLT.

Sendo assim, iremos analisar, por hora, a sentenca proferida em 16 de outubro de
2018 pela magistrada substituta Ligia Mello Aradjo Oliveiri da 222 VVara do Trabalho de
Salvador. Na lide em questdo consistem no polo ativo Luma Graziele e no polo passivo
CMS Esporte E Nautica LTDA — Epp. A principal pretenséo desta demanda consistia no

reconhecimento do vinculo laboral entre ambas. Em exordia, a reclamante alega que foi
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admitida, através de processo seletivo, em 10/09/2017, para exercer a funcdo de
vendedora. Informou que ficou ajustado no ato de admissdo que laboraria de segunda a
sébado, percebendo como salario base a quantia de R$ 1.016,00 (mil e dezesseis reais) e

sua comissdo, que ndo perfazia a somatdria de dois mil reais.

A sentenga em questdo fora selecionada pois evidencia o “dia-a-dia” da justica do
trabalho. Nota-se na referida sentenca que a parte autora fora vencida e compelida a arcar
com a quantia, que por hora restou suspensa. Outro ponto que fez com que a sentenga em
epigrafe fosse colocada em evidencia ¢ em decorréncia do fato de que por mais que 0
magistrado ndo corrobore com a tese de que a autora deva arcar com as custas, as

suspendeu, quando na verdade deveria ter entendido pela inconstitucionalidade.

Ainda em sentenca, foi entendido pela magistrada pelo ndo reconhecimento do
vinculo, porém foi deferido o pedido de gratuidade da justica.

TRT5 ¢ ATSum ¢ Reconhecimento de Relacdo de Emprego -
0000173-65.2018.5.05.0022 « 22* Vara do Trabalho de Salvador do Tribunal
Regional do Trabalho da 5% Regido
4. DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.

Assim, calcando-se na novel sistematica instituida pela Lei
13.467/2017, este Juizo fixa os honorarios de sucumbéncia em favor dos
patronos da Reclamada no importe de 5% sobre o valor do proveito econémico
que resultar da liquidacéo da sentenca, tendo em vista a média complexidade
da causa, o satisfatorio grau de zelo profissional, o trabalho realizado e a
realizacdo de apenas uma Unica audiéncia. Em sendo a Autora beneficiaria da
gratuidade da justica e ndo tendo obtido em Juizo, neste ou em outro processo,
créditos capazes de fazer frente aos honorarios ora deferidos, o crédito deve
permanecer com a sua exibilidade suspensa, na forma do art. 791-A, § 4°, da
CLT. Ressalte-se que a norma insculpida no art. 791-A, § 4° da CLT ndo
padece de inconstitucionalidade, porquanto ndo ha possibilidade de o
beneficiario da gratuidade da justica ser obrigado a desembolsar valores em
decorréncia da condenacdo ao pagamento dos honorérios. Em caso de saldo
negativo, o débito permanece suspenso pelo prazo prescricional. A mera
propositura de ADI ndo tem o conddo de ensejar a declaracdo de
inconstitucionalidade de dispositivo legal. Bem ao contrario, as leis aprovadas
se revestem de presungdo de constitucionalidade. Ndo ha, de outra banda,
vedacdo do acesso ao Poder Judiciario, porquanto ndo se exige pagamento
prévio de custas no processo do trabalho. Inaplicavel o regime de gratuidade
do CPC, porquanto a CLT possui regramento proprio.

Em breve sintese, a postulacdo de Luma Aradjo em face de CMS foi julgada
improcedente. Importante salientar que ndo iremos adentrar no mérito da questdo, vamos

nos atentar somente ao pedido dos honorarios sucumbenciais.

Acontece entdo que, em decorréncia deste entendimento, a autora fora condenada
a adimplir em 48hs a quantia de R$ 1.482,37 (mil quatrocentos e oitenta e dois reais e
trinta e sete centavos) a titulo de honorarios sucumbenciais, que de acordo com o

comando magistral restaria suspenso.
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Novamente, € imperioso ressaltar que a presente obra ndo tem o intuito de tecer
criticas ao posicionamento apresentado pela magistrada. O objetivo é perceber quais 0s
efeitos que esse entendimento ir& reverberar para o trabalhador hipossuficiente.

Sendo assim, e em decorréncia do art. 791-4, 84, em caso de saldo negativo, o
débito permanecera suspenso pelo prazo prescricional de 2 anos. Nao obstante disso, a
magistrada ainda profere que ndo ha vedacdo ao acesso ao poder judiciario, porquanto

ndo se exige pagamento prévio de custas.

De certo, caso a autora da referida lide ndo venha a apresentar fundos cabiveis
para quitar o referido débito, este ira restar suspenso. Mas o ponto que chama atencao é
o fato da ndo vedacdo ao acesso a justica, pela ndo exigéncia de pagamento prévio das

custas.

Estes dois pontos sdo muitos relevantes, haja vista que, por mais que naquele
momento a autora ndo tenha que dispor da referida quantia a titulo de honorarios, estes
assim que possiveis serdo executados. E € neste ponto que a argumentacao da referida
magistrada cai por terra. Com qual animo esta autora, j& sendo vencida e devedora em
demandas anteriores, tera a vontade de iniciar uma nova demanda? Sendo que, caso seja
perdedora novamente, seu "débito™ sé ira aumentar e caso seja vencedora seu “lucro” ou

“compensagdo’ serdo subtraidos?

Mister salientar ainda que a autora na referida lide recebia como salario a quantia
de R$ 1.016,00 (um mil e dezesseis reais), laborando de segunda a sdbado, e fora
condenada a adimplir, em 48hs, a quantia de R$ 1.482,37 (mil quatrocentos e oitenta e

dois reais e trinta e sete centavos), mais que um més de salério.

Maria Cecilia Maximo Teodoro aborda o tema:

No entanto, a argumentacao utilizada pelo relator torna o abuso uma
presuncgdo a priori, ou seja, € necessario de antemao, independentemente do
caso concreto, onerar a demanda judicial para se evitar futuros abusos,
desconsiderando que, em muitos casos, a definicho do abuso envolve
enfrentamento do prdéprio mérito do processo. Tal raciocinio é justamente a
presungdo da ma fé, algo contrario as premissas do Direito e até
discriminatdrio, pela presuncao de que uma das partes processuais é abusadora.
Desse modo, o debate sobre o abuso ou ndo do direito de acdo j& tem sua
solugdo juridica pela legislagdo infraconstitucional e ndo pode ser feito a priori,
sob pena de severa e discriminatoria restricio do acesso & justica.
(TEODORO,2021, p 472).

Ainda neste diapasdo e quase dois anos apods esta sentenca, na data de 15 de
novembro de 2020, foi proferida a sentenga na 252 Vara do Trabalho de Salvador do

Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido pela magistrada substituta Hineuma Marcia
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Cavalcanti Hage. O fato que torna essa sentenca passivel de analise, é o cuidado maior

com os direitos fundamentais e com a prote¢ao do acesso a justica.

Diferente da demanda anterior, nesta a parte autora fora vitoriosa, no que tange
aos pedidos de verbas rescisorias e multa. Tendo a demanda julgada parcialmente
precedente.

Contudo, mais uma vez vamos deter o0 foco no que tange 0 acesso a justica e aos

honorérios sucumbenciais.

TRTS5 * ATOrd ¢ Aviso Prévio « 0000214-87.2019.5.05.0251 < Vara do
Trabalho de Conceicdo do Coité do Tribunal Regional do Trabalho da 5%
Regido - Inteiro  Teor =~ HONORARIOS  ADVOCATICIOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. Suscito a inconstitucionalidade do § 3° e 4°
do art. 791-A da CLT, com a redagdo incluida pela Lei n° 13.467/2017, por
violacéo da garantia estatuida no art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢do Federal.
E que, ndo firmando o constituinte qualquer condicdo para o exercicio do
direito de acdo, conforme decorre do preceptivo constitucional referido, ndo
pode o legislador infraconstitucional estabelecer limitagdes ao direito de
acionar o Poder Judiciario. E como o poder publico efetivamente ndo fornece
a assisténcia juridica gratuita de que fala o inc.LXXIV, também do art. 5° da
Constituicdo Federal, ndo pode o trabalhador ser penalizado em face da
necessidade de ter contratado profissional do Direito para viabilizar sua
garantia constitucional. Por tudo isso, declaro incidentalmente a
inconstitucionalidade do § 3° e 4°do art. 791-A da CLT, com a redaco incluida
pela Lei n® 13.467/2017, e indefiro, por conseguinte, o pedido patronal de
pagamento, pelo autor, de honorérios advocaticios.

Em relacdo a sentenca proferida pelo magistrado Carlos José Souza Costa, este
informa que entende por inconstitucional tanto os paragrafos 3° quanto o 4° do artigo 791-
A, pois estabelecem limitacGes ao direito de acionar o Poder Judiciario. Carlos vai além
ainda ao informar que considera, noutro giro, carecer de apoio legal exigir que o
reclamante retire do seu crédito, ndo adimplido oportunamente pela acionada, o valor para
custear aquele profissional.

De certo ponto, seria presuncoso informar ou chegar a concluséao de que a sentenca
retro se assemelha mais com a Constituicdo Federal, do que a proferida pela 22°. Mas ao
que parece, a primeira aparenta ter um cuidado maior com os direitos fundamentais e com
a protecdo do acesso a justica. E alem disso, profere que, até que as inimeras Acoes
Diretas de Inconstitucionalidade ja ajuizadas contra esses dispositivos legais sejam
conhecidas e julgadas, no exercicio do controle de constitucionalidade pela via difusa,

declara a inconstitucionalidade do referido artigo.

Em sintese, os dois magistrados tiveram posicionamentos distintos no que tange

o art. 791-A, e ambos aplicaram o controle difuso de constitucionalidade para sentenciar.
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Mas o questionamento que paira ¢: em qual das duas o reclamante teve um “resultado

social” mais favoravel?

Aquele que consta com débito, mas suspenso, ou aquele que mesmo que o tivesse,
seriam declarados inconstitucionais e isentados de qualquer despesa processual? O objeto
em questdo aqui, é somente a aplicacdo da legislacdo, ou a real anélise do caso concreto,

percepcao da sensibilidade do Autor e protecao?

Como ficara perceptivel na proxima sentenca, poderemos perceber que o “tempo”

informara qual “sentenca” melhor se encaixa nos ditamos constitucionais.

TRT 5 ATSum Assédio Moral 0000163-64.2021.5.05.0006 « 6* Vara

do Trabalho de Salvador do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido
Ressalte-se, no particular, que, com a decisdo final do STF nos autos da ADI
5766 (ata de julgamento divulgada no DJE n° 217, em 04/11/2021), em
controle concentrado de constitucionalidade, fica superada a declaracéo parcial
de inconstitucionalidade do § 4° do art. 791-A (ArgincCiv n° 0001543-
77.2020.5.05.0000) pelo Orgdo Especial do TRT 05, que DECLAROU A
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL do § 4°do art. 791-A da CLT, com
a redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017, com redugdo de texto da expresséo
"desde que nédo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa” e da expressdo "dois anos", aplicando-se ao
caso, portanto, o texto do art. 98, 8 3°, do CPC/2015.
Por fim, registre-se que a aplicacdo do art. 791-A, § 4° da CLT, com a
inconstitucionalidade da expressdo "desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”, ndo
impede que, até dois anos apdés transito em julgado da presente decisdo, o
credor dos honorérios devidos pela parte beneficiaria da justica gratuita
comprove, em juizo, que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessdo de gratuidade ao devedor.

Antes de adentrarmos na celeuma da inconstitucionalidade parcial do referido
artigo, é interessante analisarmos a questdo temporal das referidas sentencgas. A primeira,
proferida pela magistrada da 222 Vara do Trabalho de Salvador, foi na data de 16 de
outubro de 2018. Ja a proferida pelo magistrado Carlos José Souza Costa, ocorreu em 11
de marco de 2020 e por ultimo a sentenca de Danilo Gaspar em 23 de dezembro de 2021.

Levando em consideracdo que a reforma trabalhista aconteceu no ano de 2017, é
mais do que compreensivel que as sentencas que se aproximam dessa data, tenham a
mesma linha de raciocinio. A grande reflexdo aqui, ainda de forma preambular, é
enaltecer a importancia dos estudos cientificos para com a melhora no entendimento de
determinados artigos. Logicamente que, com a ajuda do tempo, pesquisas e analises foram

feitas e uma melhor compreens&o do artigo foi obtida.

Como ndo é objeto do presente estudo analisar as mudancas temporais que

ocorreram no judiciario, este apontamento conta s6 como uma reflexdo. O que o presente
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estudo ira se desdobrar é em relagéo a inconstitucionalidade parcial, decidida em vias de

controle concentrado.

No que tange o 84 do artigo 791-A foi entendido como inconstitucional o trecho
"desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa”. De certo ponto, e é importante que fique claro, mesmo com a
mudanca, caso 0 vencido, detentor da gratuidade da justica, venha a ter créditos capazes
de suportar a despesa, nada 0 impede que até dois anos ap6s o transito em julgado,

comprove em juizo que deixou de existir a situacao de insuficiéncia, e quite os valores.

Em sintese, ndo consta como inconstitucional a cobranca de honorarios
advocaticios na justica do trabalho, muito pelo contrério, é interessante que este seja

cobrado para aqueles que tém condigOes de arcar.

A grande questdo era consignar o pagamento de despesas para trabalhadores
carentes “desde que ndo obtido em juizo” e *“ ainda que em outro processo”. Pois se assim
permanecesse, 0s valores obtidos em juizo deveriam ser subtraidos pelos vencidos,
mesmo que fossem fruto de processos adversos. O que inviabilizaria ou geraria um

desconforto para a promulgacdo de novas acdes.

3.2 Anélise jurisprudencial da aplicabilidade do controle difuso de
constitucionalidade no TRT da 5° regido e o art. 611-A.

O legislado neste diapaséo é composto primordialmente pelos direitos trabalhistas
previstos nos arts. 7 ao 11 da Constituicdo Federal e na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que é a principal legislacdo reguladora do trabalho.

No que tange ao negociado, este é constituido pelos acordos coletivos de trabalho
ou convencoes coletivas, que podem ser firmadas pelos sindicatos das categorias dos
trabalhadores com uma ou mais empresas ou entre os sindicatos das categorias e 0s
sindicatos das categorias econdmicas das empresas.

Com a insurgéncia deste novo dispositivo, poderemos ver que agora, a hierarquia
das normas ndo mais existe, haja vista que acordos podem prevalecer perante uma
convencao e estas perante a Constituicdo. Como ja foram perpassadas as questdes que
versam sobre a inconstitucionalidade do referido artigo, podemos agora com um pouco
mais de calma analisar como os magistrados de primeiro grau de jurisdicdo estdo

aplicando este novo paradoxo.
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Sendo assim, iremos analisar por hora a sentenca proferida na data de 27 de marco
de 2020 pela magistrada Mariana Dourado. Na referida sentenga, observamos que a
reclamada Ana Paula Azevedo litiga contra Sodexo do Brasil Comercial S.A. pleiteando
valores a titulo de jornada de trabalho, horas extras e intervalo intrajornada.

Percebe-se também que o vinculo laboral da Autora engloba tanto o periodo pre-
reforma quanto o pos-reforma, haja vista que fora contratada na data de 17 de julho de

2015 e dispensada na data de 01 de agosto de 2018.

TRTS « ATOrd » Adicional de Horas Extras « 0000406-91.2019.5.05.0001 « 1*
Vara do Trabalho de Salvador do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido
- Inteiro Teor2.2. CONTROLE DIFUSO Tendo em vista que os artigos 8°, 88§
2°e 3% 611-A, §1°, 790, § 4° 790-Be 791-A, 88 3° e 4° e 840 e paragrafos, da
CLT néo afrontam os artigos 1°, 2°, 3°, 5°, incisos XXXV e LXXIV 60, 93, IX,
e 114, todos da Constituicdo Federal, inexistindo incompatibilidade entre eles,
ndo ha que se falar em inconstitucionalidade.

Na referida sentenca, a magistrada fora bastante concisa no que tange a
inconstitucionalidade de alguns artigos, informado de maneira breve e direta que inexiste
incompatibilidade e, por conta disto, ndo ha o que se falar em inconstitucionalidade.
Porém ainda na referida sentenca existe um fato que chama bastante atencéo, e que foi
alvo de alguns estudos paralelos da prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Essa questdo versa sobre o intervalo intrajornada. Antes da Reforma Trabalhista
(Lei n°13.467/2017), vigente desde 11/11/2017, caso as empresas nao concedessem o
intervalo integral de uma hora para refei¢do e descanso, o chamado intervalo intrajornada,
elas deveriam pagar uma hora extra inteira, ainda que o empregado tivesse usufruido a
maior parte desse tempo. Ou seja, os empregadores que concediam apenas 15 minutos
eram tratados da mesma forma que os empregadores que concediam 45 minutos de

intervalo.

E mais, além de ter que arcar com o pagamento integral, o valor das horas de
intervalo ainda tinha natureza remuneratoria, repercutindo em todas as demais verbas

contratuais.

Com a Reforma Trabalhista, ficou estabelecido expressamente na CLT que apenas
o0 periodo do intervalo suprimido devera ser pago pelo empregador, a titulo indenizatorio,
com acréscimo de 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de trabalho (artigo
71,84).

Dessa forma, a partir de 11/11/2017, para as situagdes em que ndo houver
concessdo de pausa para repouso na integralidade, o empregador devera pagar apenas 0

periodo remanescente. E ndo obstante disto o inciso Il do art. 611-A da CLT, informa
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que o intervalo minimo para jornada acima de 6 horas pode ser reduzido por meio de
acordo ou convencdo coletiva, desde que respeitado o limite minimo de 30 minutos.

Na referida sentenca foi entendido que:

TRTS « ATOrd * Adicional de Horas Extras « 0000406-91.2019.5.05.0001  1*
Vara do Trabalho de Salvador do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido
- Inteiro Teor No que tange ao intervalo intrajornada, o art. 71 da CLT prevé a
obrigatoriedade de um intervalo de, no minimo, 01 horas para trabalhos
continuos, cuja duracdo exceda a 62 hora diaria. Ndo tendo sido concedido o
intervalo com a duragdo minima legal, procede o pleito de condenagdo no
pagamento de indenizagdo equivalente a uma hora de trabalho, acrescida do
adicional de 50%, por cada dia de labor, até 10.11.2017, periodo anterior a
vigéncia da Lei n°® 13.467/2017.No periodo posterior a vigéncia da Lei n°
13.467/2017, condena-se a reclamada no pagamento de indenizacdo
correspondente a 40 minutos, acrescidos do adicional de 50%, por cada dia de
labor. Ndo ha que se falar, todavia, em reflexo desta parcela em qualquer outra,
face & natureza indenizatoria desta verba

Em sintese, antes da reforma trabalhista, o trabalhador “tinha mais direitos” do
gue apos. Pois, analisando a sentenca, antes da reforma o Autor iria receber a “hora cheia”
apos, ele s ira receber o referente a 40 minutos, e caso tivesse feito um acordo escrito
com o empregador, teria recebido somente o referente a 10 minutos. Haja vista que, de

acordo com o entendimento magistral, o trabalhador so tirava 20 minutos de repouso.

Mais uma vez, e sob pena de soar repetitivo, ndo cabe ao presente estudo julgar as
sentengas ou a reforma trabalhista. O objetivo é analisar a aplicabilidade do controle
difuso, pois, caso fosse aplicado nessa lide, o trabalhador faria jus a uma indenizagédo

maior.

Em segundo plano iremos por hora abordar o relacionado a préxima sentenca, que
versa também sobre os reflexos deletérios do negociado sobre o legislado. Nesta sentenca,
iremos ter no polo ativo Clarice Silva Santos e no polo passivo a Empresa Brasileira De

Servicos Hospitalares — EBSERH.

A referida sentenca fora proferida na data de 15 de setembro de 2021, ainda muito
recente, pela magistrada Claudia Uzeda Doval. A lide em questdo versa sobre jornada de
trabalho, ambiente insalubre e horas extras. Outro ponto que chama bastante atencdo e
expressa a importancia da analise desta sentenga é que o vinculo laboral da Autora se
iniciou em periodo anterior a reforma trabalhista, na data de 03 de julho de 2015 e se

estendeu até meados de 2021.

Fora relatado pela autora que, desde a sua contratacdo, labora na jornada 12x36.
Alega entdo a nulidade do regime de compensacdo, tendo em vista que sempre

desempenhou as suas fungbes em ambiente insalubre e que inexistiu autorizagdo da
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autoridade competente para a adogédo da jornada especial, nos termos da Sumula 85 do
C.TST.

Ja a parte ré, em sua defesa, sustenta que o regime de compensacao de jornada
fora corretamente instituido mediante norma coletiva, nos exatos termos da Simula 444
do C.TST. No mais, sustenta que a redacdo dada & CLT pela Lei 13.467/2017,

expressamente autoriza a prorrogacao de jornada sem licenca prévia.

In casu, restou incontroverso nos autos que a autora laborou na jornada 12X36 e
que exerceu as suas funcOes em ambiente insalubre, tanto que recebia adicional de
insalubridade. Por outro lado, inexiste nos autos prova de que a autoridade competente,
em matéria de higiene e saude, tenha dado a licenca prévia mencionada no art. 60 da CLT.
Portanto, a magistrada considerou invalido o regime de compensacéo de jornada adotado
pela ré até 10/11/2017, antes da reforma.

O que chama atencdo é que, até a data da reforma trabalhista, o entendimento
magistral € um, e apos a reforma o entendimento passa a ser outro. De certa forma,
mudangas no cenario legislativo sdo comuns e necessérias, haja vista que o direito € um

“Orgao” mutavel e essas mudancgas sdo constantes.

Mas a partir do momento que estas mudancas, na justica laboral, fazem a vida do
trabalhador hipossuficiente mais ardua, € de chamar atencdo. VVamos observar agora qual
foi o entendimento da magistrada em relacdo a mesma matéria no que tange o periodo

pos-reforma.

TRT5 e+ ATOrd -+ Adicional de Horas Extras e+« 0000428-
18.2020.5.05.0001 < 1* Vara do Trabalho de Salvador do Tribunal Regional do
Trabalho da 52 Regido - Inteiro Teor E ndo é s6. A chamada reforma trabalhista
acrescentou ainda o art. 611-A, XIII, que assim dispGe: "Art. 611-A. A
convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:XIIl - prorrogacdo de jornada em
ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho."Portanto, resta for¢oso reconhecer que a CLT, a partir
de 11/11 /2017, expressamente autorizou a prorrogacao de jornada, no regime
12X36, em ambiente insalubre sem necessidade de prévia licenca da
autoridade competente, caso configurado nos presentes autos. Por fim, vale
salientar que, ao contrario do quanto sustentado pela reclamante, as normas de
direito material acrescentadas & CLT pela Lei 13.467 /2017 se aplicam sim ao
seu contrato de trabalho apés a sua vigéncia. Com efeito, as normas de direito
material introduzidas a CLT somente ndo se aplicam a situacGes pretéritas, ja
consolidadas sob a égide da legislacdo anterior, como é o caso da prestacao de
horas extras até 10/11/2017. Ap0s a entrada em vigor da lei, ela se aplica aos
contratos de trabalho para as situacGes futuras, que ocorrerem apds o inicio de
sua vigéncia, ja que a lei tem aplicacdo imediata e ndo fez qualquer ressalva
ao0s contratos existentes.Ante o exposto, ndo sdo devidas horas extras a partir
de 11/11 /2017, tendo em vista que devidamente respeitado o acordo de
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compensacdo de jornada na modalidade 12X36, nos exatos termos das normas
coletivas anexadas aos autos.

E notdrio perceber a insatisfacio da magistrada ao sentenciar que “resta forgoso
reconhecer que a CLT, a partir de 11/11 /2017, expressamente autorizou a prorrogacao
de jornada, no regime 12X36, em ambiente insalubre sem necessidade de prévia licenca
da autoridade competente, caso configurado nos presentes autos. ”. De certa forma o
paragrafo Unico ao art. 60 da CLT, incluido também pela reforma ja faz aluséo a esta
“permissdo”, quando excetuam da exigéncia de licenga prévia as jornadas de doze horas

de trabalho por trinta e seis, porém este é mais uma vez enfatizado pelo art. 611-A, XIII.

Sem sintese, o artigo 611-A autorizou a prorrogacao de jornada, no regime 12X36,
em ambiente insalubre sem necessidade de prévia licenca da autoridade competente. E
além disto, ainda em referéncia a sentenca retro, foi entendido que, ante o exposto, nao
foram devidas horas extras a partir de 11/11/2017, tendo em vista que devidamente
respeitado o acordo de compensacao de jornada na modalidade 12X36, nos exatos termos
das normas coletivas anexadas aos autos. Ou seja, antes da reforma a autora era detentora
de direitos e apds a reforma estes cairam por terra. O que caracteriza por si s6 um

retrocesso.

3.3 Andlise jurisprudencial da aplicabilidade do controle difuso de
constitucionalidade no TRT da 5° regido e o art. 477-A.

Levando em consideracdo que ja foram analisados os pontos que fomentam a
discussdo da inconstitucionalidade do referido artigo, podemos agora ver como o0 TRT da
5° regido vem tratando o assunto.

De forma meramente introdutdria, € importante salientar que mais uma vez
recordando o que fora legislado no art. 477-A, introduzido pela reforma trabalhista, ndo
ha necessidade de autorizacao prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo. As dispensas imotivadas
individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins

Sendo assim, a tentativa de afastar a tutela sindical prévia, por meio da negociacéao
coletiva para a efetivacdo da dispensa em massa, € a proxima inovagao.

Por hora, iremos analisar umas das ramificagcdes do maior caso de dispensas em
massa que ocorreu no TRT da 5°, o caso da empresa Ford.

No pleito em questdo o MPT alega que A decisdo de fechamento da fabrica na

Bahia foi tomada de modo repentino e unilateral e trouxe grave impacto a sociedade
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baiana, repercutindo fortemente no Parque Industrial de Camacari, deixando milhares de
trabalhadores e familias em desespero.

Isto posto, pois as demissdes tém por objetivo a contratacdo de méo de obra mais
barata, que a grande parte dos professores conta com mais de 5 (cinco) anos de servico,
possuindo mestrado e doutorado, que alguns deles possuem algum tipo de estabilidade e,
por fim, que tais dispensas tém cunho discriminatorio.

Neste diapasdo, vale a pena relembrar o quadro informativo no que tange as

dispensas.
Quantitativo Volitivo Recontratacao
Dispensa individual X X
Dispensa plarima | X X X
Dispensa em massa | X

No que tange as dispensas em massa, estas sé podiam se dar quando ndo mais a
empresa tivesse condicdes de arcar com o quadro de funcionarios, e era expressamente

vedada a contratacdo de novos funcionarios. Em seguida a sentenga.

TRTS ¢ TutCautAnt ¢ Dispensa * 0000053-72.2021.5.05.0133 « 3* Vara do
Trabalho de Camacari do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido - Inteiro
Teor Nesse sentido, mesmo superado tal precedente, quer
jurisprudencialmente, quer legalmente, insistem as autoridades requeridas em
esgrimi-lo, quanto aos seus fundamentos, refratarias a jurisprudéncia atual do
TST e a Lei 13.467/17, da reforma trabalhista. Assim, impedir instituicdo de
ensino de realizar demissdes nas janelas de julho e dezembro, louvando-se
exclusivamente no fato do nimero de demissdes realizadas, ao arrepio da lei e
do principio da legalidade , recomenda a intervencdo da Corregedoria-Geral
da Justica do Trabalho, ocasionalmente exercida pela Presidéncia do TST, para
restabelecer o império da lei e impedir o dano irrepardvel que sofrera a entidade
de ensino, cerceada no gerenciamento de seus recursos humanos, financeiros
e orgcamentarios, comprometendo planejamento de aulas, programas
pedagdgicos e sua situacdo econdmica.

De forma a antecipar um pouco da sentencga proferida em graus superiores, de
acordo com o recorte da “conclusdo”, ¢ nitido perceber que fora adotado o
posicionamento mais legalista e levando muito mais em conta o poder volitivo da empresa

e sua saude financeira.

Mas, como o presente estudo ndo ird se desdobrar no que tange o entendimento
dos graus superiores, é importante perceber que no juizo de piso, o entendimento fora
adverso. De forma preambular, o magistrado de piso entendeu pela inconstitucionalidade
do art 477-A e suspendeu as despedidas em massa, por entender que estas iriam afetar e

muito a vida social dos trabalhadores em questéo.
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E de fato uma pena perceber que neste caso 0 magistrado de piso teve um
posicionamento muito mais protecionista perante aos empregados do que 0s
desembargadores em questéo, que optaram pelo lado legalista.

Concatenando as informagdes € fato incontroverso que o posicionamento superior
sempre ird se sobrepor ao entendimento inferior. O que devemos ter em mente é que o
direito € mutavel, e com o passar dos tempos vai tomando novos contornos. E o
mecanismo constitucional que faz com que essas mudancas ndo atravessem a Carta

Magna é o controle difuso.

Finalmente, no tdpico que se sucede, iremos analisar 0 posicionamento de 4
magistrados que laboram nas varas do trabalho do TRT da 5° de Salvador, com o intuito

ainda maior de enriquecer a discussao.

3.4 Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido e posicionamento dos

magistrados

Apods a explanacdo do alcance e “poder/necessidade” do controle difuso da
constitucionalidade e de evidenciar os pontos que fazem os referidos artigos serem
taxados de inconstitucionais, a obra, com o intuito de enriquecer mais o presente estudo,
se indignou a ndo tdo somente se alicercar aos métodos dedutiveis, mas procurou escutar
e dialogar com alguns magistrados que vivenciam esses dissabores cotidianamente, para

ao final chegar a uma conclusdo mais efetiva.

As entrevistas seguiram sempre 0 mesmo roteiro, indagando: se o controle difuso
de constitucionalidade aplicado com mais frequéncia nas sentencas de piso diminuiria 0s
efeitos sociais e juridicos deletérios da reforma trabalhista; se a aplicacdo do controle
difuso de constitucionalidade nas sentencas de piso tem expressividade para fomentar
uma unanimidade de votos perante 0 TST; se considera que o Art. 791-A, 611-A e 477-
A fere a dignidade humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado; se,
entendendo que os artigos (Art.791-A, Art. 611-A e Art. 477-A) sdo inconstitucionais,
considera que a aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade tem a capacidade de
restaurar/proteger/reparar a dignidade humana ou o principio da dignidade do trabalhador
afetado.

Foram selecionados estes Magistrados pela sua relevancia e experiéncia na

categoria, como ja fora explicitado, além de juizes, estes sdo doutrinadores e formadores
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de opinido, haja vista que também lecionam. Levando estes fatores em consideracéo é
crucial e bastante enriquecedor para o presente estudo a opinido de profissionais que

vivenciam a realidade do judiciario e o enfrentamento das normas constitucionais.
3.4.1 Entrevistado 1

Antes de iniciarmos a analise das entrevistas, € de suma importancia elucidar que
as perguntas feitas aos entrevistados deveriam ser respondidas com sim/néo, e que caso

0 entrevistado julgasse necessario poderia complementar sua resposta.

Sendo assim, iniciamos todas as entrevistas com a seguinte pergunta: "O controle
difuso de constitucionalidade aplicado com mais frequéncia nas sentencas de piso
diminuiria os efeitos sociais e juridicos deletérios da reforma trabalhista? ™ .

Em resposta o entrevistado 1 respondeu que:

Acho que sim, entdo acho que sim, com certeza, por conta do dever de
desaplicacdo, o magistrado consegue fazer com que a decisdo se torne mais
adequada ao espirito constitucional e passe a ser imposta conforme a
constituicdo. A primeira resposta é sim, o juiz faz, e deve fazer.

De forma bastante concisa e cirirgica, o entrevistado informa que o magistrado
“faz, e deve fazer”, ou seja, em caso de percep¢do de qualquer dispositivo que fuja dos
ditames constitucionais 0 magistrado tem o dever de suprimir essa lacuna, mesmo que

seja “desaplicando” normas vigentes.

E neste ponto sensivel que o estudo deseja se embasar: no dever de aplicacdo do
controle difuso. Independente se este controle foi instigado pelas partes ou ndo, o juiz de
primeiro grau tem a obrigacdo legal de o fazé-lo, mesmo que seja em periodo posterior a
sentenca. Lembrando ainda, que como ja fora explicitado em tdpicos anteriores, o
controle difuso nesse momento, s6 carece de entendimento do magistrado, entdo, ao ponto
que este se omite por mera liberalidade ou por falta de provocacao, ou estd complacente,

ou esta fugindo das suas obrigacdes legais.

A segunda pergunta feita foi: “A aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade nas sentengas de piso tem expressividade para fomentar uma

unanimidade de votos perante o TST?”.

Em resposta o entrevistado 1 respondeu que:

Eu entendo que o0 juizo mais importante, que é o juizo que entra em contato
com a parte, € 0 juizo de primeiro grau.

Ndo sei te dizer se no nosso Tribunal ou no TST alguém olha pra decisao de
primeiro grau, porque ndo sou Ministro do TST, talvez um Ministro possa te
dizer isso.



70

O que eu acho é que a questdo relacionada ao controle difuso de
constitucionalidade em sentenca de primeiro grau vai ser motivo de discussdo
no TRT. E se a questdo for fatica, vai ficar ali e se ndo for, for uma questdo
juridica ou uma questéo fatica com radiacao juridica, vai parar no TST.

Né&o vejo tanto o TST fundando as razées dele nas decisdes de primeiro grau,
mas as vezes uma ou outra referéncia nas decisdes de primeiro grau.

Minha resposta aqui € sim, acho que tem expressividade.

Em resposta, o entrevistado informou que lhe faltam informac6es para responder
com exatiddo se, de fato, 0s ministros observam ou até utilizam as sentencas de primeiro
grau como forma de embasar as suas decisdes. Entretanto, o fato € que, mesmo sem
utilizar de forma direta as sentengas ou posicionamentos, o entrevistado deixou claro que
julga os juizes de primeira instancia pecas cruciais no ordenamento juridico, pois é o
magistrado que tem o maior contato com as partes e, por conta disso, acredita que mesmo
que pouco, as decisdes tém relevancia e expressividade.

Levando em consideracdo que a aplicagio do controle difuso de
constitucionalidade nas sentengas de piso tem expressividade para fomentar uma
unanimidade de votos perante o TST e que o controle difuso de constitucionalidade
aplicado com mais frequéncia nas sentencas de piso diminuiria os efeitos sociais e
juridicos deletérios da reforma trabalhista, deixar de aplica-lo chega a ser uma afronta ao
ordenamento juridico pétrio. Pois, se sua aplicabilidade diminui efeitos deletérios e estas
aplicacdes tém expressividade perante o TST, a ndo aplicabilidade teria o efeito inverso.

A terceira pergunta foi: “Considera que o Art.791-A fere a dignidade humana ou

o principio da dignidade do trabalhador afetado? ““. Em resposta:

O dispositivo do paragrafo 4° estd em conformidade com uma responsabilidade
que as pessoas precisam ter, porque muita gente acha que pelo simples fato de
ter conseguido o beneficio da justica gratuita, mesmo que se transforme em
uma pessoa que tenha suficiéncia de recurso ndo vai pagar e isso ndo é verdade.
Se em cinco anos a pessoa tiver suficiéncia de recursos tem que pagar 0s
honorarios de sucumbéncia.

Né&o considero, acho que o grande problema estd na redacdo do dispositivo,
porque trata de uma relacdo que todo mundo cuida, que € a responsabilidade,
entdo 2 anos que € subsequente a norma aplicada na justica do trabalho, se
diferencia do 5, entdo a de se aplicar os 05 e ndo os 02.

Tenho uma solucdo intermediaria que deveria ser adotada e achei até estranho
que ndo tivesse sido adotada, deveria se dispensar honorarios de sucumbéncia
no primeiro grau, como € nos juizados especiais, nas pequenas causas, porque
vocé de uma certa forma cobrando honorérios desde o primeiro grau, cria uma
certa resisténcia a criacdo de teses. O advogado as vezes tem uma tese
interessante que precisa ser testada, mas que ndo é recepcionada e ele tem
receio porque ndo vai sucumbente desde a primeira instancia, entdo como a
justica do trabalho tem uma justica muito préxima a dos juizados especiais e,
alias, os juizados especiais se inspiraram na justi¢a do trabalho, acho que pelo
menos, até uma determinada dimensdo, poderia se dizer: “olha, agdes que
tenha até X salérios minimos, essas ndo pagam na primeira instancia
honorérios de sucumbéncia, s6 vao pagar a partir da segunda instancia”. Acho
que é isso que esté faltando. N&o é porque o cara ndo tem condi¢des de pagar
que ele nunca vai pagar mais adiante.
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Em resposta, o entrevistado deixa claro que sua resposta € negativa, mas com
ressalvas. De forma preambular, foi dito que ndo padece de inconstitucionalidade todo o
artigo referido, mas sim alguns pontos na sua redacao, como de fato ja fora evidenciado
em topicos anteriores. Estes pontos, que ja foram retirados pela ADIn 5766, faziam
referéncia a obtencéo de suficiéncia de recurso obtido em juizo e/ou outro processo.

Outro fato que chama atencdo é quando o entrevistado faz a alusdo de que é
necessario algo que detenha a irresponsabilidade geral. Neste sentido, ele faz referéncia
a algumas préticas nocivas da advocacia, que consiste em efetuar inimeros pedidos na
exordial, com a esperanca de que ao menos alguns destes fossem vitoriosos. Ou até evitar
“aventuras juridicas” na justica do trabalho. Mas o que soa incontroverso noO
posicionamento alhures é que inexiste uma linha congruente entre o barramento de
“aventuras juridicas” e criacdo de novas teses.

Ao ponto que o entrevistado informa que acredita que o referido artigo siga uma
linha constitucional ao deter/evitar irresponsabilidades gerais, este também coibe o
surgimento de novas teses que irdo promover uma seguranca juridica para os
trabalhadores hipossuficientes. Contudo, mais uma vez, aonde queremos chegar com essa
analise? Queremos dialogar que sempre existirdo duas vertentes e dois pontos de vista
igualmente sustentaveis, mas sempre ira prevalecer aquele que melhor defende os direitos
dos trabalhadores.

Entdo, efetuando o sopesamento no que tange uma maior protecao laboral, € muito
mais interessante que, mesmo que de forma irresponsavel, sejam analisadas mais
demandas e que seja mantido a liberdade de criacdo de novas teses, ao ponto de
inviabilizar um todo, e atribuindo o 6nus a parte vencida e hipossuficiente.

No que tange a quarta pergunta “Considera que o Art. 611-A fere a dignidade
humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?”, o entrevistado responde
que:

Acho que ndo, o artigo 611-A nada mais é do que um dispositivo que concebe
fazer uma coisa que a gente ja fazia, que € a de dar prevaléncia do negociado
sob o legislado em matéria que ndo esteja entendida como matéria somente
regulada por lei. H4 algumas matérias que s6 sdo reguladas por lei, por
exemplo, a natureza que uma determinada parcela vai ter pra fins de
recolhimento de condicéo previdenciaria, ndo adianta colocar la no acordo, na
convencao coletiva que horas extraordinarias sdo de ordem de natureza nao
remuneratéria sob as quais ndo incide condi¢do previdencidria, porque isso nao
vai valer, sé vai valer hora extraordinaria com natureza remuneratoria, por ser
base de incidéncia pra contribui¢do previdenciéria.

Entdo quando o interesse é de terceiros, a gente ndo tem como fazer triunfar a
negociacao coletiva, mas em outras matérias que ndo tenham essa protecao ou,
ainda, que ndo sejam entendidas como patamar minimo civilizatorio pelo texto
constitucional, que sdo em principio aquelas que estdo no artigo 7° e outras que
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estdo espalhadas ali pela CF, como por exemplo, direitos da personalidade,
direitos do cidaddo trabalhador, direito de greve, esses direitos todos previstos
na CF sdo inegociaveis. Vocé ndo pode, por exemplo, dizer que a estabilidade
da gestante vai ter dimensao inferior a 120 dias, porque ndo pode, esta na CF
que a dimensdo de 120 dias ¢ o0 minimo, vocé ndo pode fazer uma negociacdo
dizendo que o valor do adicional de hora extraordinaria vai ser inferior a 50%,
porque a CF diz que é 50%. Mas ndo custa nada vocé modular alguns
parametros que estdo na regulamentacéo inconstitucional, acho que é possivel
que se faga isso, por tempo determinado, as vezes e ndo vejo isso como que
fira a dignidade de alguém, porque é a propria Constituicdo que consagra a
dignidade humana, a gente ndo pode interpretar na constitui¢do mentiras. E a
prépria constituicdo que prevé o reconhecimento dos acordos e convencdes
coletivas, no paragrafo 7°, inciso XXVI da CF.

Uma coisa que nao podemos fazer é achar que tudo é passivel de negociacdo.
Inclusive. Tem um dispositivo que todo mundo discute, que é o que esta no
611-B, que constitui objeto ilicito pra fazer negociacdo coletiva, somente o que
esta ali, ndo é sé o que esta ali, mas tem um dispositivo que chama muito minha
atencdo, que é o pardgrafo Unico, que todo mundo se sente muito
desconfortavel com ele, que é um paragrafo que diz que as regras de duracdo
do trabalho e intervalos ndo seriam normas de salde e higiene e seguranga do
trabalho, porque normas de salde e higiene e seguranga do trabalho estdo na
CF referidas como normas que séo padrdo civilizatério basico, entdo essas ndo
podem ser modificadas por negociacdo coletiva.

Em breve sintese do que fora exposto em entrevista, foi informado que, ndo
extrapolando os interesses constitucionais e os seus ditames civilizatérios minimos, ndo
ha o que se falar em inconstitucionalidade do referido artigo. Sendo assim o entrevistado
manteve seu posicionamento em ndo encher nenhuma controvérsia no referido
dispositivo.

De forma preambular, o referido artigo e os seus subsequentes como o 611-B,
fazem referéncias e limitam os pontos nos quais o “negociador” ndo deve extrapolar. Isso
posto, pois o ordenamento juridico laboral é infinitivo ao passo que é mutavel, e em
decorréncia disso seria muito mais préatico informar o que ndo deve ser negociado do que
0 que deve, e deixar a margem do interpretador entender até onde pode negociar
determinado direito ou néo.

Logicamente que ao expor os limites do negociavel até os extremos expostos pela
constituicdo, é o caminho mais féacil para desproteger a0 maximo o trabalhador
hipossuficiente. Entende-se a Constituicdo Federal como o cume de uma pirdmide, em
gue nenhum regramento, dispositivo ou lei poderia ultrapassa-la, mas antes de chegar ao
cume da referida, existem inUmeras outras camadas que perfazem todo o alicerce da
cadeia. Toda essa estruturacdo ¢ chamada de hierarquia das normas.

No que tange ao direito laboral, a base da pirdmide seria os acordos coletivos, em
seguida as convencOes, depois a Consolidacdo das Leis do Trabalho e por Gltimo a

Constituicdo Federal. No momento em que se torna permissivel que uma negociagéo que
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pode ser feita perante um acordo coletivo, se sobressaia perante uma convencao ou até a
CLT, qual seria o intuito entdo de ainda té-las no ordenamento juridico?

Em real, mesmo com a prevaléncia do negociado sobre o legislado, as convengdes
e a CLT ainda detém sua forca diretiva, mas diminuida. Mantendo seu valor, mas com
passividade de mudanca. O ponto em questdo, mais uma vez, ndo é a percepc¢do de um
novo entendimento sobre a mesma matéria, mas sim uma possivel mutacdo deletéria do
que fora antes.

Assim como fora exposto em topicos anteriores, direitos que antes eram
estruturais e indiscutiveis, hoje sdo passiveis de negociacdo que podem ser prejudiciais
ao trabalhador. E é neste ponto que devemos analisar.

O numero incontavel de assuntos que podem, agora, ser passiveis de negociacao
com a inclusdo do “entre outros”, contido no artigo 611-A, é assustador. E ndo obstante
disso, essas negociacGes podem ndo mais acontecer em melhoria do servico, mas em
prejuizo. Como é o caso da diminui¢do do intervalo intrajornada por acordo escrito, a
jornada de trabalho 12x36 e o0 banco de horas. Estes sdo somente alguns dos pontos que
estdo sendo negociados.

Sendo assim, e dando continuidade a analise da entrevista, vamos para a quinta
pergunta: “Considera que o Art. 477-A fere a dignidade humana ou o principio da

dignidade do trabalhador afetado?”. Em resposta:

Em realidade, o problema é que foram igualadas, despedidas individuais e
coletivas por esse dispositivo. E ai se diz nesse dispositivo que ndo tem
necessidade de autoriza¢do prévia da entidade sindical para g se possa realizar
uma despedida coletiva e que, também, ndo precisaria fazer uma negociacdo
coletiva pra efetivar a dispensa. O grande problema é que esse dispositivo
colide com o artigo 8°, inciso 111, que diz que cabe ao sindicato a defesa dos
interesses coletivos e individuais da categoria. Se cabe aos sindicatos a defesa
dos interesses coletivos e individuais da categoria, se cabe ao sindicato isso,
cabe ao sindicato ao menos ser informado sobre a demisséo coletiva.

O Sindicato é gestor de crise, agora uma vez instalada a crise a uma empresa
realmente precisando fechar uma unidade, por ndo estar no padrdo de retorno
que seja suficiente, entendo que é possivel a empresa fechar e o sindicato ndo
pode impedir. Ndo tem nenhum dispositivo na CF que siga que a dispensa
coletiva esta condicionada a negociacdo coletiva, mas acho que consulta
precisa ter, no sentido de ver alternativa para que isso ndo ocorra.

O artigo 477-A escrito do jeito que ta, ndo fere a dignidade do trabalhador,
com ressalva.

Por mais que o posicionamento do entrevistado tenha sido no sentido de que o
referido artigo nao fere a dignidade do trabalhador, 0 mesmo teve como resposta o “nao
com ressalva”, isso pois fez referéncia a necessidade de comunicagdo com o sindicato.

Ainda nesta esteira, é cedi¢o de que ndo existe no ordenamento juridico brasileiro

nenhum dispositivo que condicione a demissdo em massa a uma negociagao coletiva. Mas
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seria de bom tom que ao menos o sindicato da categoria fosse notificado para tomar
ciéncia da acdo tomada.

Foi dito ainda em entrevista que o sindicato muitas vezes funciona como um
“gestor de crise” e que ele ira ser inserido para a0 menos minimizar a problematica que
versa seus contribuintes (ou ndo).

Fora explicitado em topicos passados que um dos principais motivos para
fundamentar a dispensa em massa nas empresas é a questao econémica estrutural, quando
a empresa ndo tem mais condi¢cdes de arcar com as despesas daqueles funcionarios, o
sindicato entdo “entraria” para “mediar” a situa¢do. Ofertando uma redugao nos salarios,
fracionando as demissGes ou qualquer outro meio que venha a proteger a sociedade na
qual o trabalhador esta inserido, ao passo de que, com essa implementacao trazida pela
reforma o sindicato sequer tem a obrigacéo de estar presente no momento em que estas
dispensas forem efetivadas, podendo assim “lavar as maos™.

Foi pensando nisso que o entrevistado ofertou sua resposta com “ressalvas”, pois
mesmo que n&o seja para inviabilizar a dispensa em massa, pois o sindicato ndo tem esse
conddo, 0 mesmo deve estar presente em todas as partes do processo, para que ao
momento que seja possivel uma mediacdo que diminua qualquer efeito deletério, o
sindicato o faca.

Por ultimo entdo, a pergunta: “Entendendo que os artigos (Art.791-A, Art. 611-A
e Art. 477-A) sdo inconstitucionais, considera que a aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade tem a capacidade de restaurar/proteger/reparar a dignidade humana

ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?”. Em resposta:

Sim, com ressalvas. Eu acho uma parte do 791-A inconstitucional, porque ele
trata o trabalhador de forma diferente de outros usuérios da justica, dando s6
02 anos e para os outros, o CPC da 05.

0O 611-A, eu ndo acho inconstitucional, eu acho o paragrafo Gnico do 611-B.
E o 477-A, ndo acho propriamente inconstitucional, o que t& escrito
expressamente nele ndo é uma inconstitucionalidade, mas ele precisa dar
sentido ao artigo 8°, inciso Ill. A gente precisa admitir que minimamente o
sindicato ha de ser ouvido, s0 isso.

O juizo de primeiro grau sé atua dentro do caso concreto, a ndo ser que
estivéssemos diante de uma acdo coletiva, realmente teriamos uma radiagao
bem difusa.

Em resposta o entrevistado deixa claro seu posicionamento no que tange as
inconstitucionalidades dos referidos artigos, mas ao final, informa que caso entendesse
estes inconstitucionais por completo, que a aplicacdo do controle difuso iria dirimir os
efeitos deletério destes. Sendo assim, a resposta para a pergunta em questdo fora um

equivocado sim.
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Mais uma vez e com o receio de soar repetitivo, devemos ter em mente que cabe
a cada magistrado, com a sua prépria psique, entender pela inconstitucionalidade ou n&o
de determinado artigo. O importante é ser fiel ao seu entendimento e fazer uso do poder
que tem em maos, sempre em auxilio da igualdade de direitos entre empregado e
empregador.

O grande risco é quando o magistrado, mesmo entendendo que tal posicionamento
ndo é adequado, ndo aplicar o controle difuso por medo de esbarrar no érgdo colegiado
ou por respeito a lei vigente.

Sendo assim, e evidenciando o objetivo central do estudo, o magistrado de
primeiro grau, ndo deve se acovardar perante o ordenamento juridico, ou na pior das
hipoteses se abster de se posicionar em relagdo a isso. O magistrado de primeiro grau de
jurisdicéo € o juiz que mais se aproxima com o trabalhador no ordenamento judiciario, e
por isso tem uma missao e dever herctleo de enfrentamento, na linha de frente, dos
interesses protecionistas do trabalhador. Caso contrario o controle difuso de
constitucionalidade perderia a sua aplicabilidade.

Em seguida iremos analisar o segundo entrevistado. Respeitando a ordem
cronoldgica das perguntas.

3.4.2 Entrevistado 2

Sendo assim, como evidenciado, iniciaremos todas as entrevistas com a seguinte
pergunta: “O controle difuso de constitucionalidade aplicado com mais frequéncia nas
sentengas de piso diminuiria os efeitos sociais e juridicos deletérios da reforma

trabalhista?”. Em resposta, o entrevistado 2 informou que:

Possivelmente sim, porque é uma forma de vocé buscar adequar a norma a
realidade social. Entdo, a partir do momento que vocé faz a interpretagéo
conforme a constituicdo busca adequar aquela norma a constituicdo, com
certeza vocé passa a ter uma maior conformidade da norma com a realidade
social.

O entrevistado 2, em sua resposta, elucidou o fato social, explicitando que a
aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade tem o conddo de reparagéo, e de
aproximagcéo da Carta Magna ao trabalhador.

Como j& fora tocado em topicos anteriores, a balanca socioeconémica entre
empregados e empregadores, ndo € algo equanime, distante disto, nunca ira se igualar,
haja vista a posi¢ao necessaria de inferioridade do trabalhador perante seu empregado,
através do principio da subordinacédo. E sim o que queremos analisar neste ponto é que 0s

magistrados tém a ciéncia de que a aplicabilidade do controle difuso tem a capacidade de
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mudar ou diminuir os efeitos deletérios de ato ou lei, e reverberar isto na vida do
empregado.

E além disso, o entrevistado 2 concorda com a ideia de que existe entdo uma
necessidade de maior aplicacdo deste controle, caso exista uma inconstitucionalidade
inter partes.

A segunda pergunta feita fora: “A aplicacio do controle difuso de
constitucionalidade nas sentengas de piso tem expressividade para fomentar uma

unanimidade de votos perante o TST?”.

O entrevistado 2 respondeu que:

Penso que ndo ha uma vinculagéo direta entre uma coisa e outra.
Vocé jamais vai conseguir uma unanimidade no primeiro grau pela
multiplicidade de juizes, regides, realidades distintas de cada uma, entdo as
interpretagdes variam muito de acordo, inclusive, com a regifo em que o fato
acontece, ndo competindo, assim, ao direito, ter uma uniformidade no primeiro
grau.

De acordo com o ventilado pelo segundo entrevistado, as sentencas de piso, ndo

irdo conseguir fomentar uma expressividade perante os 6rgdos superiores, haja vista que
uma ndo se comunica com a outra. E indo ainda mais além, elucidou a questdo da
territorialidade e a incapacidade de uniformidade em primeiro grau.

Em relacdo a uniformizacao de sentencas de primeiro grau, é de fato incompativel
com o direito, primeiro pelo fato do livre arbitrio magistral que os juizes tém, em conluio
com o controle difuso de constitucionalidade e pela grande quantidade de demandas e
tribunais no Brasil.

O presente estudo, segue na mesma linha de entendimento do entrevistado, no que
tange & incompatibilidade de uniformidade, mesmo este ndo sendo o objeto de estudo,
mas deve-se pensar que mesmo com uma quantidade macica de entendimentos, estes ndo
irdo conseguir mudar ou “tendenciar” o entendimento do 6rgdo colegiado ao julgar a
inconstitucionalidade.

A terceira pergunta foi: “Considera que o Art.791-A fere a dignidade humana ou
o principio da dignidade do trabalhador afetado? ““. Em resposta:

N&o vejo inconstitucionalidade no art. 791-A, a depender da interpretacdo que
se faca do §4. Entdo se 0 84 for entendido como um crédito capaz e suficiente
para retirar o trabalhador da condicdo de hipossuficiéncia econdmica que
justificou a concessdo do beneficio da justica gratuita, me parece que a
interpretagdo neste caso é conforme a constitui¢do e ndo haveria nenhum tipo
de inconstitucionalidade. A inconstitucionalidade, ao meu ver, s existe a partir
do momento em que essa expressao “créditos capazes de suportar a despesa”
é entendida como qualquer crédito, qualquer valor que venha a ser recebido
pelo trabalhador.
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Mister salientar que ao momento da gravacéo da referida entrevista, a ADIn 5766
ainda ndo havia sido aprovada, e mesmo assim o entrevistado fez mencéo ao pardgrafo
que futuramente veio a ser reformado.

De forma precisa, 0 entrevistado informou a necessidade do cuidado com a
expressao “‘créditos capazes de suportar a despesa” seja oriunda de qualquer crédito.
Neste momento ele fez a alusdo a créditos que venham a surgir de outras demandas
judiciérias ou até de formas adversas, como ganhar na Mega-Sena.

Isso se deve pela magnitude em que esta expressao pode se dar. O trabalhador ndo
deveria ficar cauteloso ou preocupado com “dividas”, mesmo que suspensas, por ser
derrotado em acOes laborais das quais entrou em lide a procura de direitos e verbas
alimentares.

Fato que muda totalmente o panorama da questdo em epigrafe, € se ha mesma
demanda em que for vencedor, mesmo em partes, e for credor, por conta disto, de valores
circunstanciais, agora, esta inconstitucionalidade ndo se aplica, seguindo a linha de
raciocinio do entrevistado.

O fato é Unico que se determinada lei ou ato depende da bengala do entendimento
e aplicabilidade especifica de determinado operador do direito para ser convalidada
constitucional ou néo, esta carece de ser revisionada, como de fato fora.

No que tange a quarta pergunta: “Considera que o Art. 611-A fere a dignidade
humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?”. O entrevistado responde

que:

N4&o vejo inconstitucionalidade nele como um todo ndo, um inciso ou outro
vocé pode questionar a constitucionalidade, mas de uma maneira geral nao.
Talvez o inciso que permite a reducdo do intervalo para 30 minutos, por se
tratar de uma norma de higiene e seguranca do trabalho, mas néo vejo essa
premissa do 611-A como inconstitucional, porque é um caminho legitimo a
prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Mais uma vez, em resposta, o entrevistado confirma que somente determinado
inciso ou paragrafo que € possivel se questionar a inconstitucionalidade. Ou seja, 0 artigo
pode ser entendido como parcialmente inconstitucional, como ocorreu no art. 791-A, em
que o mesmo ndo fora excluido do ordenamento juridico, mas modificado, para retirar 0s
pontos que ferem a dignidade da pessoa humana do trabalhador.

E nesta questdo que mais uma vez o controle difuso de constitucionalidade se faz
mais presente possivel, pois se determinado artigo é entendido como parcialmente
inconstitucional, é possivel que em determinada demanda este pareca estar em

conformidade com a Constitui¢do e outras vezes nao.
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De certa forma, se o artigo tiver tragos de inconstitucionalidade este sera alvo de
andlise perante o controle concentrado e pelas vias corretas. Mas, antes que isso aconteca,
é imprescindivel que os magistrados tenham sensibilidade de observar cada caso em
questdo, mas proteger os interesses dos hipossuficientes e ndo diminui-los.

Sendo assim, e dando continuidade a analise da entrevista, vamos para a quinta
pergunta: “Considera que o Art. 477-A fere a dignidade humana ou o principio da
dignidade do trabalhador afetado?”. Em resposta, o entrevistado elucidou o fato de que o
referido artigo ndo necessita de reforma, mas sim de uma interpretacdo para a sua melhor
aplicacdo.

Por ultimo entdo, a pergunta: “Entendendo que os artigos (Art.791-A, Art. 611-A
e Art. 477-A) s@o inconstitucionais, considera que a aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade tem a capacidade de restaurar/proteger/reparar a dignidade humana
ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?”. Em resposta, foi dito que, se for
entendido como inconstitucional, o controle difuso tem o escopo de reparar, mas para isso
sera necessaria fundamentacgdo pela inconstitucionalidade. Em seguida iremos analisar o

entrevistado de nimero 3.
3.4.3 Entrevistado 3

Ainda nesta esteira, passaremos a analisar o terceiro entrevistado, em resposta da
primeira pergunta: “O controle difuso de constitucionalidade aplicado com mais
frequéncia nas sentencas de piso diminuiria os efeitos sociais e juridicos deletérios da

reforma trabalhista?”. O entrevistado 3 informou que:

Sim, pois quando o Juiz esta exercendo o controle difuso de
constitucionalidade, ele suspende os efeitos da aplicagdo da lei naquele caso
concreto, entdo para aquelas partes envolvidas ndo vai ter um efeito erga
omnis, é diferente da lei, que ela vai se aplicar para todos indistintamente
naquele caso concreto que 0 juiz estd apreciando, por isso ele é chamado de
controle difuso, ndo é aquele controle abstrato que o STF exerce que ai vincula
todo mundo. Entdo porque ele vai diminuir algum impacto? Porque aquela lei
circunstancialmente ndo vai se aplicar naquele caso concreto. Entdo se for uma
lei que tenha um contorno social prejudicial ou que venha posteriormente a ser
declarada inconstitucional, quando isso acontecer, os efeitos ja ndo terdo
atingido aquela relagdo juridica e para declarar a inconstitucionalidade de uma
lei, ndo é um processo curtinho, rapido, entdo muitas vezes se nao for
instantanea e imediata vocé vai trazer um prejuizo efetivamente no caso
concreto. Por isso que minha resposta foi sim.

Em resposta, o0 entrevistado se atentou a evidenciar dois pontos de extrema
relevancia para o presente estudo: o perigo da demora de uma efetivacdo de
inconstitucionalidade pela via concreta e a protecdo aos direitos humanos e sociais do

trabalhador.
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O interessante é que o controle difuso tem o conddo de proteger a Constituicéo e
consecutivamente o trabalhador, tanto quando da constitucionalidade de uma norma,
quanto da sua inconstitucionalidade. Isso ir& depender do caso concreto. O que € relevante
para o estudo € a necessidade de um posicionamento. Independentemente se a norma esta
em vigéncia ou ndo, esta pode ser aplicavel em determinado caso que o magistrado julgue.
Mas este movimento sé sera efetivado se 0 magistrado se desprender da ideia de aplicacdo
legalista do texto constitucional e passe a ter uma visdo mais humana e protecionista.

Assim como, se em uma lide, o artigo objeto for entendido como inconstitucional
com efeito inter partes, mesmo que depois for entendido como constitucional, os efeitos
ndo irdo atingir as partes envolvidas. A ideia aqui é a protecdo imediata ofertada pelo
controle difuso.

A segunda pergunta feita fora: “A aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade nas sentencas de piso tem expressividade para fomentar uma

unanimidade de votos perante o TST?”.

O entrevistado 3 respondeu que:

Né&o, o que acontece é que, muito embora 0s juizes de primeiro grau serem 0s
juizes que mais constroem as jurisprudéncias, 0 movimento ndo é de baixo pra
cima, sendo inverso, de cima pra baixo. Muitas vezes a gente que precisa se
curvar a uma jurisprudéncia que vem de cima ou que vem com efeito
vinculante, ndo necessariamente do TST, mas do préprio TRT onde voceé esta
inserido. Entdo o fato dos juizes de primeiro grau estarem decidindo pela
inconstitucionalidade parcial ou total de alguns dispositivos da reforma, a meu
ver ndo tem essa forca para que o TST venha unanimemente proferir votos no
sentido de ser ou ndo inconstitucional. Pode ate ter um efeito de redobrar a
atencdo da terceira instdncia em relacdo ao que vem sendo decidido em
primeiro grau, mas essa forca e minha resposta foi ndo exatamente por ter a
palavra unanimidade, porque me parece que a gente ndo tem essa
expressividade para que a jurisprudéncia do TST hoje se posicione de um jeito
ou de outro, especialmente porque ai vem o lado ruim, é que muitas vezes 0s
orgdos de cupula (Supremo, TST), eles, hoje, também, estdo construindo
jurisprudéncias que muitas vezes tem um contorno politico e ndo juridico e
isso é muito complicado, porque a situagdo juridica em si, fica muito
prejudicada as vezes pelos interesses econdmicos e isso ndo devia acontecer
na esfera do judiciério, mas infelizmente também acontece, por isso minha
resposta foi ndo.

Novamente, 0 ehtrevistado 3 emergiu alguns topicos inusitados que irdo ajudar e
muito o presente estudo. A primeira seria a relacdo hierarquica que os magistrados devem
respeitar perante os 0rgaos colegiados e o viés politico.

De forma preambular, o entrevistado ja deixa claro que ndo acredita que sentencas
de piso tenham expressividade para fomentar uma unanimidade de fatos perante o TST,
e que além disso, ndo acredita que os magistrados de primeira instancia tenham “forca”

para ir de encontro com determinados entendimentos.
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E cedico que existe uma hierarquia institucional envolta do judiciario, assim como
em quase tudo do ordenamento juridico, esta serve para manter a ordem, para facilitar,
uniformizar e pacificar determinados entendimentos. Entretanto, a grande questao aqui é
qual a aplicabilidade do controle difuso de constitucionalidade, se ja existe entendimento
pacificado perante o0 TRT, TST e afins? O controle difuso s6 podera ser aplicado na
vacancia de posicionamentos destes O0rgdos ou a qualquer momento ao arrepio da
constituicao?

Essas sdo perguntas que ndo deveriam ser feitas, pelo simples fato de que os
magistrados tém o dever de aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade quando
entenderem justo e condizente com a constituicdo. Todavia, e quando esse dever é
suprimido perante o respeito ao principio hierarquico do judiciario, como proceder?
Levando em consideracdo ainda que muitas vezes esse entendimento jurisprudencial
colegiado vem amarrotado de posicionamentos politicos econdémicos.

Que fique evidenciado que o presente estudo ndo tem o intuito de tecer criticas de
cunho politico aos 6rgédos colegiados, e sim analisar a aplicabilidade do controle difuso
de constitucionalidade perante situacGes adversas e horripilantes que versam a sociedade
pesquisada.

Ainda em resposta da segunda pergunta, o entrevistado salientou o fato de que:

Tem juizes que ndo se curvam a jurisprudéncia vinculante, tém juizes de
primeiro grau que entendem, por exemplo, que o que o TRT 5 sumulou ainda
ndo vincula porque ndo houve um posicionamento definitivo do TST ou STF.
Mas 0 que € que isso é perigoso 0 que € que isso gera de impacto perigoso,
primeiro porque com relacdo ao entendimento cada colega cada juiz tem o seu
entendimento e é livre para expressar de maneira motivada mas quando o TRT
ja formula o entendimento numa direcdo dizendo que tem efeito vinculante
vocé é e de alguma forma tem que ter responsabilidade social com o seus
jurisdicionado, porque com certeza sua decisdo vai motivar um recurso s6 que
esse recurso muitas vezes ndo € rapido entdo a parte vai alimentar uma
expectativa financeira e emocional em relagdo ao resultado Util daquele
processo que a gente ja sabe que vai esbarrar no jurisprudéncia vinculante do
TRT cinco e pra parte conseguir levar isso para 0 TST vai ser um esforco
Financeiro, econdmico e emocional. Entdo assim quando eu ndo concordo com
algum posicionamento que €é sumulado pelo TRT cinco eu trago o
posicionamento pra minha sentenca dizendo que comungou com entendimento
adverso aplico me curvando em obediéncia juridica. Mas eu acho que essa
obediéncia juridica, os colegas deveriam entender, ndo como algo
“engessante” para o juiz mas como a responsabilidade social do juiz na
conducéo dos processos.

Levando em consideragéo o que foi evidenciado em entrevista, o entrevistado traz
atona um problema estrutural vivenciado por todos 0s magistrados de piso e explica como
de fato € a realidade, hoje no judiciario do TRT da 5° regido.

Acontece entdo que o magistrado tem dois caminhos a seguir apds o entendimento

consolidado de determinada questdo, e ambos implicam na néo utilizacdo ou vedacao da
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aplicacdo do controle difuso. Isso posto, pois caso 0 magistrado va de encontro com as
diretrizes do TRT, ele ird esbarrar em sede recursal com a jurisprudéncia e acabar gerando
um efeito reverso para o jurisdicionado no que tange reparacao social, haja vista que a
referida sentenca tem grandes chances de ser reformada.

E no outro sentido, 0 magistrado somente informara o seu ndo contentamento com
determinado posicionamento mas ira aplicd-lo mesmo assim, ndo havendo nenhum tipo
de reparacdo social, mesmo que inter partes. De certo a aplicabilidade do controle difuso
restara prejudicada.

Logicamente que o intuito aqui ndo é gerar uma anarquia jurisdicional, induzindo
0S magistrados de primeira instancia a irem de encontro com 0 posicionamento
hierarquico ja pacificado. O objetivo é enaltecer que, mesmo com esta decisdo, o
magistrado deveria ter a liberdade de aplicar o controle difuso sem receios de prejudicar
ainda mais a vida do trabalhador.

No que tange a terceira pergunta: “Considera que o Art.791-A fere a dignidade

humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?,

O que acontece, 0 791-A é um artigo grande, que traz os honorarios de
sucumbéncia pro processo do trabalho como regra geral, porque antes ndo era
assim, antes a gente so tinha sucumbéncia na justica do trabalho em duas
situacdes objetivas, quando a parte era beneficiéria da justica gratuita e quando
estava assistida pelo sindicato da categoria, fora isso a gente ndo flava em
honorarios de sucumbéncia.

Eu tenho uma posi¢do que nado sei se € a dos colegas que me antecederam, mas
particularmente ndo vejo nenhum tipo de inconstitucionalidade na aplicacdo
de honorérios de sucumbéncia na Justica do Trabalho. Ainda que seja para 0
beneficiario da justica gratuita e ai vou explicar 0 porqué eu penso isso: a gente
trabalha com uma legislacdo de direito material que precisa ser protecionista,
porque a gente tem um abismo imenso nessa relacdo capital e trabalho, entéo
a gente precisa ter norma de direito material que dé uma equilibrada nesse
desnivel e nesse abismo, por isso a gente tem uma CLT considerada, do ponto
de vista material, um arcabougo de jurisdi¢do protecionista, ele vai proteger
quem o hipossuficiente, teoricamente, que nem sempre o hipossuficiente é o
empregado, mas em tese, na maioria das vezes é, entdo a legisla¢do de direito
material cumpre esse papel. Direito processual, no meu entender, ndo deve
interferir nessa dindmica de equilibrio, nesse abismo entre capital e trabalho,
porque em processo as partes devem litigar em condi¢Oes iguais. Direito
material ndo, direito processual penso que sim. Ndo acho que ia dar certo, por
exemplo, uma inicial com 100 pedidos, onde a parte, muitas vezes, tinha direito
a 10 e 90 ndo tinha e, qual é a consequéncia juridica do autor? Zero. Processo
improcedente acionou a maquina da justica pra reconhecer a procedéncia de
10 pedidos e 90 foram indeferidos, mas esta tudo bem. Qual a consequéncia
juridica para o reclamado, geralmente contratar advogado, que antigamente
ainda tinha a situagdo do jus postulandi, 0 processo era oneroso e ai ndo to
falando de direito material, to falando de processual. Em todas as instancias
que a gente tua, seja ela federal ou estadual, geralmente as partes precisam
pagar custas para provocar 0 acesso jurisdi¢do, a justica do trabalho néo, ela é
gratuita e vocé pode ajuizar sua agdo sem recolhimento prévio de custas e qual
a consequéncia disso? A consequéncia disso € que se a parte ganha o processo,
pra uma das partes ele é praticamente sem Onus; se a parte perde e ela é
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beneficiaria da justica gratuita ela é sem énus. Isso gerava, na minha forma de
ver, uma irresponsabilidade muito grande na conducédo dos pedidos, porque se
pedia tudo: o que pode, 0 que ndo pode, o que tem direito, o que ndo tem direito,
porque ndo havia consequéncia nenhuma para elaborar um pedido que fosse
legitimo ou ndo legitimo. Entdo, quando veio a questdo dos honoréarios de
sucumbéncia, ficou-se dizendo na midia que aquilo ali tinha diminuido o
volume de ac¢des trabalhistas e, na verdade, houve uma contengo inicial pra
que os advogados e as partes pudessem entender o que ia acontecer, como 0s
juizes iam se decidir, mas a demanda estava represada? Continua igual? O que
mudou? As iniciais s6 traziam os pedidos que as partes tinham efetiva certeza
de que elas deveriam postular. Entdo a gente se deparou com iniciais muito
mais enxutas, muito mais honestas e eu acho que isso foi positivo, entdo nédo
me sinto em condicdes de dizer que o artigo 791-A é inconstitucional pelo fato
de estar trazendo honorarios de sucumbéncia pata o processo do trabalho. Até
porque entendo que honorarios de sucumbéncia, ele vai entrar naquela
categoria que Candido Dinamarco dala de instituto bifronte, ele tem contorno
de direito material e processual ao mesmo tempo, ele ndo é so direito material,
ai entra em um leque de discussao imenso, porque quem entende, por exemplo,
que € pedido implicito, estando ou ndo o pedido, o juiz condena; quem entende
que é sancdo, vai condenar somente se houver o pedido, entdo o que eu tenho
feito em minhas sentencas com relacdo a isso, eu acho que a reforma nesse
ponto foi positiva, porque ela trouxe um compromisso de tornar litigioso o que
precisa ser litigioso, mas perdemos de repente essa oportunidade, porque o
TRT5 considerou parcialmente inconstitucional e ta suspensa a exigibilidade
de cobranga de honorario para quem é beneficiario da justiga gratuita, eu aplico
e me curvo pelo efeito vinculante. Me parece que 0 Supremo vai tender pela
inconstitucionalidade mesmo, pois ele vem entendendo que quem ¢é
beneficiario da justica gratuita ndo pode pagar honorarios de sucumbéncia, mas
eu, particularmente, por entender que honorarios de sucumbéncia entram nessa
categoria de instituto bifronte, entendo que a gratuidade vi alcancar custas,
emolumentos, mas 0s honorérios de sucumbéncia, entendo que néo.

E circunstancial informar que durante a entrevista a ADIn 5766 ja havia sido
aprovada, entdo o posicionamento do entrevistado seguiu o entendimento proferido, mas
concluiu que ndo julga inconstitucional as cobrancas dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia, incluso do 84 do art. 791-A. Para fundamentar sua decisdo o magistrado
utilizou o entendimento de Candido Dinamarco, o instituto bifronte. De certo é um ponto
a ser levando em consideracédo pela isonomia e equidade das partes, o que de certa forma
esta correto. Se partes iguais tem deveres iguais estes devem ter obrigacdes iguais. Mas
para isso acontecer deve-se partir do pressuposto de igualdade, que muitas vezes nao
acontecem na justica do trabalho. Sendo assim, se torna inviavel aplicar san¢des ou
obrigacOes iguais a partes desiguais. Além do que, 0 na casuistica em questdo estamos
analisando um empregado com insuficiéncia de recurso, ja devidamente comprovada e
concedida pelo mesmo magistrado, pela concesséo da gratuidade da justica.

Ou seja, néo existe fundamento em aplicar o conceito bifronte, que parte da ideia
de isonomia e igualdade, no que tange os honorarios advocaticios, para partes ja

devidamente tidas como antagonicas.
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Ja em relagdo a quarta pergunta: “Considera que o Art. 611-A fere a dignidade

humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?”, tem-Se a seguinte resposta:

Na reforma trabalhista tem coisas boas e coisas ruins, acho que tudo que é feito
nas pressas ou motivado por questdes que ndo sdo juridicas, sdo politicas e
havia um interesse econdmico e politica muito grande na época para aprovar
essa reforma, entdo tudo que vem na pressa, vem com uma certa atecnia, veja,
garantir que o negociado prevalega sobre o legislado nao é algo ruim.

Eu, talvez, fui pelo ndo, porque eu acho que a autonomia coletiva também
precisa ser prestigiada, a gente vive em um Pais que a gente precisa validar o
que é dito pelas partes, que é acordado pelas partes, entdo ndo pode essa coisa
da gente combinar algo, da gente chancelar algo e depois um deles se sentir
incomodado, inquieto, acionar a justica e ai o legislado prevalece sobre o
negociado, porque de fato na hierarquia das normas, a lei vem na frente das
convengoes.

Infelizmente temos um Brasil que ndo tem sindicatos téo fortes e tdo legitimos
e muitas vezes o que se acorda em uma convencao ou em um acordo coletivo
de trabalho, é algo maléfico ao empregado.

Respondi 0 ndo, torcendo pra que a gente valide, pra que a gente dé forca pra
gente ndo ver a quebra da primazia da realidade, da autonomia da vontade
sendo prejudicada, mas ao mesmo tempo a gente precisa fortalecer as
instituicdes e fortalecer o negociado. O negociado precisa ser algo legitimo. E
em casos do funcionario ser semianalfabeto? Nesses casos, mesmo 0
negociado, prevalecendo sobre o legislado, se o processo vem pra justica, a
gente tem um trunfo, que é o artigo 9°. Esse artigo ajuda o juiz a fazer a justica
que as partes, eventualmente, no meio do caminho, deixaram de fazer, porque
se aquilo foi atentatdrio, feriu a dignidade, se aquilo foi nulo sob o ponto de
vista de reducdo de direitos, mesmo que o negociado prevaleca sob o legislado,
0 juiz pode dizer que no caso concreto houve fraude, houve tentativa de burlar
direitos do trabalhador, aplica o artigo 9° e anula tudo. Agora o que ndo pode,
também, ¢é sair anulando negociaces legitimas, porque o que vale é a lei.

Mais uma vez, é importante lembrar que em relacdo as perguntas efetuadas na
entrevista, os entrevistados deveriam responder entre sim/ndo. Na referida resposta o
entrevistado ficou tendenciado a responder talvez, pois mesmo que acredite na
procedéncia do negociado sobre o legislado e na inconstitucionalidade do art. 611-A o
mesmo ndo tem a sua eficacia plena no nosso ordenamento juridico, seguindo a linha de
entendimento da resposta.

Invariavelmente, no exercicio do poder legislativo, e na criacdo de novas leis, a
aplicabilidade destas devem ser levadas em consideracdo. Ou seja, o simples fato da
prevaléncia do negociado ter funcionado em alguns outros ordenamentos juridicos ndo
significa que ira funcionar atualmente no Brasil.

O entrevistado elucidou que o Brasil ndo tem sindicatos fortes, e estes foram ainda
mais deteriorados com a reforma, ndo iremos adentrar neste detalhe, iremos utilizar como
norteador o posicionamento do entrevistado: como entdo estes sindicatos irdo pleitear
melhorias?

Em sintese, o entrevistado ndo julga inconstitucional o referido artigo, mas atribui

a sua ineficiéncia em decorréncia de fracos sindicatos e instituicGes precarias.
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Ja em relagdo a penultima pergunta, que versa o art. 477-A, 0 entrevistado

informou que:

Nesse caso a situacdo muda de formato, se vocé for entrevistar alguns colegas
pela Constituicdo do Brasil, as dispensas ndo poderiam ser imotivadas, elas
precisariam de motivacdo, entdo até a dispensa que estd dentro do poder
diretivo do empregador de ndo querer mais aquele contrato de trabalho, sob a
Gtica de alguns magistrados ndo poderia acontecer.

Como é uma situacdo adversa e atipica, eu entendo que é necessario um
terceiro estranho (ndo importa quem), tem que vir para garantir o minimo pra
aquela coletividade que vai ser afetada. Por isso que nesse aspecto eu respondi
que a coisa ndo pode ficar solta, os impactos deletérios de uma coletividade
sd0 muito maiores, entdo é necessario que haja uma intervencdo ou da lei do
Ministério Publico, na qualidade de custus legis ou do Sindicato, barrando,
minimizando os efeitos e ai se precisar da intervencdo judicial pra isso, eu
penso que ela é necessaria sim, porque se a gente permitir a dispensa em massa,
em um Pais que o contorno do imotivado ja é dificil, ja € confuso e j& esta na
iniciativa do empregador, na esfera da autonomia privada eu tenho poder
diretivo, posso demitir meu empregado, porque existe a penalidade de 40% do
FGTS, existe o seguro desemprego pra me dar esse suporte, entdo estd na
minha esfera de autonomia decidir, isso é confuso.

Entdo se na esfera individual isso ja acontece dessa forma, se a gente permitir
que isso tome um contorno de massa os efeitos podem ser muito nefastos.

As despedidas em massa sdo cruciais a presenca de um terceiro interessado para
gerir todo esse conflito, o que ndo foi consagrado no novo artigo.

Em relcdo a sexta pergunta foi dito que:

Me parece que € um movimento que vai precisar ser em conjunto, mas vai
precisar ter um amadurecimento muito grande, 0 que acontece €, 0s juizes de
primeiro grau também eles tem muita dificuldade, na minha leitura, de exercer
esse controle difuso de constitucionalidade, porque vocé se substituir esse
controle abstrato, € ele que vai ditar o que é inconstitucional e constitucional
sob a 6tica de uma cupula, s6 que a gente também hoje estd com uma clpula
que ta tdo castigada, ta tdo descaracterizada. A gente vé Ministros brilhantes
no livro e quando vamos olhar o posicionamento de votos, de vai e vem do
Supremo, isso é de uma tristeza, entdo o que eu tenho tentado fazer e sempre
fiz na minha jurisdicdo: exercer o meu melhor; aplicar o direito ao caso
concreto; me afastar de uma norma que eu entendo inconstitucional, quando
ndo ha um posicionamento definitivo acerca da constitucionalidade dessa
norma, fazendo esse estudo de que tona norma tem que estar conforme a CF,
qual a dificuldade pra o Juiz? Nenhuma. Vai pra o artigo 5°, vai pra os direitos
fundamentais, nossa CF ndo precisaria nem ter o 6°, se ela fosse até o artigo 5°
e a gente conseguisse respeitar os direitos individuais, a gente ndo precisaria
se debrucar sobre direitos coletivos, difusos, porque o tronco estaria
garantindo.

O que entendo é isso, claro que vocé exercendo o controle de
constitucionalidade nas suas sentengas, vocé, na pratica vai diminuir os efeitos
nefastos ou nocivos naquele caso concreto.

Em resposta da ultima pergunta, o entrevistado seguiu a mesma linha de
entendimento, informando que acredita que os artigos (Art.791-A, Art. 611-A e Art. 477-
A) sendo inconstitucionais, a aplicacdo do controle difuso de constitucionalidade tem a
capacidade de restaurar/proteger/reparar a dignidade humana ou o principio da dignidade

do trabalhador afetado.
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3.4.3 Entrevistado 4
De forma inicial, o entrevistado de nimero 4 informou que respondeu em sentido
positivo a quase todas as perguntas formuladas; contudo, todas com ressalvas.
Sendo assim, em resposta da primeira pergunta, que versa sobre a aplicacdo do
controle difuso com mais frequéncia, foi elucidado que sim, porém néo tdo somente a

aplicacdo difusa do controle, mas também a concentrada.

N&o sei, essas perguntas ndo tém como serem respondidas com sim e ndo,
porque esses juizos ndo sdo objetivos, sdo de interpretagdo, de hermenéutica.
N&o acho que o debate é se vai ser o difuso ou concentrado, mas as decisdes
inferiores, por mais repetidas que elas sejam, elas ndo vdo prevalecer pela
repeticdo, mas sim do juizo de valor de cada Ministro do STF. Entdo ndo acho
que o problema esta no controle difuso ou concentrado, porque em condicdes
normais, o processo de formacdo d reforma trabalhista, foi formalmente
inconstitucional e violou normas da OIT, porque ndo fez um amplo dialogo
social. VVocé percebe, junto com a parte social, que ha um conjunto de
inconsisténcias técnicas, que desafiam problema de operagdo da propria
reforma trabalhista, ndo é a toa que o Tribunal na Bahia declarou a
inconstitucionalidade da norma usando a reserva de Plenério do artigo 791-A
e aplicou a regra do CPC, porque a forma como foi feita, a pouca técnica (do
ponto de vista técnico e dogmatico), da reforma trabalhista, permitiu que ela
ndo fosse aplicada.

E importante associar a reforma trabalhista a janela historica do Pais, a forma
que ela foi feita ndo descarta a legitimidade do governo para propor a reforma
trabalhista, mas um governo que nao foi eleito. A pauta da reforma trabalhista
foi lancada pela federagdo das industrias, esta pauta ndo foi submetida ao
debate presidencial de 2016. Foi um golpe que fez uma legislacdo de excecéo
e 04 anos depois as promessas ndo foram cumpridas.

Acho que a pergunta sugere que quantidade vai gerar qualidade e acho que néo
tem essa relacdo de causa e efeito.

A Bahia tem 230 juizes do trabalho, 200 juizes e 30 desembargadores, se 50
juizes declararem inconstitucional a reforma, isso ndo altera em nada a posi¢do
que vai ter o TRT da Bahia, entdo ndo tem essa relacdo de causa e efeito.
Acho que como o debate é qualitativo, pode ser um processo so, um argumento
s0, mas um argumento tdo forte que convenca todos os desembargadores ou
sua maioria.

Entdo basta ter uma deciséo de qualidade, ndo vérias decisdes, pois o0 que conta
S840 0s argumentos.

Indo até mais além, o entrevistado se aprofundou na questdo politica que versa
sobre a referida reforma, afirmando ainda que a referida por um todo inflige ditames
constitucionais e convengdes internacionais.

E importante salientar o fato de que a pesquisa n&o tem interesse em mergulhar na
seara politica, iremos nos atentar somente ao fato de que a aplicagdo deste dispositivo
constitucional, ira diminuir os efeitos deletérios em carater inter partes.

Em relacdo a segunda pergunta: “A aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade nas sentencas de piso tem expressividade para fomentar uma

unanimidade de votos perante o TST?”, o entrevistado informou que:
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Eu acho que ndo interessa se todos vao ou todos ndo vao, isso nao é importante,
porque todos nunca v&o pensar igual. E meio que criar uma expectativa ou uma
condicdo pra um resultado que é inalcancavel.

Por mais esdruxula que seja uma legislacdo, alguns juizes vdo considerar
constitucional e outros inconstitucional. Entdo ndo interessa se todos véo ou se
a maioria vai, mas sim quais sdo as maiorias qualificadas do ponto de vista
pragmatico que resolvem isso, que sdo as maiorias dos Tribunais.

Entdo acho que a pergunta seria a seguinte: o que levou o TRT da Bahia a
declarar inconstitucional esse artigo da reforma trabalhista?

Eu no seu lugar sairia desse processo de quantidade e relevaria a qualidade e
iria ler o voto do relator e ler os votos divergentes, porque assim vocé vai pegar
as qualidades dos argumentos.

Como jéa fora explicitado alhures, o entrevistado teve como resposta o sim, porém
a ressalva que fora feita em relagdo a sua resposta se desenvolve no sentido de que néo é
uma questdo quantitativa, mas sim qualitativa.

Entdo, o que devemos ter em mente e em breve sintese do que fora respondido, é
que o0s magistrados de primeiro grau ao aplicarem o controle difuso de
constitucionalidade, tem sim uma expressividade para fomentar uma possivel
unanimidade, desde que essa “aplicacdo” seja “boa”.

Logicamente que o conceito de “boa” ¢ bastante subjetivo e varia de opinido para
opinido. Mas, para o presente estudo, o que fica registrado € que as sentengas de piso com
a aplicagdo deste controle tém sim a capacidade de chamar a atencdo dos
desembargadores.

No que tange a terceira pergunta: “Considera que o Art.791-A fere a dignidade

humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado? *, segue resposta:

Eu sou favoréavel a regra de honorario sucumbencial na justica do trabalho,
entdo pra essa pergunta, eu ndo tenho resposta, eu sé vejo problema, ndo é na
sucumbéncia, mas no conceito de gratuidade, que € o paragrafo 4°.

O honorério de sucumbéncia ja justica do trabalho sempre foi um reclame
histdrico da reforma trabalhista e a sucumbéncia muitas vezes é baseada no
fato de inibir o devedor de ir reclamar na justica.

Ha problema sé na quebra do conceito de gratuidade, pois coloca o trabalhador
em uma condi¢do processual inferior a posicdo do comum, que tem uma
gratuidade plena e quando ele tem uma semi gratuidade, é uma gratuidade
vazia.

O entrevistado logo no inicio da resposta deixa claro que ndo entende como
inconstitucional a cobranca dos honorarios advocaticios na justica do trabalho, muito pelo
contrério, ele afirma ainda que esses honorarios eram requeridos e esperados pela
advocacia trabalhista.

O ponto que chama a atencdo é mais uma vez o paragrafo quarto, que como ja e
cedico sofreu uma reforma por conta da ADIn 5766. Exatamente no que tange ao acesso
a justica e de cobrancas de dividendos jurisdicionais com a capacidade de execucao

inclusive em outros processos.
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Ja em relacdo a quarta pergunta, "Considera que o Art. 611-A fere a dignidade

humana ou o principio da dignidade do trabalhador afetado?”, em resposta:

Sim, eu sou favoravel a negociacdo coletiva pro-bono, ou seja, o papel da
negociacao coletiva no Brasil é estabelecer dois papéis: estabelecer vantagens
que ndo constam na lei e fazer ajustes pra casos concretos muito singulares e
que haja um conjunto de correlagdes. Tem que se ajustar a lei ao caso concreto.
Entdo negociagdo coletiva que derrogue a lei, sem qualquer compensacao, me
parece que viola o papel e a finalidade do direito do trabalho.

Tudo tem que ver o contexto, como que o sindicato pode negociar livremente,
com tais poderes e prerrogativas, se eles simultaneamente tém um corte de
receitas consideravel? Eu sou contra o imposto sindical, mas do jeito que
acabou, acabou de forma dolosa ante o Sindical, tinha que ter tido uma regra
de transicdo.

Hoje, do ponto de vista da nossa legislagdo, é tolice, do ponto de vista
econdmico, ser filiado ao Sindicato. N&o tem vantagens ser filiado do Sindicato
e ainda paga 4 vezes e quem ndo ¢ filiado ndo paga nenhuma.

A legislagédo estimula a néo sindicalizacfo e terminou de quebrar com essa
mistura de negociacao.

Foi suscitado em resposta um ponto muito interessante: a questdo do negociado
sobre o legislado “pro bono”. Em breve explanagdo, ¢ quando as negociacdes coletivas
ou acordos fossem em melhoria de uma realidade ja existente para os trabalhadores, ou
guando estas mesmo que negociadas fomentassem uma compensacao em outro sentido.

Esse ¢ o intuito do “pro bono”, que significa “para o bem”. Porém, com a simples
redacao do texto legislativo ndo é identificado, pelo menos ndo depois da insurgéncia da
reforma, que estas negociacfes s6 poderiam acontecer em melhora para o trabalhador,
muito pelo contrario. A grande intencdo desta referida reforma e alteracdes seria suprimir
direitos para aumentar o nivel de empregabilidade da sociedade. E ndo obstante disto o
artigo em questdo ainda informa que existem indmeros outros pontos que podem ser
negociados de forma livre. Por conta disso, a resposta do entrevistado foi no sentido
positivo, porém com ressalvas que seriam quando estas negociacdes viessem com uma
certa compensacgao.

Sendo assim, e dando continuidade a andlise da entrevista, vamos para a quinta
pergunta: “Considera que o Art. 477-A fere a dignidade humana ou o principio da

dignidade do trabalhador afetado?”. Em resposta:

Esta previséo € dificil, porque eu ndo acho que ela por si sd, seja em especifico
inconstitucional. Mas, ela pressupde outro problema, que é a ineficécia do
artigo 7°, inciso |, da vedagdo a despedida arbitraria, ou seja, ndo da pra chegar
ao final e pegar um argumento de defesa de processos judiciais e colocar como
se fosse lei, descolado com o sistema juridico completo. Entéo a pergunta seria:
qual é o Sistema Juridico Brasileiro para despedida no Brasil? A gente tem
uma regra, uma diretriz constitucional, que é da despedida arbitréria, mas
porque a lei ndo regulamentou isso? Porque ndo se quer do ponto de vista
politico.

Sem arrumar o sistema todo, essa decisdo s6 beneficiando as empresas, é
inconstitucional.
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Mais uma vez o entrevistado optou pela resposta positiva com ressalvas.
Diferente dos outros entrevistados, este teve um ponto peculiar em todas as suas respostas.
Ele sempre seguiu na linha de entender como correta algumas mudancas, mas por conta
do ordenamento juridico brasileiro ou politicas publicas estarem tdo nebulosos, tais
normas passam a ter conotacdes inconstitucionais.

N&o obstante disso, o entrevistado afirma também que por inUmeras vezes 0s
interesses politicos ficavam expressamente visiveis na escrita da nova legislagéo, fazendo
vigorar muito mais os interesses politicos dos grandes empresarios em detrimentos de
interesses sociais laborais mais vantajosos.

Voltando ao objeto da presente pesquisa, por mais que seja com ressalvas, 0
entrevistado entende como inconstitucional o referido artigo, porém néo fora explicitado
se essa inconstitucionalidade fosse completa ou parcial. Levaremos em consideracao a
inconstitucionalidade parcial, ja que sua resposta também fora com ressalvas.

Em resposta da Ultima pergunta, o entrevistado seguiu a mesma linha de
entendimento, informando que acredita, sim, sem ressalvas, que os artigos (Art.791-A,
Art. 611-A e Art. 477-A) sendo inconstitucionais, a aplicacdo do controle difuso de
constitucionalidade tem a capacidade de restaurar/proteger/reparar a dignidade humana
ou o principio da dignidade do trabalhador afetado.

Em resumo do presente capitulo, foi percebido que por mais que os referidos
entrevistados ndo entendam pela inconstitucionalidade dos artigos elucidados, na sua
grande maioria, tiveram alguns apontamentos e inconformidades para elencar. E neste
ponto que o presente estudo deseja se desdobrar. Se determinado artigo estd em
conformidade com a Carta Magna, este é dotado de constitucionalidade e de certa forma
vislumbra uma melhoria, ndo padecendo de qualquer tipo de ressalva.

Outro ponto que chama muita atencdo, e concatenando as informac@es ventiladas
pelos entrevistados, é evidente que os magistrados de primeiro grau séo reféns dos 6rgaos
superiores, ndo que isso seja uma novidade, mas se restringir ao ponto de deixar de lado
uma ferramenta constitucional de melhora na igualdade das partes desfavoraveis que é o
controle difuso de constitucionalidade, é algo a ser observado. Sendo assim, por pior que
seja acreditar, os magistrados acabam por ter a sua vontade e defesa da Carta Magna
suspensas ou amordacadas pela vacancia de decisGes ou posicionamentos dos tribunais

superiores.
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E € neste ponto que emerge o0 grande questionamento, levando em consideracéao
que o controle difuso tem sua aplicabilidade focada em caréter inter partes, por que este
deve ficar restringido a vacancia dos 6rgéaos superiores?

E sobre essa indagacdo que o proximo capitulo ira se debrucar, levando em
consideracdo o entendimento norte americano do overruling, o livre convencimento do
jurisdicionado e a autonomia da vontade.

CAPITULO 4 LIVRE CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
E OVERRULING

Antes de mais nada € importante salientar que a adocdo da sistematica de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro ndo demonstra de maneira alguma o
engessamento do direito, muito pelo contrario. Levando em consideracdo que a referida
sistematica possui diversos mecanismos no ordenamento juridico e na aplicacdo de
precedentes.

Dentre estes mecanismos, iremos analisar um dos objetos que auxiliara no
entendimento do presente estudo, a superacdo de precedentes no ordenamento juridico
brasileiro, que é realizada por meio da técnica overruling. Trata-se de mecanismo apto
a superar entendimento anterior sobre um mesmo objeto que se encontre em pauta
para julgamento pelo 6rgdo competente, e que firmara novo entendimento com base na
nova dindmica e contexto social em que se encontre inserido.

Sendo assim, a técnica de superacdo de precedentes ndo visa de maneira
alguma enfraquecer o stare decisis, mas sim promove-lo (PEIXOTO, 2016, p. 170) e
demonstrar que a existéncia de precedentes obrigatdrios ndo significa um obstaculo a
evolucdo do direito, mas sim, um meio de promover a seguranca juridica e de
fazer com que o 6rgdo julgador esteja sempre conectado com a sociedade, e vice-versa,
de modo que estd possa se acostumar com a norma jurisdicional e toma-la como
base para todas as suas decisdes no cotidiano.

Ravi Peixoto (2016, p. 171) entende que:

uma relativa ao entendimento superado e uma de natureza
processual, relativa ao precedente e que deterd a eficacia concedida pelo
ordenamento juridico. Tal formulagdo tem por objetivo ressaltar que apenas a
Corte competente para fixar aquele entendimento ou a Corte a ela superior (ao
menos em termos de matéria) poderd  altera-lo. Mesmo  que uma
determinada Corte incompetente para tanto ndo adote aquele entendimento,
ela ndo terd poder para modificar a eficacia do precedente, inexistindo,
por consequéncia, sua superacdo, permanecendo a ratio decidendi em vigor.
(PEIXOTO, 2016, p 171).
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Em sintese, um tribunal inferior ndo tem a capacidade de superar precedentes
firmados por tribunais superiores. E mesmo que aplique esta técnica, essa referida
superacdo jamais ira se sobrepor ao entendimento firmado pela Corte Superior.

O overruling é atécnica através da qual determinado precedente perde sua eficacia
vinculante e é substituido por novo entendimento em uma lide especifica, ndo gerando
efeitos para outras partes alheias.

Outro ponto sobre a referida técnica é que a mesma pode se dar de forma expressa,
quando um tribunal expressamente resolve adotar uma nova orientacao jurisprudencial,
ou tacita, quando um novo entendimento é firmado em congruéncia com um
entendimento anterior. Porém a revogacdao tacita ndo é permitida em nosso ordenamento,
haja vista que um dos requisitos para que ocorra a superacao de precedentes no Brasil é a
adequada e especifica fundamentacdo, sendo obrigatério o dialogo entre dois
entendimentos para que o overruling ocorra, como precede o artigo 927,84 do CDC.

Outro ponto a ser levando em consideracdo € a forma na qual esta técnica é
aplicada, que pode ser tanto abruptamente quanto paulatinamente. Ou seja, pode ocorrer
de forma imediatista ao sanar de forma rapida e objetiva determinado posicionamento
agora tido como equivocado, quanto pode demorar algum tempo, e essa mudanca ser
incorporada aos poucos, ao ponto de ser quase imperceptivel pela sociedade.

A0 nos depararmos com 0 estudo da superacdo de precedentes, mostra-se
de suma importancia entender que a eficacia vinculante ou obrigatdria de um precedente
ndo € incompativel com o overruling (MARINONI, 2010, p. 389)

De qualquer sorte, é importante ressaltar que sempre havera uma enorme pressao
normativa pela permanecia do precedente, o que torna o overruling uma étima opcao a
ser tomada pela Corte, j& que esta mudanca de entendimento podera gerar uma
instabilidade no ordenamento juridico.

Por conta disso, ha de se ressaltar que as Cortes que possuem o poder de revogar
seus proprios precedentes criados, ndo o podem fazer sem circunstancias especiais,
guando bem entenderem.

Isto porque ndo haveria logica alguma em ter poder para elaborar precedentes sem
que haja o proprio dever de respeita-lo. Caso contrario, geraria tremendo caos no
ordenamento juridico e inseguranca ao jurisdicionado, que ficaria abandonado a propria

sorte.
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Lembrando ainda que a possibilidade de revogar precedentes néo significa exclui
a obrigatoriedade do respeito as préoprias decisdes, de modo que as Cortes devem se
submeter a determinados critérios especiais para a utilizagdo dessa técnica.

Esta feita, Melvin Eisenberg afirma que:

Um precedente estd em condicdes de ser revogado quando deixa de
corresponder aos padres de congruéncia social e consisténcia sistémica
e, a0 mesmo tempo, os valores que sustentam  a estabilidade —
basicamente os da isonomia, da confianca justificada e da vedacdo da
surpresa injusta —mais fundamentam a sua revogacdo do que a sua
preservacéo. (EISENBERG, 1998, apud MARINONI, 2010, p. 390)

Ao afirmar que um precedente estd em condi¢des de ser superado quando deixa
de corresponder aos padrdes de congruéncia social, o autor deixa e entender que 0 mesmo
precedente passou a negar proposi¢cdes morais, politicas e vai de encontro a experiéncias
da sociedade naquele determinado momento social.

Marinoni demonstra o que seriam tais proposi¢oes, tronando o entendimento mais
didatico:

As proposi¢fes morais determinam uma conduta como certa ou
errada a partir do consenso moral geral da comunidade, as proposicGes
politicas caracterizam uma situacdo como boa ou ma em face do bem-estar
geral e as proposicdes de experiéncia dizem respeito a0 modo como o mundo
funciona, sendo que a maior classe dessas Ultimas proposicBes descreve as

tendéncias de condutas seguidas por subgrupos sociais. (MARINONI
2010, p. 390-391)

Entdo, as Cortes julgadoras que possuem competéncia para firmar e revogar
precedentes, devem se embasar nestes ditames. No que tange a preposi¢fes morais, é de
suma importancia levar em consideracdo a sociedade na época da mudanca, ja no que
pese 0 contorno politico, as mudangas devem respeitar 0s interesses de uma maioria ou
interesses econdmicos do governo em gestdo. J& no que versa sobre preposicbes de
experiéncias, mesmo com uma ancoragem social, esta se difere das outras pois algumas
vezes é necessario um entendimento técnico restrito a poucos.

A grande questdo entdo é saber identificar quando € 0 momento exato de revogar
determinado precedente ao ponto que este ndo é mais de interesse da maioria. Este ponto
se torna o tanto quanto subjetivo, levando em consideracdo que estas revogacoes irdo
trazer mudangas circunstanciais na vida de inimeras pessoas.

Contextualizando a técnica do overruling com o estudo, veremos um caso que
espelha o requisito social. Nos capitulos anteriores fora demostrado que com a reforma
trabalhista passou a vigorar o art. 791-A, ainda mais especifico, o paragrafo quarto, que
versava sobre os honorérios advocaticios para a parte vencida. Paragrafo este que fora
revogado pela ADIN 5766.
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De certa forma ao momento que a Corte superior muda seu entendimento, este ja
passa a ser 0 entendimento majoritario e gerar um novo precedente, mas a questdo é que
antes de chegar a apreciacdo da corte maxima por meio do controle concentrando, este
assunto ja era motivo de discussdo em outros tribunais inferiores e em varas do trabalho,
por meio do controle difuso.

Em verdade, ndo ha como saber 0 momento exato em que a moral social muda.
Trata-se de uma mudanca paulatina, que em muitos casos demanda tempo e longas
analises, justamente por essa razao que a Corte julgadora deve ter o cuidado ao formular
precedentes, evitando ao maximo decisfes que possam Vir a ser consideradas incorretas
apo6s um curto periodo de tempo.

Marinoni novamente vem salientar que:

De outra parte, 0 precedente ndo tem consisténcia sistémica quando
deixa de guardar coeréncia com outras decisdes. Isso  ocorre quando a
Corte decide mediante distin¢fes inconsistentes, chegando a resultados
compativeiscomo do precedente, mas fundada em proposi¢cBes sociais
incongruentes, e quando a Corte, apesar de tratar de situacdo diversa,
decide com base em proposi¢Bes sociais incompativeis com as que
fundamentaram o precedente (Marinoni ,2010, p. 391)

A consisténcia sistémica é a relacdo entre o entendimento e o ordenamento
juridico, fazendo com que a concepcdo atual do direito va na mesma linha que o
precedente. Os precedentes que ndo mais correspondem aos padrdes acima mencionados
séo tidos como controversos.

A permanéncia deste precedente incontroverso, caso ocorra, resultard na
inconsisténcia de resultados de julgamentos de casos semelhantes que forem julgados
naquele momento, violando assim a confianga justificada e a prevencdo contra a
surpresa injusta, razdo pela qual se mostra mais adequada a sua superacdo, de
modo aevitar a inconsisténcia entre 0S novos comportamentos sociais, € 0
entendimento que fora firmado em outra época que a sociedade vivia.

Essa técnica aparece entdo como um suspiro para as Cortes, pois levemos em
consideracdo que ndo fosse possivel a utilizacdo deste artificio juridico no nosso
ordenamento. Caso um precedente que por anos venha sendo adotado e aplicado em nosso
ordenamento ndo mais se encaixasse No mesmo, 0s magistrados e o colegiado teriam que
se submeter por durante inUmeros anos a este posicionamento, a pejore dos interesses da
sociedade.

E exatamente sobre isso, que esse artificio se desdobra, dando uma valvula de
escape, apara que precedentes que ndo mais fazem sentindo para os dias atuais possa sem

revogados e discutidos sem que a sociedade sofra com isso.
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Ainda nesta esteira, & importante salientar que essa técnica nao existe para trazer
uma inseguranga juridica para o ordenamento, mas sim assegura-la. 1sso pois, é muito
mais interessante modificar um precedente que ndo mais condiz com 0s ensejos sociais
do que manté-lo.

Mais uma vez, contextualizando a técnica do overruling com o estudo em questéo,
se faz necessério trazer a baila, que antes dessa subversao acontecer inumeras discursdes
séo feitas, mas aonde?

Seguindo a linha hierarquica, tudo se inicia nas varas e em seguida nos tribunais,
assim como antes da inconstitucionalidade deferida pelo controle concentrado essa muitas
vezes ja fora analisada pelo controle difuso. E é nesse ponto em que iremos nos debrucar.

O controle difuso de constitucionalidade anda de médos dadas com essa técnica,
seja ele aplicado nos tribunais ou nas varas. O interessante é evidenciar que esse discursdo
ja fora feito em outros momentos antes de acontecer. Mas como promover esse dialogo
se 0s magistrados sempre se subjugarem aos precedentes?

O foco aqui entdo, seria ndo tdo somente a subverséo de precedentes a0 mero
prazer, mas promover o dialogo acalentado desde as varas até o tribunal, para formar uma
seguranca ainda maior na hora de manter ou ndo determinado precedente. E isso S0 ira
ocorrer com uma total liberdade de didlogo e flexibilidade para muitas vezes ndo seguir
0 precedente.

Por isso que o controle difuso de constitucionalidade nas varas se faz essencial.
Porque por mais que ja existam precedentes, estes sempre estdo possiveis de mudanca,

ndo para promover a inseguranca juridica, mas para manté-la na sua plenitude.

4. CONCLUSAO

De forma preambular na referida pesquisa fora abordado a questdo da
potencialidade do controle difuso de constitucionalidade e quais 0os motivos que levaram
0 presente estudo a se desdobrar por essa tangente. Utilizando entdo da doutrina,
entrevistas e do proprio ordenamento juridico, ficou evidenciado que o magistrado de
primeira instancia € 0 que mais se aproxima das partes interessadas, ou sendo mais
especifico do trabalhador em questéo.

Desse modo, de forma a ndo deixar desassistido o trabalhador, o Juiz de primeira
instancia pode aplicar o controle difuso de constitucionalidade, e afastar a eficacia de

determinado artigo inconstitucional, com efeito inter partes.



94

Nesse diapaséo, tanto o controle concentrado quando o controle difuso, exercem
seu papel no ordenamento juridico, nas suas peculiaridades, mas o que o presente estudo
quer se desdobrar é no efeito social e apaziguador no que concerne ao aumento da
vulnerabilidade laboral, visando a satisfacdo das necessidades e anseios da pessoa
humana, individualmente, que esses controles oferecem.

E observando por essa Otica, € muito mais vantajoso para o trabalhador
hipossuficiente ter a inconstitucionalidade deferida em sentenca de primeiro grau, mesmo
com efeito inter partes, do que ter que aguardar 0 tempo necessario para 0s Orgaos
colegiados se posicionarem.

O ponto em epigrafe que o primeiro capitulo da obra quer se desdobrar e
apresentar por ultimo a sua conclusdo, é a importancia da defesa desse direito
constitucional e a necessidade que este seja aplicado com total liberdade e capacidade.

Levando ainda em consideracdo que o controle difuso é a primeira forma de
controle de constitucionalidade que pode ser aplicada desde a primeira instigacdo das
partes perante a lide, por que ndo conceder a ele uma total liberdade e seguranga?

Nas entrevistas coletadas, todos os magistrados informaram que, no que tange a
hierarquia do poder judiciario, o 6rgao colegiado detém uma maior forc¢a, ao ponto até de
suprimir a liberdade da aplicabilidade do controle difuso em respeito a esta ordem de
poder. Essa problematica fora alvo de varios comentérios dos entrevistados, quando 0s
mesmos informam que devem se submeter até por uma questdo de respeito com o
jurisdicionado.

A grande questdo, ndo ¢ a tdo somente “submissao”, mas ter que se submeter
contrariando posicionamento proprio para privilegiar contornos politicos, como informou

o terceiro magistrado.

porque me parece que a gente ndo tem essa expressividade para que a
jurisprudéncia do TST hoje se posicione de um jeito ou de outro, especialmente
porque ai vem o lado ruim, é que muitas vezes os 6rgdos de cupula (Supremo,
TST), eles, hoje, também, estdo construindo jurisprudéncias que muitas vezes
tem um contorno politico e ndo juridico e isso é muito complicado, porque a
situacdo juridica em si, fica muito prejudicada as vezes pelos interesses
econdbmicos e isso ndo devia acontecer na esfera do judiciario, mas
infelizmente também acontece, por isso minha resposta foi néo.

No que tange entdo as conclusdes finais em relacdo ao primeiro capitulo, é
interessante que fique evidenciado que em relacédo de celeridade na resolucdo inter partes
de conflitos inconstitucionais o controle difuso € o ideal, e qualquer posicionamento que
limite essa aplicabilidade deve ser renunciado, mesmo que este venha de um drgéo

colegiado. Isso posto, pois, por mais que o entendimento seja na seguinte linha, o
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magistrado no entendimento de cada caso em especifico é o capaz de analisar e julgar a
inconstitucionalidade de um ato ou artigo para melhor proteger o trabalhador
hipossuficiente.

Ja no que versa o capitulo dois - a coluna vertebral da presente pesquisa -, iremos
separar as conclusdes finais em trés, levando em consideracdo que foram alvo de analise
trés artigos, apostando as conclusdes de cada um em sua especificidade.

De inicio, iremos abordar o art. 791-A, isso porque durante a referida pesquisa e
em parceria com a ADIn 5766 o mesmo chegou as mesmas conclusdes da presente obra:
a inconstitucionalidade parcial. Retirando assim do ordenamento a capacidade do
vencido, detentor da gratuidade da justica, em ter que mesmo oriundo de outros processos,
quitar seus débitos com quantias alheias ao processo em que perdeu. Essa concluséo se
deu por conta do paragrafo quarto que fora modificado. Por mais que os magistrados ndo
tivessem informado nas entrevistas que concordam com a inconstitucionalidade do
referido artigo, estes deixaram claro que, respectivamente.

O primeiro entrevistado ndo concordou com a constitucionalidade total do artigo,
mas sugeriu que o paragrafo quarto fosse modificado, para que somente fosse cobrado
esses honorarios em segunda instancia.

Ja o segundo informou que “a depender da interpretacdo que se faca do §4” ndo
existe inconstitucionalidade, deixando claro que uma interpretagdo equivocada deste
artigo pode sim gerar danos as partes.

O terceiro informou que concorda com a constitucionalidade do artigo, baseado
no conceito bifronte, porém nas relacGes trabalhistas com empregados detentores da
gratuidade da justica o conceito de isonomia se perde, inviabilizando a aplicabilidade
desse conceito. E por ultimo o quarto entrevistado salientou que Ha problema s6 na
quebra do conceito de gratuidade, pois coloca o trabalhador em uma condicao processual
inferior a posi¢cdo do comum, que tem uma gratuidade plena e quando ele tem uma semi
gratuidade, é uma gratuidade vazia.

Por conta destes posicionamentos chegamos a referida concluséo de
inconstitucionalidade parcial.

Este fato por si s afasta a ideia de pejora no acesso a justica e novamente abre
um leque de oportunidades e direitos que outrora ja eram estruturais para os trabalhadores.

Modificando somente que em caso de o trabalhador ser portador de quantias capazes de
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suportar o processo, que assim o faga ou que, por conta do processo em questéo, passe a
ser capaz.

J& no que versa o art. 611-A, o presente estudo chegou a conclusdo da
inconstitucionalidade parcial também. Haja vista que o negociado prevalecendo sobre o
legislado leva em consideracdo a autonomia da vontade das partes, e neste ponto ndo tem
0 que discordar. Mesmo em um contrato de trabalho é essencial que a vontade das partes
envolvidas seja levada em consideracdo, porém, deve-se ter em mente que nem toda
negociacdo ou acordo é valido, devemos ter um patamar minimo que, atualmente, o
referido artigo ndo fornece.

Ou seja, a inconstitucionalidade parcial deste referido artigo ndo se origina da total
incongruéncia deste com a Carta Magna, mas sim na forma que é utilizado, como forma
de comprovar isto os magistrandos informaram, também respectivamente que, nao si
pode supor que tudo é passivel de negociacao deve haver uma limitacao, o que ndo existe
ou é mal aplicada, o que reverbera na incongruéncia. J& o segundo, informa que como um
todo ndo vé inconstitucionalidade, mas os demais incisos séo passiveis. O terceiro
informa ndo existir a inconstitucionalidade, mas também afirma que o referido artigo abre
brechas para possiveis burlas, e o ultimo assegura que existe sim a inconstitucionalidade
mas que concorda com a prevaléncia da autonomia da vontade.

Como fora demonstrado, a CLT e a Carta Magna ja forneciam a capacidade de 0s
trabalhadores e empregadores negociarem, desde que essa negociacdo seja mais vantajosa
que o ordenamento vigente fornece. Isto de certa forma, torna a negociagdo um pouco
quanto dificultosa, haja vista que, além da consolidacdo das leis trabalhistas, a
Constituicdo Federal fornece inumeros amparos para que o trabalhador mantenha a sua
dignidade. O ponto entdo aqui é a negociacao irrestrita e sem a compensacéo devida. E
neste ponto que o0 negociado sobre o legislado no ordenamento brasileiro padece de
inconstitucionalidade.

Ja no que versa o art. 477-A, a inconstitucionalidade é total. Levando em
consideracdo que diferente dos outros artigos jA& mencionados, este ndo traz consigo
parédgrafos e incisos, somente 0 seu caput. Em relagdo a sua redacdo, logo de inicio é
possivel perceber a inconstitucionalidade ao ponto que o legislador equipara a despedida
individual, plurima e a coletiva. Foi levando em consideracdo para essa conclusdo o
posicionamento dos entrevistados que evidenciaram, respectivamente que o grande
problema é que foram igualadas as despedidas, ja o segundo elucidou o fato de que o

referido artigo ndo necessita de reforma, mas sim de uma interpretacéo para a sua melhor
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aplicacdo, o terceiro ja fora mais enfatico informou que caso permaneca os referido artigo
os efeitos para a sociedade serdo nefastos e o ultimo concordou com a
inconstitucionalidade pois essa reforma so privilegiou as empresas.

Fora evidenciado na presente obra a diferenca e peculiaridade de cada uma,
inclusive com gréaficos para que o entendimento fosse mais didatico.

E em segundo plano temos a ndo necessidade de autorizacdo prévia de entidade
sindical ou de celebragdo de convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetivacdo. Este ponto vai de encontro com o ordenamento patrio ja pacificado no
ordenamento brasileiro e internacional e ainda se intensifica com a fragilidade que os
sindicatos estdo passando atualmente, também em decorréncia da referida reforma.

A questdo aqui, ndo versa sobre a vedacao das despedidas em massa, mas sim na
necessidade de um mediador parcial e protecionista dos mais hipossuficientes, que nesse
caso pode tomar proporcdes estratosféricas, ja que estamos falando da despedida de
inimeros funcionarios.

Por Gltimo, no capitulo 3, foi feita uma andlise da jurisprudéncia no TRT da 5°
regido e das entrevistas de 4 magistrados. Em andlises destas, foi possivel chegar a
conclusdo que por mais que os entrevistados optassem pela ndo inconstitucionalidade dos
referidos artigos com unanimidade, todos tinham ressalvas a serem feitas. O que nos leva
a entender que, se uma norma esta em conformidade com a Constituigdo, ressalvas ndo
sdo cabiveis.

Se existe algum ponto, mesmo menor que seja, que va de encontro com o
entendimento da Constituicdo este deve ser analisado, ainda mais no que tange os
interesses inter partes.

Foi evidenciado também com as sentencas em recorte, que muitas mudancas a
pejore do trabalhador pds reforma, fora consagrado, inclusive, a controvérsias dos
magistrados que aplicaram as sentencas.

O que nos leva a perguntar como 0 magistrado de primeiro grau, dotado da sua
capacidade de aplicagéo do controle difuso, tem que se submeter a aplicar uma norma que
ndo julga cabivel?

A resposta desta pergunta reside no quarto capito, que informa a importancia do
didlogo para a aplicagéo da técnica overruling, que ird se iniciar primordialmente nas
Varas, e que tem o contorno de afastar precedentes que vao de encontro com 0s contornos

sociais.
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Em sintese, e concatenando as informac6es ja ventiladas, os magistrados hoje,
mesmo com entendimento adverso, se submetem a aplicacdo da referida reforma, por
respeito a ordem hierérquica, por respeito ao seu jurisdicionado, por medo de reforma e
da decisdo por 6rgdo colegiado, pela facilidade e em ultimo caso pelo entendimento
constitucional. Concluséo obtida por intermédio das entrevistas.

O controle difuso € uma méaxima no que tange a protecdo laboral dos mais
necessitados na justica do trabalho. Trabalhando com a maior celeridade possivel no
ordenamento juridico. Qualquer afronta a este entendimento é deveras prejudicial.

Dada a andlise dos temas abordados na pesquisa, constatou-se pela
inconstitucionalidade parcial do art. 791-A e 611-A e pela inconstitucionalidade total do
art. 477-A. Além da possivel inaplicabilidade do controle difuso nos juizos de primeiro

grau, inviabilizando o dialogo de precedentes e engessando o ordenamento juridico.
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