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Se os tubardes fossem homens
Bertold Brecht

Se o0s tubarbes fossem homens, eles fariam construir resistentes
caixas do mar, para 0s peixes pequenos com todos os tipos de
alimentos dentro, tanto vegetais, quanto animais.

Eles cuidariam para que as caixas tivessem agua sempre renovada e
adotariam todas as providéncias sanitarias, cabiveis se, por exemplo,
um peixinho ferisse a barbatana, imediatamente ele faria uma atadura
a fim de que n&o morressem antes do tempo.

Para que os peixinhos nao ficassem tristonhos, eles dariam ca e la
uma festa aquética, pois os peixes alegres tem gosto melhor que os
tristonhos.

Naturalmente também haveria escolas nas grandes caixas, nessas
aulas os peixinhos aprenderiam como nadar para a goela dos
tubardes.

Eles aprenderiam, por exemplo, a usar a geografia, a fim de encontrar
os grandes tubardes, deitados preguicosamente por ai. Aula principal
seria naturalmente a formag¢ao moral dos peixinhos.

Eles seriam ensinados de que o ato mais grandioso e mais belo é o
sacrificio alegre de um peixinho, e que todos eles deveriam acreditar
nos tubarbes, sobretudo quando esses dizem que velam pelo belo
futuro dos peixinhos.

Se encucaria nos peixinhos que esse futuro sé estaria garantido se
aprendessem a obediéncia.

Antes de tudo os peixinhos deveriam guardar-se antes de qualquer
inclinacdo baixa, materialista, egoista e marxista e denunciaria
imediatamente aos tubardes se qualquer deles manifestasse essas
inclinacoes.

Se os tubardes fossem homens, eles naturalmente fariam guerra entre
si a fim de conquistar caixas de peixes e peixinhos estrangeiros.

As guerras seriam conduzidas pelos seus proprios peixinhos. Eles
ensinariam o0s peixinhos que entre eles os peixinhos de outros
tubarBes existem gigantescas diferencas, eles anunciariam que o0s
peixinhos sdo reconhecidamente mudos e calam nas mais diferentes
linguas, sendo assim impossivel que entendam um ao outro.

Cada peixinho que na guerra matasse alguns peixinhos inimigos

Da outra lingua silenciosos, seria condecorado com uma pequena
ordem das algas e receberia o titulo de herdi.

Se os tubarbes fossem homens, haveria entre eles naturalmente

também uma arte, havia belos quadros, nos quais os dentes dos
tubardes seriam pintados em vistosas cores e suas goelas seriam
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representadas como inocentes parques de recreio, nos quais se
poderia brincar magnificamente.

Os teatros do fundo do mar mostrariam como 0s valorosos peixinhos
nadam entusiasmados para as goelas dos tubardes.

A musica seria tdo bela, tdo bela que os peixinhos sob seus acordes, a
orquestra na frente entrariam em massa para as goelas dos tubarbes
sonhadores e possuidos pelos mais agradaveis pensamentos.

Também haveria uma religido ali.

Se os tubarfes fossem homens, ela ensinaria essa religido e s6 na
barriga dos tubardes é que comecaria verdadeiramente a vida.

Ademais, se os tubardes fossem homens, também acabaria a
igualdade que hoje existe entre os peixinhos, alguns deles obteriam
cargos e seriam postos acima dos outros.

Os que fossem um pouquinho maiores poderiam inclusive comer os
menores, isso sO seria agradavel aos tubarbes pois eles mesmos
obteriam assim mais constantemente maiores bocados para devorar e
0s peixinhos maiores que deteriam os cargos valeriam pela ordem
entre os peixinhos para que estes chegassem a ser, professores,
oficiais, engenheiro da construcdo de caixas e assim por diante.

Curto e grosso, sO entdo haveria civilizacdo no mar, se os tubarfes
fossem homens.
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RESUMO

Esta pesquisa busca analisar a (in)disponibilidade individual da liquidacdo e execucao
de sentenca coletiva por parte do trabalhador beneficiado. De um lado, tem-se a
protecado legal conferida a atuacao individual, que, em tese, permitiria ao obreiro tanto
ndo exercer seu direito de liquidar e executar a sentencga coletiva, quanto até mesmo
dispor deste direito, conciliando, transacionando, desistindo da execucdo ou
renunciando do seu objeto. De outro lado, contudo, tem-se a especial caracteristica
das partes envolvidas neste litigio, que sdo representantes de uma luta de classes,
inseridos em uma estrutura social de relacbes de poder que predetermina e
condiciona a liberdade individual e que ndo desaparece na esfera processual. No
Direito Material, a existéncia desta luta de classes e da desigualdade estrutural dela
decorrente justifica a incidéncia do principio da protecédo, enquanto porta de entrada
dos direitos fundamentais a relacdo de trabalho, resultando na superagdo do dogma
da autonomia da vontade, para reconhecer a restricdo das hipbteses de
disponibilidade de direitos trabalhistas. Introduzindo esta realidade ao ambito do
Direito Processual, mais especialmente das acfes civis coletivas, tem-se que a
legislagdo brasileira manteve disposi¢des liberais individualistas, privilegiando a
autonomia individual, que ndo sé nao condiz com a necessidade de superacdo do
dogma da autonomia da vontade no Direito do Trabalho, como é contrério as proprias
finalidades do processo coletivo, pois desintegra o grupo, torna hovamente individual
o que fora coletivizado, o que € especialmente ineficaz quando os individuos séo
trabalhadores sujeitos a uma relacdo de luta de classes, que pouco provavelmente
buscardo o Poder Judiciario para executar estas pretensdes, bem como podem ser
levados a dispor delas em seu proprio prejuizo. Diante destes aspectos, a hipétese é
de que a disponibilidade individual da execucéo coletiva, por parte do trabalhador
beneficiado, pode afastar a efetividade da protecdo jurisdicional, causando
desprotecao de direitos trabalhistas individuais e impedindo que o processo coletivo
atue como transformador da realidade social das relacdes de trabalho.

Palavras-chave: Relacbes de trabalho. Direito fundamental a tutela jurisdicional

efetiva. Direito fundamental ao trabalho. Principio da protecdo. Indisponibilidade de
direitos. Processo coletivo. Liquidacéo e execucao coletivas.
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ABSTRACT

The objective of this research is to analyze the worker’s individual (un)availability
settlement and execution of collective sentence. On one hand, there is the legal
protection afforded to individual performance, which, in theory, would allow the
individual to exercise this right or not to settle and execute the collective judgment. On
the other hand, however, there is the special characteristic of these parties involved in
the litigation, which are representatives of a class struggle, involved in a structural
inequality of power relations that predetermines and conditions individual freedom and
which does not disappear in the procedural sphere. In Material Law, this class struggle
and the structural inequality that it brings justify the incidence of the Principle of
Protection, resulting in surpassing the autonomy of the dogma of freedom of choice,
recognizing the restriction of the availability of workers' rights. Thus, by introducing this
reality to the environment of procedural law, especially to collective actions, what we
see is that Brazilian law still has individualistic and liberal provisions, focusing on
individual autonomy of will. This challenges both the need to surpass the autonomy of
freedom of choice in Labor Law and the purposes of the collective actions themselves,
as it disintegrates the group, and that which was collective becomes once again
individual, which is specially ineffective when individuals are workers subjected to a
class struggle and who probably will not seek the Judicial System to execute their
claims and may be required to dispose of them to their own detriment. In the face of
these aspects, the hypothesis is that the individual availability of collective settlement
and execution may exclude the effectiveness of jurisdictional protection, thus causing
a lack of protection to individual workers' rights and preventing collective actions from
transforming the social reality of the labor relations.

Keywords: Labor Relations. Basic right to effective jurisdiction. Basic right to work.

Principle of Protection. Unavailability of rights. Collective action. Collective settlement
and execution.
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ZUSAMMENFASSUNG

Diese Forschung wird die (Un)verfugbarkeit der Kkollektiven Liquidation und
Vollstreckung seitens des begulnstigten Arbeitnehmers analysieren. Einerseits gibt es
den rechtlichen Schutz der individuellen Prozess handluns, was das Individuum
erlaubt, das Gerichtsurteil nicht zu liquidieren und nicht zu vollstrecken, aber auch
Uber dieses Recht bei Vergleich, Verzicht oder Aufgeben verfiigen. Andererseits gibt
es das besondere Merkmal dieses Rechtstreits.Es ist ein Klassenkampf mit einer
strukturellen Ungleichheit, die die individuelle Freiheit vorherbestimmt und in der
Klagenicht verschwindet. Im materiellen Recht begriindet dieser Klassenkampf und
aus ihm hervorgerufenen strukturelle Ungleichheit die Anwendung des Schutzprinzips
als Zugang der Grundrechte zum Arbeitsverhaltnisses, was die Uberwindung des
Dogmas der Privatautonomie bedeutet, um die Schranken der
Verfugbarkeitshypothesen der Arbeitnehmerrechte anzuerkennen. Wenn man diese
Wirklichkeit zum Prozess insbesondere zur Massenklage bringt, sieht man, dass die
brasilianische Rechtsordnung individualistische unde liberale Normem beibehalten ha,
die die Privatautonomie privilegieren. Dies passt nicht zur Notwendigkeit der
Uberwindung des Dogmas der Privatautonomie im Arbeitsrecht und widerspricht der
Absicht der Massenklage, weil es noch einmal individuelle macht, was schon einmal
kollektiv war. Das ist besonders unwirksam, wenn die Personnen abhangige
Arbeitnehmer sind und sich in einer Klassenkampf befindet. Sie werden
wahrscheinlich die Rechtsprechung wenig aufsuchen, um diese Forderungen zu
vollstrecken und konnen dazu gefiuihrt werden, dieser Rechte abdingar zu machen.
Angesichts dessen wird die Hypothese behauptet, dass die individuelle Verfugbarkeit
des Arbeitnehmers in der kollektiven Vollstreckung und Liquidation die Effektivitat des
gerichtlichen Schutzes entfernen kann, was die individuellen Arbeithehmerrechte nicht
schutzt und hindert, dass die Massenklage als veranderendes Instrument der sozialen
Wirklichkeit der Arbeitsbeziehungen wirkt.

Stichworte: Arbeitsbeziehungen. Grundrecht auf einen effektiven gerichtlichen

Schutz. Grundrecht auf Arbeit. Schutzsprinzip. Unverfigbarkeit des Rechtes.
Massenklage. Kollektive Liquidation und Vollstreckung.
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INTRODUCAO

A legislagdo brasileira conferiu legitimidade a diversos entes (associagoes,
sindicatos, Ministério Publico, entre outros) para a propositura de ac¢des para a tutela
coletiva ndo s6 dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, como também, dos
direitos individuais homogéneos, ou acidentalmente coletivos. Estas acoes,
denominadas acdes civis coletivas, sdo de extrema importancia, pois garantem uma
prestagao jurisdicional mais justa. Isto por evitarem a prolagdo de diversas
sentencas individuais acerca do mesmo assunto, algumas vezes conflitantes, bem
como possibilitarem uma prestacéao jurisdicional mais eficaz. Ao invés de incentivar a
propositura de centenas ou milhares de acodes individuais, permitem a propositura de
uma unica acdo coletiva que beneficie todos os interessados, sem, contudo,
prejudica-los em caso de improcedéncia. Além disso, e talvez ainda mais importante,
possibilitam a judicializacdo de direitos trabalhistas sem que os trabalhadores se
exponham como litigantes frente ao empregador, pois, se assim o fizessem,
possivelmente seriam objeto de despedida imotivada ou de qualquer outro tipo de
represalia, por exercerem seu direito de acéo.

Ocorre que a mesma legislacédo, diga-se, o Codigo de Defesa do Consumidor,
prevé a possibilidade de execuc¢des individuais por cada um destes beneficiados
pela sentenca coletiva. Possibilidade esta que vem sendo muito utilizada na pratica,
até mesmo privilegiada, fazendo com que uma Unica sentenca coletiva gere
centenas ou milhares de execucdes individuais, contrariamente aos principios do
processo coletivo, em especial o da eficacia do processo e o da eficiéncia do
Judiciério.

No campo das relagcbes trabalhistas, esta possibilidade pode causar ainda
maiores estragos. Grande parte dos trabalhadores ndo buscara o Poder Judiciario
para liquidar e executar a pretensado reconhecida coletivamente, independentemente
de ainda manterem ou nao relagdo empregaticia com o demandado/executado ou
com outro empregador do mesmo setor econdémico.

Mesmo vencendo este obstaculo e priorizando-se a liquidacdo e a execucgéo
coletivas, promovida por um dos entes legitimados, outro mecanismo vem sendo
utilizado para tornar ineficaz a sentenga coletiva. Trata-se da disposi¢ao individual,
por parte do trabalhador, dos direitos a ele reconhecidos na sentenca coletiva, do



crédito a ele imputado na liquidagédo e execucao coletivas. Possibilidade que acaba
servindo a fins alheios aos do processo coletivo, jA& que "por forca dessa
possibilidade, diversos expedientes tém sido utilizados por empregadores menos
escrupulosos, para frustrar, mercé da desisténcia individual imposta aos
substituidos, a prépria finalidade da demanda coletiva” *, o que faz surgir o problema
da presente pesquisa, isto €, se a liquidacdo e a execucdo da sentenca coletiva
seriam ou nao disponiveis individualmente.

De um lado, tem-se que a legislacao brasileira de processo coletivo resguarda
os direitos individuais das vitimas, permitindo, inclusive, a propositura de acéo
individual sobre mesmo tema em discussao por acdo coletiva sem gerar
litispendéncia (art. 104, CDC).

De outro lado, é verdade que as vitimas de lesdo de direitos tutelados por
acdo coletiva, se encontram em uma situacdo de desigualdade fatica e juridica em
relacdo aos réus deste tipo de ac¢des, 0s quais costumam ser grandes empresas, 0
gue € igualmente aparente no campo do Direito do Trabalho. Ou seja: de um lado,
estdo trabalhadores, que normalmente nunca participaram de uma acao judicial,
nem sempre conhecem plenamente seus direitos, e tém dificuldades para chegar ao
Poder Judiciario. De outro lado, estdo litigantes habituais, profundos conhecedores
do funcionamento do Judiciario e com estrutura institucionalizada de advogados para
atuacao nestas acoes.

Ademais, muitas vezes, os trabalhadores beneficiados pela sentenca da agao
coletiva ainda estdo vinculados ao mesmo empregador réu, seja por ainda serem
seus empregados, seja porque, trabalhando no mesmo ramo, sdo empregados de
outras empresas do mesmo setor.

A disponibilidade individual da liquidacdo e execucdo coletivas, nestas
circunstancias, pode tornar ineficaz, inécua, sentenca genérica que tutela direitos do
trabalhador, inclusive, afrontando o direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional, que pressupde uma possibilidade de participacdo, em um procedimento
adequado a protecao dos direitos.”

Muito mais do que isso, é preciso enxergar a realidade que se encontra por

1
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trds da relacdo juridica processual. A verdade é que, entre capital e trabalho, existe
uma relacdo de luta de classes, em que cada um dos lados se encontra em
situacdes proprias, absolutamente desiguais. Luta esta que se manifesta, também,
no ambito processual, quando empregados, individual ou coletivamente (por meio do
sindicato da categoria ou de associacdo) demandam seus empregadores ou mesmo
ex-empregadores. Este cenéario ndo é diferente no &mbito processual, nem mesmo
no das acbes coletivas promovidas por sindicatos de trabalhadores em face de
empregadores.

Em todas as fases do processo coletivo, é necessario se ter em mente que a
Otica dos processos individuais, ndo serve para a realidade dos processos coletivos.
Mais do que isso, € preciso lembrar que o processo ndo acontece fora da realidade
da luta desigual de classes. Assim, a resposta ao problema que aqui se propde néo
pode se limitar as questdes meramente processuais, nem mesmo bastar-se na
alegacdo de uma dita indisponibilidade material de direitos por parte do trabalhador.
"E preciso ir mais além e extrair, do desenvolvimento conceitual do instituto da
substituicdo processual sindical, a incompatibilidade substancial que entdo ha de
poder ser percebida entre a demanda coletiva e desisténcia individual”°.

Assim, nesta pesquisa, busca-se analisar a disponibilidade ou
indisponibilidade individual da liquidagdo e execucdo coletivas por parte do
trabalhador, ndo apenas pelo viés processual, atentando-se para as especificidades
dos litigantes em comento, mas também sem realizar um mero transplante das
determinacdes de direito material para o ambito processual, ignorando se tratarem
de esferas diferentes.

Para isso, este texto foi dividido em trés capitulos, na tentativa de permear a
discusséo por questdes de direito material e de direito processual, e, assim, chegar-
se a uma concluséo mais condigna com a realidade das relagées de trabalho.

No primeiro deles, objetiva-se analisar o pano de fundo da questéo, isto &, as
especificidades materiais da relagcdo que se apresentam no processo do trabalho,
que ndo é simplesmente uma relacdo contratual marcada pela dependéncia ou
subordinacédo, mas, sim, verdadeira luta de classes e que, por isso, se manifesta

antes, durante e apés o término da relacdo empregaticia, inclusive no ambito

* CLAUS, Bem-Hur Silveira. Op. cit., p. 129.



processual. Ainda, se tratard da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
interprivadas, concluindo-se que o caminho para a constitucionalizacdo do direito
laboral é a aplicacdo do Principio da Protecdo entendido como um elemento
valorativo das normas, uma diretiva prévia, verdadeiro principio normativo e néo
apenas um "tapa-buracos" em caso de duvidas.

No segundo capitulo, a andlise se voltara para o instituto da indisponibilidade
de direitos no campo das relacbes trabalhistas, distinguindo-se as formas de
disposicédo de direitos, em especial, a renuncia, a transacdo e a desisténcia, bem
como diferenciar indisponibilidade de irrenunciabilidade, estabelecendo-se uma
regra geral e os critérios para sua aplicacao.

Ja no terceiro capitulo, faz-se o cotejo entre as disposicfes dos capitulos
anteriores com a realidade do processo coletivo, passando-se pelos fundamentos da
coletivizacdo dos interesses originalmente individuais, pela ideologia que embasa a
legislacdo brasileira neste ponto e a necessidade de sua superacdo para a
efetividade da tutela jurisdicional prestada coletivamente. A partir destas bases é que
se tratara, entdo, da disponibilidade (ou indisponibilidade) individual da liquidacdo e
da execucdo coletivas como pressuposto para a implementacdo de direitos
trabalhistas e para a transformacdo da realidade social por meio do processo
coletivo.

O objetivo desta disposicdo do trabalho é apresentar o resultado de uma
pesquisa que visa a concretizacdo dos direitos trabalhistas, por meio dos
instrumentos coletivos de tutela processual, a partir de uma perspectiva de
constitucionalizacdo do Direito, com fundamento no principio normativo da protecao,
e do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, no viés da adequacéao ao direito

material que é objeto do trabalho.



1. O PANO DE FUNDO: A RELACAO CAPITAL E TRABALHO, A
INCIDENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUPERACAO DO DOGMA DA
AUTONOMIA DA VONTADE

1.1. O SISTEMA CAPITALISTA DE PRODUCAO

O objeto de estudo da presente pesquisa é a analise de uma situacao
especifica de disponibilidade por parte do trabalhador, a disponibilidade individual do
obreiro no ambito da execucédo coletiva promovida em seu favor por um dos entes
coletivos para tal legitimados pela lei. Embora aconteca no contexto de uma relagao
processual, €, em verdade, decorrente da relacéo de trabalho, é dizer: da relacéo de
trabalho capitalista. Portanto, ocorre dentro de um dado sistema de producédo e
regulacdo do trabalho, o sistema capitalista. Esta relacdo de trabalho tem
caracteristicas que se mantém quando essa se torna uma relacdo de direito
processual. Por isso, convém exp6-las para que se possa perceber sua relevancia
para a analise da questao proposta.

O trabalho, por si s, € algo muito diferente ou ndo necessariamente igual
aquilo que o capitalismo chama de trabalho. Wilson RAMOS FILHO esclarece que o
vocabulo “trabalho é polissémico, abarcando diversos conteudos”, sendo que um
deles é o de “atividade humana que transforma a natureza, concepcao tal que, ao
longo dos séculos, experimentou indmeras metamorfoses, desde a Antiguidade
classica, passando pelo estatuto feudal até se chegar ao estatuto do salariado”".

Contudo, o que o capitalismo chama de trabalho é algo diverso, € uma
relacdo de compra e venda da forca de trabalho. Ele o reduziu a uma Gnica forma,
ou, ao menos, a uma forma hegemadnica, a do trabalho assalariado, subordinado,
“trabalho alienado capitalista, objetivante e desrealizador"’.

De acordo com POLANYI, a divisdao social do trabalho, assim como as
operacdes de permuta ja existiam muito antes da invencdo do sistema capitalista de

producdo’. A diferenca € que, na Antiguidade, “el comercio existe en la vida del

* RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e perspectivas no Brasil.
S&o Paulo: LTr, 2012. p. 14. (grifos no original)

> WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacéo e
exigibilidade. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 45.

® POLANYI, Karl. A grande transformacéo: as origens da nossa época. Trad.: Fanny Wrobel. 2. ed.
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campesino, (...), pero no como uma fuerza motriz”’. Enquanto o objetivo do trabalho
e do comércio em tempos pretéritos sempre foi a subsisténcia, no capitalismo, o
objetivo € o lucro.’

Poderia se pensar o trabalho sempre foi visto com bons olhos, supondo que,
em uma determinada fase de evolugdo do capitalismo dita pré-capitalista, o trabalho
era tido como “inferior e desprezado, em oposicdo a ociosidade dos ricos e
privilegiados™, de modo que “alguém se tornava assalariado apenas quando ndo

910

tinha nada para trocar, salvo sua forga de trabalho”™. Tanto o € que, conforme

destaca BONTRUP, “‘em todos os idiomas europeus desde o grego antigo, o
significado primitivo de trabalho esta ligado com fadiga, necessidade e sofrimento”.”
Contudo, como explica WANDELLI, esta visdo peca por ser “um relato
apenas parcial”’, que “padece de eurocentrismo e ndo considera outras experiéncias
histéricas e traducdes discursivas, nas quais tempo de trabalho e tempo de vida ndo
foram duas grandezas apartadas e opostas”.” Acrescenta, ainda, o autor, que
‘mesmo na tradicdo ocidental, ndo ha como separar a historia do trabalho das
oscilagdes entre momentos de exaltagdo valorativa e momentos de sua recusa””.
Assim, o que faz o capitalismo ndo é uma mudancga de mentalidade sobre a
virtude ou nao do ato de trabalhar. Traz, contudo, uma nova visao sobre o trabalho,
enquanto sinbnimo da compra e venda da forca de trabalho, da relagdo entre
“trabalho abstrato, objetivado, subsumido, de um lado, e capital, de outro™. O
capitalismo imp8e uma relacdo de trabalho que desconecta o ser humano do
resultado de seu trabalho. Embora seja apresentada com uma “dupla virtualidade”
ou “dupla dimensao”, no sentido de que o trabalho “é um dos fatores na produc¢ao da

riqueza e, € também a condicdo para que os individuos, com autonomia, tenham

Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 63.

" Ibidem, p. 241.

® bidem, p. 47 e 75.

® BONTRUP, Heinz-J. Arbeit, Kapital und Staat. Pladoyer fir eine demokratische Wirtschaft. 2. ed.
Koéln: PapyRossa, 2005. p. 17. Tradugao livre do original: “Arbeit galt in vorkapitalistischer Zeit noch
als minderwertig und war verachtet, im Gegensatz zum MuRiggang der Reichen und Privilegierten.”

' RAMOS FILHO, Wilson. Op. cit., p. 14.

! BONTRUP, Heinz-J. Arbeit, Kapital und Staat. p. 18 (grifos no original). Traducéo livre do original:
“In allen europaischen Sprachen seit der griechischen Antike ist der urspriingliche Bedeutungsgehalt
von Arbeit mit Mihsal, Not und Leid verbunden.”

2 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho. p. 57.

'3 |bidem, p. 58.

 Ibidem, p. 47



acesso a riqueza””, esta concepcdo ndo deixa de ser reducionista, pois reduz o
trabalho humano apenas a um meio para a obtencdo da finalidade de maior
rentabilidade, negando sua caracteristica muito mais ampla, de “mediacdo humana
essencial para a realizagdo da corporalidade e da sociabilidade”.”

Para que se pudesse compelir os trabalhadores a trabalhar em troca de
menos do que é o produto do seu trabalho, buscou-se, de diversas maneiras, a
legitimacao das relacbes de trabalho nos moldes capitalistas, o que, de algum modo,
afetou, e afeta ainda, a subjetividade e o consentimento do obreiro, inclusive em
situagbes como a disponibilidade de um crédito trabalhista em uma execucao
coletiva.

Max WEBER procura atribuir esta legitimagao a uma “ética” de “ganhar mais
e mais dinheiro, combinado com o afastamento estrito de todo prazer espontaneo de
viver’, a “geracéo de dinheiro (...) como propdsito final da vida (...)”, que seria, entéo,

917

‘um principio-guia do capitalismo™’. Contudo, acrescenta que “tal atitude nao é

produto da natureza. Nao pode ser estimulada apenas por baixos ou altos salarios,

918

mas s pode ser produzida por um longo e arduo processo educativo”", papel que,
segundo WEBER, foi exercido, em parte, pela doutrina protestante, em especial
aquelas correntes denominadas como “puritanismo”, que, apesar de ver a riqueza
como suspeita, por considera-la como um perigo na busca de uma vida reta, pregou
“‘um trabalho fisico e mental duro e constante (...) como defesa especifica contra
todas as tentacfes que o puritanismo agrupou sob o nome de vida impura, cujo

»19

papel nunca foi insignificante”". E, ademais, defendia a ideia de vocagéo concedida

pela Divina Providéncia como “um mandamento de Deus ao individuo para que
trabalhe para a gloria divina” ™.

WEBER explica, ainda, que estas doutrinas tiveram um importante papel na
formacdo do ideario burgués da economia e, consequentemente, do trabalho,
incentivando, inclusive, que o burgués empreendesse, exercendo atividades

econbmicas que visassem o lucro, “desde que permanecesse dentro dos limites da

® RAMOS FILHO, Wilson. Op. cit., p. 15.

'® WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho. p. 61.

' WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2007. p. 51.

'® Ibidem, p. 57.

19 |bidem, p. 124.

%% |bidem, p. 125.



corregdo formal, que sua conduta moral estivesse intacta e que nao fosse
questionavel o uso que fazia da riqueza” *.

Além disso, afirma WEBER, “o poder do ascetismo religioso punha-lhe a
disposicéo trabalhadores sobrios, conscienciosos e extraordinariamente ativos, que
se agarravam a seu trabalho como a um proposito de vida desejado por Deus” .

Por fim, WEBER esclarece que a doutrina puritana ndo agiu sozinha e nem
trouxe, teoricamente, muita novidade para a visdo burguesa-capitalista do trabalho,
mas “criou a forga que foi, sozinha, decisiva para sua eficiéncia: a sangao
psicolégica mediante o conceito de trabalho como vocagdo (...) por outro lado,
legalizou a exploracdo desta vontade especifica de trabalhar, interpretando também
a atividade empresarial como vocagdo™.

Ocorre que, além de a legitimacdo das relacdes capitalistas de trabalho ter
se dado ndo apenas por meio da ética puritana®®, a relacdo que existe entre capital e
trabalho é muito mais ampla e a compulsdo da vontade nestas rela¢cées vai muito
além do convencimento a vender a forca de trabalho por um valor inferior ao que ela
produz. E isto, evidentemente, interfere na analise do problema que aqui nos
colocamos, pois se a relacao de trabalho € uma relagdo em que a vontade individual
€ irrelevante, por O6bvio que a validade da renuncia praticada pela parte
subjetivamente dominada estara prejudicada.

Isto porque o sistema de producdo capitalista consiste, na visdo marxista,
num sistema em que “toda a sociedade se deve dividir em duas classes, 0s
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possuidores de propriedade e os trabalhadores sem propriedade.” Os primeiros,
classificados como capitalistas, por serem proprietarios, sdo detentores dos meios
de producdo e, com isso, tém condicbes de produzir, o “direito” de coordenar a
producao, e, finalmente, de obter lucro por meio do produto. Ja aos segundos, nao
proprietarios, ndo resta outra alternativa sendo vender sua forca de trabalho.

MARX explica que, para que o capitalista tenha lucro, é necessario vender o
produto por um valor acima daquele que gastou para produzi-lo. Sem que seja

simplesmente aceitando que se possa vender o produto por um pre¢o maior do que

2 bidem, p. 137.

2 1dem.

%3 |bidem, p. 138.

> WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho. p. 61.

% MARX, Karl. Manuscritos econdmico-filosoficos. Traducado: Alex Marins. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2006. p. 110.



ele vale, s6 existe uma maneira de esse lucro ocorrer:

Para extrair valor do consumo de uma mercadoria, nosso possuidor de dinheiro deve ter a
felicidade de descobrir, dentro da esfera da circulacdo, no mercado, uma mercadoria cujo
valor-de-uso possua a propriedade peculiar de ser fonte de valor, de modo que consumi-la
seja realmente encarnar trabalho, criar valor, portanto. E o possuidor de dinheiro encontra
no mercado essa mercadoria especial: é a capacidade de trabalho ou a forca de trabalho.
Por forca de trabalho ou capacidade de trabalho compreendemos o conjunto das faculdades
fisicas e mentais existentes no corpo e na personalidade viva de um ser hzlémano, as quais

ele pde em acao toda vez que produz valores-de-uso de qualquer espécie.
MARX assevera que “como valor de uso i.e., como algo util, s6 pode se
contrapor ao capital enquanto tal aquilo que o aumenta, o multiplica e, por isso, 0
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conserva como capital™, sendo que “o unico valor de uso que pode constituir uma

antitese ao capital € o trabalho (mais precisamente, trabalho criador de valor,
i.e.,trabalho produtivo)””.

Portanto, somente por meio do trabalho € que a mercadoria pode ser
valorizada do ponto de vista do capital, para que o capitalista possa vendé-la por
preco maior do que o0 que gastara para produzi-la, obtendo lucro. Ou seja, como
assevera DUSSEL, s6 o trabalho ¢ a “fuente creadora de valor de La nada™

Para MARX, dois fatores sado essenciais para caracterizar algo como uma
mercadoria: seu valor e seu uso”, de modo que um bem que nio tenha uma
utilidade econdmica ou uma utilidade para outra pessoa além da que produz nao
pode ser tido como mercadoria.” Ainda, o tempo de trabalho necessario para
produzir determinado bem influencia o seu valor e seu preco™.

Porém, € o capitalista, e ndo o trabalhador, quem se apropria deste
excedente, ou, como conceitua MARX, da mais-valia. O que o trabalhador recebe é
um salario em troca da disponibilidade de sua forca de trabalho por um determinado

periodo de tempo. Isto porque o que ele vende néo é o produto do seu trabalho, mas

® MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: livro I. Trad.: Reginaldo Sant'Anna. 30. ed. Rio
de Janeiro: Civilizagéo brasileira, 2012. p. 197.

*’ MARX, Karl. Grundrisse. Trad.: Mario Duayer, Nélio Schneider,Alice Helga Werner e Rudiger
Hoffman. S&o Paulo: Boitemp, 2011.p. 211.

2 |bidem, p. 212.

? DUSSEL, Enrique. El Gltimo Marx (1863-1882) y La liberacion latinoamericana. México: Siglo
XXI, 1990. p. 370.

30MARX, Karl. Das Kapital. Ungekirzte Ausgabe nach der zweiten Auflage von 1872. Mit einem
Geleitwort von Karl Korsch aus dem Jahre 1932. K&In: Anaconda, 2009. p. 49.

%! |bidem, p. 54-55.

%2 MARX, Karl. Das Kapital. p. 53-54.



sua forca de trabalho, enquanto capacidade de criar”, tida, pelo sistema capitalista,
como mercadoria, sujeita as regras de mercado como qualquer outra mercadoria.
Isto significa que “o valor da forca de trabalho é determinado, como o de
qualquer outra mercadoria, pelo tempo de trabalho necessario a sua producao e, por
consequéncia, a sua reprodugdo”, ou seja, ‘o tempo de trabalho necessario a
producdo da forca de trabalho reduz-se (...) ao tempo de trabalho necessario a
producdo desses meios de subsisténcia, (...) necessarios a manutencdo de seu
possuidor.”
MARX acrescenta, sobre a relagdo de troca que se estabelece entre

trabalhador e capitalista:

A troca do trabalhador com o capitalista € uma troca simples; cada um obtém um
equivalente; um, um dinheiro, outro, uma mercadoria cujo preco € exatamente igual ao
dinheiro pago por ela; o que o capitalista obtém nessa troca simples é um valor de uso;
disposicdo sobre trabalho alheio. Do lado do trabalhador — e essa é a troca na qual ele
aparece como vendedor - é evidente que o0 uso que faz o comprador da mercadoria por ele
cedida, a determinacdo formal da relacdo, Ihe interessa tdo pouco quanto ao vendedor de
qualquer outra mercadoria, de um valor de uso. O que ele vende é a disposi¢do sobre o seu

trabalho, que é um trabalho determinado, habilidade determinada, etc. (...) Sua prépria
disposicéo sobre o trabalho se limita apenas a um trabalho determinado e a um comando

. 35
sobre ele temporalmente determinado (tanto ou quanto de tempo de trabalho).

Deste modo, de acordo com MARX, “uma vez que obtém o equivalente na
forma do dinheiro, (...) o trabalhador encontra-se nessa troca como igual frente ao
capitalista, como qualquer outro participante da troca; ao menos de acordo com a
aparéncia™

No entanto, esta aparéncia ndo € exatamente o que ocorre na realidade. Na
pratica, de acordo com RAMOS FILHO, “o que singulariza as relagdes capitalistas de
trabalho é a existéncia de uma parte ndo remunerada da forca de trabalho que,
apropriada por quem contrata o trabalhador, produz lucro ou resultado econémico”™".
Do mesmo modo, CORREAS aduz que “para obter um beneficio o patrao,

necessariamente, deve pagar por um valor menor do que o obreiro entrega a este”38,

%8 DUSSEL, Enrique. Op. cit., p.376-377.

¥ MARX, Karl. O capital. p. 200-201.

® MARX, Karl. Grundrisse. p. 220-221.

% bidem, p. 222.

¥ RAMOS FILHO, Wilson. Op. cit., p. 15.

% CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. Trad.: Aline Cristina Alves e
Alberto Silva Santos. In: RAMOS FILHO, Wilson; WANDELLI, Leonardo Vieira; ALLAN, Nasser
Ahmad (Coord.). Trabalho e regulacdo no Estado Constitucional. Curitiba: Jurug, 2013. v. 4. p.
180.
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acrescentando, ainda, que “a linguagem diaria oculta a verdadeira esséncia da
relacdo entre patrdo e obreiro quando afirma que este Ultimo recebe um saléario
equitativo por seu trabalho” .

E, se, diariamente, o trabalhador trabalha por um salario inferior ao valor do
seu trabalho, é evidente que sua vontade foi, de algum modo, compelida a isto, pois,
voluntariamente, ninguém se obrigaria a tamanho disparate. Se a compulsdo da
vontade chega a tal ponto, ndo ha duvida da interferéncia que tem no tocante a
pratica de atos de disposicdo de vontade, como é o caso daquela praticada no
ambito da execucéo coletiva, que aqui interessa.

Para que se possa esclarecer como se da este processo de exploracdo do
trabalho no sistema capitalista, aqui cabe fazermos a distincdo entre a forca de
trabalho e o trabalho vivo, feita por MARX, cuja importancia DUSSEL ressalta,
esclarecendo que dela partem todas as suas demais distingdes.”

O trabalho vivo é visto como atividade, como subjetividade (ndo como
objetividade).” A forca de trabalho, por outro lado, pode ser vendida e quantificada
no tempo que se paga com um salario. Leonardo Vieira WANDELLI estabelece, do
seguinte modo, a distingdo entre trabalho objetivado e trabalho vivo: “no primeiro
caso, trabalho € ja subsumido pelo capital, ou seja, € capital enquanto trabalho
objetivado. (...) No segundo caso, a subjetividade corporal do trabalhador, ainda néo
subsumida pela totalidade do capital, € o outro absoluto do capital.” “

Contudo, o trabalho vivo nunca se separa do sujeito, de modo que, para
MARX, se o sujeito vende sua forca de trabalho e é pago por ela, esta sendo
roubado, pois esta disponibilizando também algo impagével, isto é, o trabalho vivo,
capaz de atribuir valor ao produto®”. Acrescenta que esta relagéo significa sempre o
empobrecimento do trabalhador:

E claro, portanto, que o trabalhador ndo pode enriquecer por meio dessa troca, uma vez que

ele, como Esal, ao ceder sua primogenitura por um prato de lentilhas, cede sua forca

criativa pela capacidade de trabalho como uma grandeza dada. Ao contrario, ele tem mais

de empobrecer, como veremos mais adiante, porque a forca criativa de seu trabalho se
estabelece perante ele como a for¢a do capital, como poder estranho. Ele aliena o trabalho

% |bidem, p. 178.

*“ DUSSEL, Enrique. Op. cit., p.374.

“L |bidem, p. 370-371.

2 \WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho. p. 51.
3 DUSSEL, Enrique. Op. cit., p. 376-377.
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. . . . 44
como forca produtiva da riqueza; o capital apropria-se dele enquanto tal.

Deste modo, sendo a propria subjetividade do trabalhador que € entregue ao
“‘comprador”, isto traz consigo uma relagdo diferente das relagbes contratuais de
compra e venda habituais. Isto interfere na possibilidade (ou ndo) de que uma
manifestacdo de vontade do trabalhador seja suficiente para despoja-lo de direitos,
por meio de atos de disposigao.

1.2. A FORCA DE TRABALHO TRANSFORMADA EM MERCADORIA E SUA
COMPRA E VENDA

Como se viu, a forca de trabalho é equiparada a uma mercadoria, 0 que,
sem dulvida, é uma ficcdo®. Para Karl POLANYI, a ideia de mercadoria € essencial

para uma economia de mercado:

E com a ajuda do conceito de mercadoria que o mecanismo do mercado se engrena aos
vérios elementos da vida industrial. As mercadorias sdo aqui definidas, empiricamente,
como objetos produzidos para a venda no mercado; por outro lado, os mercados s&o
definidos empiricamente como contatos reais entre compradores e vendedores. Assim, cada
componente da indUstria aparece como algo produzido para a venda, pois sé entdo pode
estar sujeito ao mecanismo da oferta e procura, com a intermediacdo do preco. Na pratica,
isto significa que deve haver mercado para cada um dos elementos da industria; qtig nesses

mercados cada um desses elementos é organizado num grupo de oferta e procura .

Acrescenta que “trabalho, terra e dinheiro sdo elementos essenciais da
industria”, porém, ndo sdo mercadorias, por ndo serem produzidos para a venda, no
entanto, para POLANYI, “¢ com a ajuda dessa ficgdo que sdo organizados o0s

947

mercados reais do trabalho, da terra e do dinheiro”™, tornando-se este “o principio
organizador da sociedade”8 capitalista de mercado.
Sobre a organizacdo dos processos produtivos, CORREAS esclarece que
“‘em todo este processo, ndo somente no capitalista, se combinam forca de trabalho
e meios de produgdo. Porém, unicamente no capitalismo estes elementos sédo
i

ambos mercadoria”.

Com isto, surge uma nova forma de relacao juridica, o contrato de trabalho,

* MARX, Karl. Grundrisse. p. 240.

*> POLANYI, Karl. Op. cit., p. 63.

“° Ibidem, p. 93.

“" |bidem, p. 94.

8 |bidem, p. 97.

9 CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 200.
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como uma relacdo contratual de compra e venda. Em tese, so diferiria da compra e
venda mercantil porque, aqui, o objeto do contrato é a forca de trabalho daquele que
figura como vendedor.

Isto significa que o objeto deste contrato, ou seja, a mercadoria vendida, ndo
€ o trabalho ou o resultado deste, mas a for¢ca de trabalho e sua disponibilidade,
para que o capitalista, fazendo uso dela, possa obter lucro em sua atividade. Desta
forma, “o trabalhador troca a atividade ponente de valor por um valor
predeterminado, independentemente do resultado de sua atividade.”

Isto fica evidente quando se pensa na hip6tese contraria, quando se supde,
como instiga MARX, “que o valor de troca que o capital paga ao trabalhador seja um
equivalente exato do valor que o trabalho cria no processo de producdo. Nesse

951

caso, 0 aumento do valor de troca do produto seria impossivel”, o que seria

absolutamente incompativel com o sistema capitalista de producado e circulacdo de
mercadorias. A esséncia do capitalismo € a utilizacdo do trabalho para a producéo

9352 9353 1354

da “mais-valia™, do “mais-valor

»55

, do “plusvalor”™, ou, no original aleméo de MARX,

“Mehrwert™>, que é justamente o acréscimo de valor que ocorre no produto em
razdo do trabalho e que ultrapassa o valor gasto para produzi-lo, incluindo os
salarios, enquanto preco da mercadoria forca de trabalho.

Contudo, a mercadoria forca de trabalho, como explicitado acima, ndo se
separa da pessoa do trabalhador, do produtor de trabalho vivo. Por isso, a
disponibilizacdo da forca de trabalho significa entregar ao “comprador” a
integralidade do sujeito vendedor da forca de trabalho, o que inclui sua
subjetividade, sua capacidade criativa, entre outros. Em decorréncia disso, POLANYI
afirma que “nenhuma sociedade suportaria os efeitos de um tal sistema de
grosseiras ficcdes, mesmo por um periodo de tempo muito curto, a menos que a
sua substancia humana natural, assim como a sua organizacdo de negdcios, fosse
protegida contra os assaltos desse moinho satanico”ss.

Assim é que surge o direito capitalista do trabalho, enquanto “ramo do Direito

* MARX, Karl. Grundrisse p. 253.

L |bidem, p. 249.

2 MARX, Karl. O capital.

3 MARX, Karl. Grundrisse... p. 255.

> CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 201.
> MARX, Karl. Das Kapital.

*® POLANY], Karl. Op. cit., p. 95.
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encarregado de regular as condigdes de alienagdo dessa mercadoria” 57,
diferenciando, portanto, a compra e venda de trabalho da compra e venda mercantil
ordinaria.

Apesar disso, ndo deixa de ser a forca de trabalho uma mercadoria. Em
verdade, como explica CORREAS, trata-se de uma relacdo de intercambio entre
forca de trabalho e dinheiro e que, por isso, se caracteriza como um contratoSs.

E esclarece que o contrato de trabalho, como qualquer outro, se estabelece
em um momento especifico:

O que representa a conversacédo prévia do trato entre o artesao e seu cliente, esta seguida

de uma oferta por parte do capitalista: se oferece ao obreiro um preco quinzenal por oito

horas de trabalho cada dia.(...)

Seguidamente o trabalhador aceita, e se apresenta no dia seguinte na hora indicada. Neste

momento finaliza-se o intercambio. A mercadoria j& foi vendida, e o contrato esta

consumado como qualquer outra compra e venda que se aperfeicoa com a tradigcdo. No dia
seguinte o patrdo comegara a dispor dela segundo suas “necessidades”. Ou seja, sera
indicado ao trabalhador quando, onde e como deve aplicar tal forca aos meios de producao.

E dai em diante, o problema € outro. O contrato de trabalho propriamente dito j& esta fora. E

claro que podemos seguir chamando de “contrato de trabalho” ao que se sucede dentro da

fabrica. Porém ali j& ndo ha mais intercambio; este elemento ja foi consumado com a
aceitagéo do preco e da forca de trabalho. 9

Ha, portanto, dois momentos, o da celebracdo do contrato de trabalho e o da
producdo e, consequentemente, exploracdo da forca de trabalho. O momento da
celebracdo do contrato de trabalho, assim, € quando ocorre o intercambio da
mercadoria for¢a de trabalho por dinheiro (e vice-versa). A exploracdo da forca de
trabalho € apenas uma consequéncia deste contrato.

Posteriormente é que se tem a fase de producdo, na qual o empregador
passa a dispor da forca de trabalho adquirida, obrigando-se o empregado a
trabalhar, e que, de acordo com CORREAS, “¢é o momento da luta de classes”0 e
que, por isso, nao deve ser tratado de modo idéntico a fase contratual.

Assim, na primeira fase, tem-se a celebracdo de um contrato com déficit de
vontade, por parte do trabalhador, que, por si s0, ja interferiria na liberdade efetiva da
pratica de atos de disposicao de bens ou direitos. Na segunda fase, a da producdo,
estabelece-se uma relacédo social (e ndo apenas econd6mica) de poder, que, ainda

mais, prejudicaria a manifestacao livre de vontade pelo obreiro, que figura no polo

> RAMOS FILHO, Wilson. Op. cit., p. 92.

°® CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 183.
% |bidem, p. 184.

% bidem, p. 204.
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dominado.

A verdade é que, em nenhuma das duas fases ha verdadeira liberdade para
a manifestacdo da vontade, pois se trata de relacdo de dominacédo e desigualdade,
gue se estabelece ndo s6 dentro da relacdo de trabalho, mas que ja se apresenta
muito antes e, sem dlvida nenhuma, podera permanecer apés o término da relacéo

formal de trabalho.

1.3. A RELACAO DE PODER E SUJEICAO ENTRE EMPREGADO E
EMPREGADOR E A LUTA DE CLASSES ENTRE CAPITAL E TRABALHO

A relacdo de trabalho € uma relacdo de dominacdo e desigualdade,
cabendo-nos, aqui, verificar a que se deve e como se manifesta esta assimetria,
principalmente, de que modo isto interfere na manifestacdo de vontade em atos
juridicos de disposicao de direitos.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) brasileira estabelece, em seu
art. 3°, a relacdo de trabalho objeto de sua regulacdo, a relacdo de emprego.
Embora ndo seja a uUnica forma de trabalho marcada por uma relacdo de
desigualdade de forcas, é a principal e mais significativa delas. A CLT o faz por meio
da conceituacéo de seus sujeitos, o empregador e o empregado:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econOmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

(.)

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigcos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério.

Diante disso, a doutrina brasileira conceitua a relacdo de emprego como
uma relacédo de trabalho subordinado, tendo a dependéncia ou subordinacdo como
seu elemento caracterizador, e qualificando-a de diferentes formas. Em especial,
haja vista a amplitude do conceito de dependéncia trazido pelo legislador trabalhista,
a doutrina busca verificar qual sua qualificacdo, se juridica, hierarquica, técnica,
econdbmica ou social. Contudo, todas estas tentativas resultam numa reducdo do
fenbmeno real de exercicio de poder por parte do capitalista em relacdo ao
trabalhador, e, consequentemente, na criacdo de um mito que, como se vera, serve
a legitimacao da exploracdo do trabalho assalariado e da ocultacdo de suas reais

contradicoes.
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Délio MARANHAO, por exemplo, afirma que “n&o se trata (...) de indagar das
raz0es econdmicas e sociais do surgimento desse direito, e sim de dizer em que
consiste 0 elemento — subordinacdo — que caracteriza o contrato de trabalho”,
entendendo-o em seu sentido juridico.” J&4 em 1972, o mesmo autor entendia ser de
carater juridico a subordinacdo do empregado ao empregador, refutando a teoria que
a apontava como econdmica, afirmando que esta “incorria no érro de confundir
nocbes de ordem econdmica com nocdes de ordem juridica, escolhendo como
critério distintivo o que nao significa sendo uma situacdo de fato, em que se
encontra, ainda, a grande massa dos trabalhadores (...) assim como pode haver
contrato de trabalho sem dependéncia econémica (...), tal dependéncia pode existir
sem que se configure uma relagdo de trabalho subordinado™.

E, no tocante ao fundamento desta subordinacédo, aduz estar no fato de ser
a forca de trabalho um dos fatores da producgéo.” E, consequentemente, afirma que
a subordinacéo é fonte de deveres e direitos, sendo, por parte do empregador, 0s
direitos de direcdo e comando, de controle e de aplicar penas disciplinares, e, por
parte do empregado, os deveres de obediéncia, diligéncia e fidelidade.”

Arnaldo SUSSEKIND também descarta as hipoteses de dependéncia
econdmica e social, afirmando que é & dependéncia hierarquica que a CLT se refere,
“que resulta da subordinagao juridica assumida pelo proprio trabalhador ao ajustar o
contrato de trabalho (...). Ela é, para o empregado, o reverso da medalha do poder
de comando atribuido ao empregador”™, mas acrescenta que esta “ndo importa na

9766

subordinagéo social do homem que trabalha ao seu empregador™, isto é, que “n&o

transforma o trabalhador em servo, numa relacdo senhorial em que se sujeite a
ilimitada vontade do empregador (“status subjetiones”).”
De modo semelhante, Sénia Mascaro NASCIMENTO e Amauri Mascaro

NASCIMENTO conceituam a subordinacao juridica:

61 MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. Atual. Por Jodo de Lima Teixeira Filho. In; SUSSEKIND,
Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito do
trabalho. 19. ed. atual. Por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: Ltr, 2000. p.
246.

2 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 2. ed. 2. tir. Rio de Janeiro: Fundacéo Getllio Vargas,
1972. p. 43.

®3 MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. p. 247.

®* Ibidem, p. 248-249.

® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 211.

®® |bidem, p. 213.

®7 Ibidem, p. 212.
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Conceituamos subordinacdo como uma situacdo em que se encontra o trabalhador,
decorrente da limitacdo contratual da autonomia da sua vontade, para o fim de transferir ao
empregador o poder de direcdo sobre a atividade que desempenhara. Subordinacdo e
poder de direcdo sdo verso e reverso da mesma medalha. A subordinacéo é a situacdo em
gue fica o empregado. O poder de direcdo é a faculdade mantida pelo empregador, de
determinar o modo de execucéo da prestacdo do trabalho para que possa satisfazer o seu
interesse. Ambas se completam.68

Douglas Alencar RODRIGUES também aponta como indispensavel a
configuracdo da relagdo de emprego “que haja dependéncia do operario ao
empregador”, subdividindo-a “em trés formas especificas: técnica, econémica e
juridica”™. O autor descarta as duas primeiras formas e, por fim, afirma que “a
subordinacéo juridica, ao contrario das outras espécies, € o mais forte elemento que
permite a caracterizacdo da relacdo de emprego. Ja apontada como o seu coracao,
corresponde a sujeicdo da autonomia de vontade do empregado ao tomador de seus
servigos na constancia do vinculo.””

Orlando GOMES e Elson GOTTSCHALK, em mais de uma edicdo do seu
“‘Curso de direito do trabalho”, afirmaram que a dependéncia “seria uma
peculiaridade do contrato de trabalho, e, por conseguinte, seu traco caracteristico,

»71

seu elemento fisiondbmico™. Sobre a qualificacdo desta dependéncia, sustentam a
prevaléncia da subordinacdo juridica enquanto “aspecto passivo (...) em
contraposicdo ao poder de comando e de direcdo do empregador’, de maneira que
“a atividade do empregado consistiria em se deixar guiar e dirigir, de modo que as
suas energias convoladas no contrato (...) sejam conduzidas, caso por caso,
segundo os fins desejados pelo empregador.””

E, por fim, os autores declaram adotar o critério da subordinacéo juridica ou
hierarquica, porque os demais critérios “padecem de um vicio de origem. Pretendem
caracterizar um contrato com elementos metajuridicos. O erro de seus defensores

provém de procurarem, preferentemente, analisar a condi¢cdo social e econémica do

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Iniciagdo ao direito do
trabalho. 39. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2014. p. 175

® RODRIGUES, Douglas Alencar. Direito individual do trabalho — a relacdo de emprego. In:
GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto; MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI,Tarcio
Jose (Coord.). Fundamentos do direito do trabalho. Estudos em homenagem ao Ministro Milton de
Moura Fran¢a. Sao Paulo: Ltr, 2000. p. 229.

©1dem.

" GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 118.

2 Ibidem, p. 119.
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trabalhador, em vez de examinar a relacdo juridica da qual ele participa. (....) no fato
de ndo se preocuparem com a fixagcdo do elemento caracteristico, do contrato de
trabalho, mas, sim, com a qualidade da pessoa que deve ser juridicamente
protegida.””

Ademais, estes doutrinadores pretendem apresentar um nexo de
causalidade entre a autonomia da vontade das partes e a subordinacéo, afirmando
que “a relagdo de trabalho subordinado encontra a sua causa determinante no
acordo inicial das partes, isto €, no encontro de duas vontades: a do empregador e a
do empregado. O encontro dessas vontades particulares determina o nascimento da
relagdo, na qual sdo aceitas, desde o inicio, as previsiveis consequéncias: a mais
importante e onerosa é a situagdo de subordinagdo.””

Na doutrina estrangeira, também h& explicacbes no mesmo sentido, com
base em dispositivos legais autoctones.

Veja-se, exemplificativamente, a doutrina da Alemanha, onde ndo h&a um
dispositivo legal analogo aos dos arts. 2° e 3° da CLT brasileira. Nesse pais,
portanto, sdo a doutrina e a jurisprudéncia as responsaveis por criar este conceito.

Apesar de nenhuma lei alem& conceituar expressamente o que se entende
por empregado (Arbeitnehmer), RICHARDI afirma que “o conceito de empregado
tem um significado central na aplicagdo das normas de direito do trabalho™”.

DUTZ e THUSING, por sua vez, aduzem que “se entende por empregado, de
forma geral, aguele que, em razdo de um contrato de direito privado, se obriga a
prestacdo de servico a um terceiro, sob dependéncia pessoal, mediante

176

remuneragao”” E, diante deste conceito, 0s autores destacam como caracteristicas
do contrato de trabalho o fato de ser um contrato de direito privado, em oposicdo aos
de direito publico”, ser um contrato de prestacdo de servigos (Dienstvertrag) e néo

de obra (Werkvertrag), jA que neste ultimo o objetivo ndo é a forca de trabalho, mas

3 |bidem, p. 126.

™ |bidem, p. 120.

”® RICHARDI, Reinhard.Einfuhrung. In: Arbeitsgesetze. 83. Auflage. Munchen: DTV, 2013. p.
Xlll. Tradugédo livre de: “Der Begriff des Arbeitnehmers hat deshalb fir die Anwendung
arbeitsrechtlicher Normen zentrale Bedeutung.”

® pUTZ, Wilhelm; THUSING, Gregor. Arbeitsrecht. 16. Auflage. Minchen: C.H.Beck, 2011. p. 20.
Traducgao livre de: “Als Arbeitnehmer ist allgemein anzusehen, wer auf Grund eines privatrechtlichen
Vertrages zur Leistung von Diensten fur einen anderen (...) in personlicher Abhangigkeit gegen
Entgelt verpflichtet ist.”

" Idem.
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a obra finalizada”, e, por fim, a dependéncia pessoal (persénliche Abhangigkeit), que
também é responsavel por diferenciar o contrato ou relagdo juridica de trabalho
(Arbeitsverhaltnis) do contrato ou relacédo juridica de prestacao de servico autbnoma
(Dienstverhaltnis)”.

Apresentam como indicios de dependéncia pessoal, entre outros, “a
manutencdo do pagamento de salarios em caso de doenca, a aplicacdo de
disposi¢cdes decorrentes de contratos coletivos, a impossibilidade de (...) angariar
clientes independentemente (...), prestacdo de servico para somente um
empregador™. Todos eles, em verdade, sdo consequéncias do estado de
assalariamento em que se encontra o trabalhador, mas nenhum deles é suficiente
para caracterizar esta relacdo, embora estejam presentes em grande parte das
relac6es subordinadas.

Semelhantemente, RICHARDI afirma que, para o direito do trabalho, “o
conceito fundamental é o trabalho dependente”.” E explica que se trata da realizac&o
de um trabalho marcada pela heterodirecao (Fremdbestimmt) e conclui que “quem
pode, sozinho, decidir como executar seu trabalho ndo € um empregado”.”

Também neste sentido, tém-se algumas manifestacdes de doutrinadores
italianos, cujo sistema legal possui dispositivo legal semelhante ao da CLT acima
referenciado. O Cdédigo Civil italiano dispde:

Art. 2094 Prestatore di lavoro subordinato

E prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare

nellimpresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la
direzione dell'imprenditore (2239).83

Diante disso, também a doutrina italiana se ocupa do conceito, como por
exemplo, Arturo PAVESE, que expde, acerca do critério de diferenciacdo entre o

trabalho subordinado e o trabalho auténomo: “nel lavoro subordinato (...) l'attivita

8 |bidem, p. 21.

 |dem.

% |bidem, p. 22. Tradugao livre de: “(...) Entgeltfortzahlung im Krankenheitsfall, Anwendung tariflicher
Bestimmungen, (...) kein selbstandiges Anwerben von Kunden, (...) Tatigkeit nur fir einen
Dienstherrn.”

. RICHARDI, Reinhard.Einfuhrung. p. Xlll. Tradugao livre de: “Sein Grundtatbestand ist di abhéngige
Arbeit.”

% |dem. Traducéo livre de: “Wer selbstandig bestimmen kann, wie er seine Arbeit gestaltet, ist kein
Arbeitnehmer.”

% ITALIA. Il Codice Civile Italiano. Disponivel em: <http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/
codciv/codciv.htm> Acesso: 30 jun 2014.

19



viene prestata alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore (...). In questo
assoggettamento dell'attivita lavorativa personale alle direttive dell'imprenditore (...)
risiede, secondo la prevalente dorrtina, il carattere essenziale della subordinazione™.

Pietro ICHINO afirma que a “dipendenza” prevista pelo legislador no
dispositivo acima colacionado do cddigo italiano “non & una dipendenza di fatto del

985

lavoratore nei confronti dell'imprenditore”™. Também expde que, tradicionalmente,
entendeu-se que, para se caracterizar a subordinacdo do trabalhador ou
empregador, “non & sempre indispensabile I'assoggettamento del lavoratore atesso
ad eterodirezione (...), ma & di regola necessario — lo era comunque quando il codice
venne emanato — il coordinamiento spaziale e temporale com gli altri fattori produttivi

986

organizattivi dell'imprenditore”. Contudo, o autor reconhece que, com a evolucao
tecnolégica e o aumento do namero de hipéteses do chamado teletrabalho ou do
trabalho a domicilio, distante do local em que se encontram os demais fatores de
producdo e sem rigida fiscalizacdo de horéario, e, mesmo assim, sendo possivel
caracteriza-las como hipoteses de trabalho subordinado, propde-se uma
conceituacio bem diversa.”

E diante destas novas situagdes, da “crescente multiformita dei rapporti di

988

scambio tra lavoro e retribuzione che si instaurano nel mondo reale™™, situacdes que
formam uma enorme zona cinzenta no tocante a classificagdo enquanto trabalho
subordinado ou ndo, a doutrina italiana reconhece “l'esistenza, nel momento attuale,

9789

di una situazione di “tensione” o “crisi” del concetto di subordinazione” . Neste
contexto, a doutrina tem buscado estabelecer um novo conceito, pois, como afirma
TOSI, “il suo sogno & sempre stato quello di costruire una fattispecie che consenta la
qualificazione di ogni casi concreto, anche naturalmente di quelli che si collocano
nelle zone grigie. Una fattispecie che consenta, quindi, una automatica sussunzione

90

per identificazione™.

8 PAVESE, Arturo. Subordinazione, autonomia e forme atipiche di lavoro. Padova: Casa Editrice

Dott. Antonio Milani, 2001. p. 5

% |CHINO, Pietro. Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro. Milano: Giuffré, 1989. p. 83.

% |bidem, p. 89.

® |bidem, p. 89-95.

® TOSI, Paolo. La distinzione tra autonomia e subordinazione. In: ____ et. alii. (Dir.) Subordinazione

e autonomia: vecchi e nuovi modelli. Torino: UTET, 1998. p. 34.

% LUNARDON, Fiorella. L'evoluzione del concetto di subordinazione nell'elaborazione dottrinale. In:

TOSI, Paolo et. alii. (Dir.) Subordinazione e autonomia: vecchi e nuovi modelli. Torino: UTET, 1998.
. 269.

by TOSI, Paolo. Op. cit., p. 36.
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Também o tedesco Antonio JACOBS aponta a existéncia, no direito europeu
contemporaneo, de figuras intermediarias, como as figuras juridicas dos
‘equiparados ou assemelhados aos subordinados”, isto é, os denominados
“arbeitnehmeranhliche Personen”, na Alemanha, ou dos “parabubordinati’, na Italia,
bem como de outros institutos semelhantes previstos nos direitos francés, espanhol
e sueco, afirmando entender que, por meio de tais institutos, ha uma fragilizacéo da
protecdo social do trabalhador®.

Marcio Tulio VIANA, ao analisar este instituto denominado de
parassubordinacdo, afirma tratar-se de um mero artificio, “uma nova forma -
disfarcada - de desemprego. Um desemprego que implica a perda ndo de um posto
de trabalho, mas de um posto de trabalho protegido”®?

No mesmo sentido, Jorge Luiz Souto MAIOR esclarece se tratar de um novo
nome que se deu para uma hip6tese de desconsideracao de direitos do trabalhador,
concluindo que “aquele a quem se denomina parassubordinado €, na verdade,

793

quase sempre, um supersubordinado””, o que explica do seguinte modo:

O supersubordinado, portanto, por definicdo, é o trabalhador, ser humano, reduzido a
condicdo de forca de trabalho, ja que sdo desrespeitados, deliberadamente e como
estratégia econdbmica, seus direitos fundamentais. O supersubordinado ndo é um tipo
especifico de trabalhador. E a designacéo do trabalhador, em qualquer relacdo de emprego,
gue tenha tido a sua cidadania negada pelo desrespeito deliberado e inescusavel aos seus
direitos constitucionalmente consagrados“.

Isto porque a configuracdo de determinado contrato como de trabalho, ou,
no Brasil, mais especificamente, de emprego, € o requisito minimo para que possa
ser aplicado ao caso um ambito especifico de protecdo social, que é o direito do
trabalho. E é exatamente este o papel que exerce o direito humano e fundamental
ao trabalho, na dimenséo exposta por Leonardo Vieira WANDELLI, de direito a um

padréo juridicamente protegido de trabalho, isto €, direito a protecédo da relagéo de

%1 JACOBS, Antoine. Arbeitnehmer und Selbstéandige — Einige Bemerkungen aus internationaler Sicht.
In: Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht. Minchen und Frankfurt, Heft. 1, 1999. p. 25.

%2 VIANA, Marcio Tulio. Trabalhadores Parassubordinados: Deslizando para Fora do Direito. In:
RENAULT, Luiz Otéavio Linhares; CANTELLI, Paula Oliveira; PORTO, Lorena Vasconcellos; NIGRI,
Fernanda. (Coord.) Parassubordinacdo : em homenagem ao Professor Marcio Tulio Viana. Séo
Paulo : LTr, 2011. p. 31.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinacéo. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; CANTELLI,
Paula Oliveira; PORTO, Lorena Vasconcellos; NIGRI, Fernanda. (Coord.) Parassubordinacéo : em
homenagem ao Professor Marcio Tulio Viana. S&o Paulo : LTr, 2011. p. 74.

 Ibidem, p. 73.
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emprego, enquanto condicdo para 0 acesso ao rol de direitos disposto pela
Constituicdo Federal.

Em sua obra acerca do direito humano e fundamental ao trabalho, o autor
demonstra que este ndo € apenas um direito a uma contraprestacdo, um meio para
a sobrevivéncia, mas € “a condicdo para efetividade dos demais direitos
fundamentais” e “uma reivindicagdo essencial para a emancipacido das pessoas que
vivem do trabalho”.”

Além disso, WANDELLI faz mencdo a varios direitos subjacentes a este
direito fundamental ao trabalho, bem como a posic¢des juridicas por ele abarcadas:

O direito ao trabalho ndo é s6 uma mediacdo para outros bens e seu papel para a

dignidade, saude e autonomia ndo é substituivel por prestacées materiais que atendam

aquelas necessidades antes referidas. Também néo basta 0 acesso a um posto de trabalho
remunerado. Para assegurar-se o desenvolvimento da personalidade por meio do trabalho,
otimizando salde e autonomia, ainda que em um patamar préprio ao minimo existencial,

fazem-se necessarias, além dessas, diversas outras dimensdes relativas as condi¢cdes
organizacionais do trabalho, ao conteido do trabalho e um certo grau de protecdo e

seguranca nas relacdes de trabalho.96

No tocante a este “certo grau de protecdo e seguranga nas relagdes de
trabalho”, WANDELLI estabelece, como uma das dimensoes do direito ao trabalho, o
“direito a um padr&o de trabalho juridicamente protegido™

Assim, sendo a subsuncdo ao conceito legal de empregado o portal de
acesso a um amplo rol de direitos, cujo conjunto é denominado de Direito do
Trabalho, uma crise do conceito de subordinacéo € precedida de um cenario de crise
do proprio Direito do Trabalho. Este, nas ultimas décadas, sofreu com fortes ondas
de flexibilizacdo”, bem como que estd tendo que lidar com novas situagoes
concretas, em especial em razdo dos métodos pos-fordistas de producdo, que nao
sdo abarcadas pela nogéo tradicional de subordinagdo™.

Diante da relevancia do contetdo do conceito de subordinacdo, a doutrina
trabalhista do mundo ocidental, como um todo, e também especificamente a doutrina

brasileira ttm n&o s6 reconhecido a insuficiéncia das referidas conceituagfes, como

% WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho. p. 24.

% |bidem, p. 142.

7 |bidem, p. 298-304.

% OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (re)significacao do critério da dependéncia econdmica:
Uma compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista. Curitiba:
UFPR, 2011.264 f. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito, Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011. p. 21.

% |bidem, p. 20.
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também buscado novas formas de qualificar as relacdes de trabalho como
verdadeiramente subordinadas ou autbnomas.

Ocorre que nenhuma destas conceituacbes é suficiente para explicar a
ligacdo que existe entre trabalhador e patrdo, nas relacdes de trabalho, e que tem
interferéncia direta na analise da validade dos atos de disposi¢do praticados pelo
trabalhador, que € um dos polos desta relagdo materialmente desigual. Ou, como
afirmou TOSI em relacdo ao sonho da doutrina de um conceito legal adequado a
abarcar todas as situagdes da realidade: “Ma questo sogno si & subito rivelato
illusorio. Tutte le operazioni di riflessione sulla fattispecie si sono dimostrate
improficue dal punto di vista dei risultati delle operazioni di qualificazione™.

Isto porque todas estas teorizacBes recaem no equivoco denominado por
CORREAS como fetichismo juridico, isto é, na tentativa de explicar o Direito pelo
proprio Direito:

Ou seja: se o patrao tem a “possibilidade juridica” de ordenar — ainda que de fato ndo a exerca

—, estamos diante da subordinacdo. Mas quando teria o patrdo esta possibilidade juridica?

Apenas quando uma norma legal o autorize. E dizer, sdo as mesmas normas que nos dizem

guando existe e quando ndo existe a subordinacdo. Mas nédo estdvamos a apoiar o direito do

trabalho com uma teoria que o explique? Sim: estavamos tratando de encontrar algo que nos

indicaria quando deveriamos aplicar a lei trabalhista e quando deveriamos aplicar a lei civil. E
o resultado ao final e que a prépria lei € quem nos dira. Isto € o chamado fetichismo juridico:
101

explicar o direito com o direito.

E como se o fato de a lei dizer que a relagdo de emprego se caracteriza pela
dependéncia é que fizesse do empregado um trabalhador subordinado, como se ele
ja ndo fosse subordinado anteriormente e devido a outros fatores. Murilo Carvalho
Sampaio OLIVEIRA, no mesmo sentido, explica que a nocdo de subordinacdo
adotada por conceitos como 0s expostos anteriormente € positivista, fruto da repulsa
desta corrente ideoldgica a quaisquer elementos interdisciplinares, “extrajuridicos””
Sob a mascara da neutralidade e imparcialidade, podem esconder “uma prescri¢ao
legalmente perfeita, contudo, materialmente dirigida a favorecer um segmento ou,
103

como normalmente ocorre, destinada a manutencdo da ordem social vigente

E assim ocorre com o conceito de subordinagcdo enquanto viga mestra da

1% 193], Paolo.Op. cit., p. 36.

190 CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da for¢a de trabalho. p. 210-211

192 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (re)significacdo do critério da dependéncia
econbmica. p. 84.

1% |bidem, p. 83.
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relacdo de emprego, tendo “o positivismo transforma(do) a principal consequéncia

3104

no préprio fendmeno™ . Aduz o autor que a subordinagédo, na verdade, “deve ser

9105

vista como consequéncia da relagdo de emprego e nao sua causa”’ , como “indicio

da condicg&o de assalariado e ndo a propria condigdo de assalariado™”.

Tanto o € que, como demonstra Oscar CORREAS, a subordinacéo ja esta
presente antes mesmo de ser firmado o contrato e, assim, antes de se iniciar a
relacdo juridica:

Como um artesdo desejoso em vender seu produto que lhe foi encomendado deve sair ao

mercado buscando compradores, o trabalhador procura a fabrica para oferecer sua forca de

trabalho ao capitalista. Ali preenche uma solicitacdo de emprego informando determinadas
caracteristicas de seu produto (idade, o mais importante, estudo, que faz com que a sua

mercadoria apeteca mais, treinamento etc.). Ndo satisfeito com isso, o patréo revisa a

gualidade da mercadoria através de escritorios especializados com psicélogos, médicos,
H Tt “ s 107
capatazes, a quem informam sobre sua caracteristicas “pessoais”.

Portanto, por esta explanacdo, fica evidente que a subordinacdo do
trabalhador ao patrao ja se da antes mesmo do inicio da relacao juridica trabalhista
propriamente dita, no momento em que o trabalhador busca o capitalista a procura
de um posto de trabalho e se submete a sua “avaliacao”.

Sendo a forga de trabalho uma mercadoria, sua compra e venda se da no
ambito de um mercado. Por isso, se sujeita as leis da oferta e demanda, bem como
a “ocorréncia da relacdo de competicdo (comum) em todos os mercados: ofertantes
e demandantes sempre competem com outros ofertantes e demandantes, contra 0s
quais tém que afirmar-se, se quiserem ser bem sucedidos em sua oferta ou
satisfazerem sua demanda.””

Claus OFFE e Karl HINRICH explicam que esta relacdo de competicéo se da
com o uso de “determinadas estratégias racionais na oferta e na demanda”, como,
por exemplo, “pelo lado da oferta, (...) estratégias de determinagdo do seu tipo,
volume, local e momento o mais préximo possivel a demanda, e de adequacédo do

preco exigido (salario) a disposicdo de pagamento pelo lado da demanda.

%% |bidem, p. 87.

1% Ihidem, p. 83.

1% pidem, p. 87.

197 CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 175.

% OFFE, Claus; HINRICH, Karl. Economia social do mercado de trabalho: diferencial primario e
secundério de poder. In: OFFE, Claus. Trabalho e sociedade: Problemas estruturais e perspectivas
para o futuro da “Sociedade do Trabalho”. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1989. p. 47.
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Inversamente, (...) pelo lado da demanda, trata-se de reduzir as expectativas
especiais (...) do produto demandado, ou ent&o elevar o prego oferecido (salario)”"”.
E os mesmos autores esclarecem que os diferentes mercados se distinguem pela

possibilidade de utilizacdo destas estratégias:

(...) os diversos mercados de matérias primas, bens, capital, trabalho diferenciam-se
fundamentalmente quanto ao grau em que 0s respectivos ofertantes e demandantes podem
realmente usar esse catalogo, “em principio” tdo simétrico, de estratégias racionais de
mercado. Se em determinado mercado um dos seus lados estiver em melhores condi¢es
de esgotar e realizar suas opcdes estratégicas, entdo teriamos que constatar a atuagao, no
proprio processo de mercado, de uma assimetria de poder, de relagcbes de poder. A nds
interessam as especificidades do mercado de trabalho que permitem falar de um desnivel
na disponibilidade das diversas estratégias racionais de mercado — em termos da relacéo
entre os lados da oferta e da procura —e, em consequéncia, de um diferencial de poder a

favor da demanda e em prejuizo da oferta.

E acrescentam, ainda, que, pelas especificidades da mercadoria forca de
trabalho e das razbes pelas quais ela se apresenta ao mercado, pode-se falar, neste
caso, em uma desvantagem estrutural™., que, evidentemente, vicia a vontade do
trabalhador para a realizacdo de atos dispositivos como a rendncia, seja no
momento da celebracdo do contrato, na sua constancia ou apés o seu término.

Em verdade, 0 que se tem, na relacdo existente entre patrao e trabalhador, €
muito mais do que um simples contrato privado, como querem os contratualistas™,
ou uma relacdo juridica em que ambos buscam um objetivo comum. H4, isto sim,
uma verdadeira relacdo de poder, ou, conforme Reginaldo MELHADO™, de poder e
sujeicao.

MELHADO afirma que “o exercicio do poder de mando pelo capitalista, nas

114

relagbes com seus empregados nao deve ser tido como algo inelutavel,
incontestavel. Isto porque “o trabalho coletivo requer, inelutavelmente, coordenagao
técnica, mas o poder nas relacbes entre capital e trabalho, tal como o conhecemos
em sua forma atual, € originario da separagao entre o trabalho intelectual e trabalho
manual e é produto do capitalismo. Advém de fatores diversos, alguns intrinsecos a

propria relacdo individual de trabalho e outros que podemos denominar

199 | dem.

119 |pidem, p. 48.
1 bidem, p. 49.
112 cf. MELHADO, Reginaldo. Poder e sujeicdo: Os fundamentos da relacdo de poder entre capital e
trabalho e o conceito de subordinacdo. S&o Paulo: Ltr, 2003. p. 30-33
113 :
Ibidem.
1% Ibidem, p. 13
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“heteronémicos”.

Aldacy Rachid COUTINHO afirma que “o campo do poder é um espacgo
relacional e, assim, de um lugar de conflito e de resisténcia que se busca mascarar
sob o argumento de uma colaboracéo, estando determinado em face de sua posicao
e estratégia”.!®

Assim, tendo confirmado n&o ser o poder exercido pelo patrédo em relacéo ao
trabalhador algo inerente as relacdes de producdo capitalistas, MELHADO aponta
para a necessidade da busca de fundamentos para o exercicio deste poder, de
“explicagao, dos porqués, dos motivos pelos quais a dialética social engendrou estas
e ndo outras formas de organizacao da producao e, para nés em particular, estas e
nao outras formas de realizacdo e exteriorizacdo de relagdes de poder e sujeicdo no
plano da produgéo social™"".

Max WEBER teorizou acerca das relacbes de dominacéo e poder, buscando
tal fundamentacgéo. Tratou, inclusive, da relacdo que liga o patréo e seu trabalhador
assalariado e da legitimidade do exercicio deste poder.

WEBER define como dominagao “a probabilidade de encontrar obediéncia
para ordens especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas”, de
modo que nao se resume ao poder, mas pressupde um “certo minimo de vontade de
obedecer”. E esta vontade pode se dar pelos mais diversos motivos, afetivos, de
costume, racionais, etc. Mas nenhum destes motivos é suficiente para sustentar a
dominacéo, pois esta se sustenta pela crenca na legitimidade do dominador."”

Dominacdo €, pois, na teoria weberiana, “uma relacdo de autoridade
marcada por um elemento subjetivo especifico: a aceitacdo, a predisposicao de
sujeicdo ao mandamento, a conduta ativa de obediéncia. Entre o sujeito que manda
e 0 sujeito que se subordina ao mandado ha uma relacdo volitiva. A auséncia
absoluta dessa relacdo — o vazio de vontade — s esta presente, para Weber, no
escravismo.””

WEBER descreve trés tipos de dominacao: racional (ou legal); tradicional

(baseada na tradicao de que sempre foi assim); e carismatico (baseado no “poder

5 Ibidem, p. 16.

118 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. S&o Paulo: Ltr, 1999. p. 14.

" MELHADO, Reginaldo. Op. cit. p. 116.

"8 WEBER, Max. Economia e sociedade. Fundamentos da sociologia compreensiva. Trad.: Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UnB, 2000. v. 1. p. 139.

9 MELHADO, Reginaldo. Op. cit., p. 135.

26



heroico ou do carater exemplar” do dominador)™.

Embora se tratem de tipos ideias, que ndo s&o encontrados puros na
realidade, o que prevalece nas relacdes de trabalho assalariado tipicas do sistema
de producao capitalista € a dominacédo racional ou legal, que se baseia no direito,

“yn

enquanto “cosmos de regras abstratas”, de modo que o “’superior”’, enquanto ordena
e, com isso, manda, obedece por sua parte a ordem impessoal pela qual orienta
suas disposi¢cdes” e, de outro lado, “quem obedece s6 o faz como membro da
associacdo e sO obedece “ao direito”™.” Ou seja: ndo obedece a pessoa do
superior, mas as ordens impessoais dadas por ele e somente dentro de sua
competéncia.

E marcada pelo “principio da hierarquia oficial, isto é, de organizacdo de

9122

instancias fixas de controle e supervisao para cada autoridade institucional”™, sendo
que as autoridades procedem segundo determinadas regras, em cuja aplicagao,
“para atingir racionalidade plena, € necessaria (...) uma qualificac&do profissional.””

WEBER também destaca uma separacdo entre o cargo e a pessoa que o
exerce, afirmando que “‘em caso de racionalidade plena, ndo ha qualquer
apropriagao do cargo pelo detentor. Quando esta constituido um “direito” ao “cargo”
(como, por exemplo, no caso dos juizes e (...) dos funcionarios publicos (...) ), ele
ndo serve normalmente para o fim de uma apropriacdo pelo funcionario, mas sim
para garantir seu trabalho de carater puramente objetivo (“independente”)”.

E WEBER reconhece a existéncia deste modo de dominagdo dos
trabalhadores ndo s6 no &mbito da iniciativa privada, mas também na Administracéo
Publica, do Estado, que conceitua como “uma relagdo de dominacdo de homens

97125

sobre homens, apoiada no meio da coacgao legitima™ ".E acrescenta:

(...) é errbneo supor que o trabalho intelectual na administracdo de uma empresa se
distinga, de alguma maneira, daquele na administracdo publica. Os dois sdo, em sua
esséncia fundamental, completamente iguais. O Estado moderno, do ponto de vista
sociolégico, € uma “empresa”’, do mesmo modo que uma fabrica: precisamente esta é sua
gualidade historicamente especifica. E em ambos a relagdo de dominagdo dentro da
empresa esta também condicionada pelos mesmo fatores. (...) a dependéncia hierarquica
do trabalhador, do empregado de escritério, do funcionério técnico, do assistente de um

120 \WEBER, Max. Economia e sociedade. p. 141
121 1bidem, p. 142.

122 |hidem, p. 143.

123 | dem.

2% | dem.

2% Ibidem, p. 526..
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instituto universitario e também a do funcionario e soldado estatal baseia-se uniformemente
no fato de que aqueles instrumentos, reservas e recursos monetarios, indispensaveis a
empresa e a existéncia econdmica, encontram-se concentrados no poder de disposicéo,
nos primeiros casos, do empresario, e nos ultimos casos, do senhor politico. Este
fundamento econdémico decisivo (...) € comum a moderna organizagao estatal, na area
politica, cultural e militar, e a economia capitalista privada. Em ambos os casos, a
disposicdo sobre esses meios estd nas maos do poder ao qual obedece dilr%tamente (o]

aparato da burocracia (...) ou a cuja disposigcao este se coloca ao ser chamado.

Assim, o que configura a dominag¢do ndo € uma subordinacdo imposta pela
CLT, pois, neste caso, ndo se apresentaria também nas relacfes entre os servidores
publicos e a administracédo publica, como defende WEBER.

Murilo Carvalho Sampaio OLIVEIRA, por sua vez, prope um retorno a
dependéncia econdmica, em substituicdo a subordinacgéo juridica e a heterodirecao,
como elemento caracterizador do trabalho assalariado, mas sustenta ser
“‘demasiadamente vaga” a nogao de dependéncia econbmica como “a situagao do

9127

trabalhador que tem na remuneracéo recebida a condicdo de sobrevivéncia’ ™, ja
que “este viver do salario representa apenas a epiderme do fenbmeno, haja vista

que todos o0s que prestam servicos, inclusive o0s autbnomos, vivem da

9128

contraprestagao pecuniaria recebida”".
COUTINHO sustenta que “quem detém e exerce o poder esta respaldado

em algum instrumento para que tal situagdo seja aceita”?®

, que sao as fontes do
poder, entre as quais se inclui a propriedade. OLIVEIRA propde, entdo, refazer-se a
delimitacdo juridica do conceito, afirmando “reconhecer que o poder — e sua
consequéncia potencial de subordinar os trabalhadores — de uma empresa
capitalista decorre da sua propriedade”, mas que “a énfase que o juslaboralismo
confere ao poder diretivo atua, de certa medida, como ocultadora e neutralizadora
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desta relacdo entre proprietdrio e nado-proprietario”, concluindo, ainda, que, na

verdade, “assume importancia vital para a nogao de assalariamento a apropriagao
do trabalho alheio e n&o necessariamente a heterodire¢cdo dos servicos do
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trabalhador”™.

128 1pidem, p. 530.

27 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (re)significacdo do critério da dependéncia
econdmica. p. 180.

128 |bidem, p. 183.

129 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. p. 24.

1% OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (re)significacdo do critério da dependéncia
econbmica. p. 192.

31 Ibidem, p. 194.
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Em suma, OLIVEIRA prop6e como critério caracterizador da dependéncia
econdmica e, consequentemente, da situacéo de assalariado, a existéncia ou ndo de

9132

“apropriacao do proveito econémico do trabalho™™, em virtude de uma das partes
nao ser possuidora de propriedade suficiente para produzir uma mercadoria que
possa ser comercializada, sendo obrigada a vender sua forga de trabalho.

Por isto, OLIVEIRA afirma que “o termo “dependente” deve ser
compreendido menos como um adjetivo (subordinado e assujeitado) e mais como
aquele que predica acao “depender”.(...) O empregado é dependente porque sua
forca de trabalho ndo se realiza sozinha, pois pertence estruturalmente a empresa,
fazendo parte desta e, como consequéncia possivel, podendo ser subordinado.”*”
De modo que o autor conclui que “o mais importante para definir a apropriacdo do
trabalho € verificar qual a posi¢do social do trabalhador na relacdo, ou seja, se
vende a forga de trabalho ou se vende um produto ou servigo.”™

Assim, nao se poderia afirmar, com tanta certeza como o faz WEBER, que o
fundamento da dominacdo no sistema de producdo capitalista seja ligado a
qualificacdo profissional daguele que executa a autoridade, mas, sim, a propriedade
dos meios de producéo, € dizer, do capital, como explica MELHADO:

O fundamento contratual da sujeicdo do operario como traco marcante do modo de

producgdo capitalista resta perfeitamente demonstrado na comparagéo deste sistema com as

relagBes de trabalho no interior das corporacdes da Idade Média. (...) Nas corporagdes
mediévicas. (...) O mestre é possuidor da oficina artesanal e de alguns fatores objetivos da
producdo. (...) Ndo obstante, ele ocupa posicdo de comando hierarquico ndo em razéo
dessa propriedade e sim por ser também ele um artesdo, e, sobretudo o artesdo mais
antigo. Seus conhecimentos do oficio outorgam-lhe o status necessario a direcdo dos
trabalhos. (...) (204).A disciplina corporativa ndo é a mesma, ndo sao iguais os elementos

estruturais da produgdo artesanal e ademais os fundamentos da relagdo de poder e
subordinacdo igualmente se distinguem visivelmente. No corporativismo medieval o mestre

T H H ” H H z “ H H ” 135
é “capitalista” por ser mestre; no capitalismo, € mestre por ser “capitalista”. (...)

7

Portanto, o que fundamenta o exercicio do poder pelo capitalista € sua
propriedade dos meios de producéo, e ndo alguma legitimidade ou propensédo a
obedecer, como dizia WEBER. Independentemente do grau de legitimidade de que
goza o patrdo, o poder ndo deixara de ser exercido, mesmo apos o término da

relacéo de trabalho, como pode ocorrer no caso dos atos de disposi¢éo individual no

32 |bidem, p. 232.
33 |bidem, p. 220.
3% |bidem, p. 232.
¥* MELHADO, Reginaldo. Op. cit. p. 205.
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ambito de execucéo coletiva.

De acordo com GALBRAITH, ha trés modos de exercicio do poder: o poder
condigno, o poder compensatoério e o poder condicionado.

Os dois primeiros, o poder condigno e o poder compensatorio, sao
marcados pela objetividade, visibilidade, isto é “aqueles que aceitam a vontade de
outros estdo conscientes de fazé-lo, agem em consequéncia de um célculo
razoavelmente deliberado de que esse é o melhor procedimento™”.

No caso do poder condigno, o dominado obedece com medo de uma
punicdo, de uma retribuicdo negativa, como ocorria no trabalho escravo. Ja o poder
compensatorio é exercido por esperanca de uma recompensa positiva, que esti
mais presente nas relagcdes de trabalho assalariado, de “trabalho livre”, em que em
virtude desta caracteristica de liberdade que o distingue da serviddo e da
escravidao, o nexo juridico que se forma (...) € (...) distinto, ndo permitindo a
sujeicdo pessoal do trabalhador perante o tomador de seus servicos”**’, mas apenas
a subordinacéo.

E, ademais, Mauricio Godinho DELGADO explica que, no modelo de
producdo contemporaneo, a coercdo deixa de ser seu “elemento constitutivo’**8, e
passa, entdo a ser a principal forma de exercicio do poder um tanto mais sutil, ou
seja, por meio daquilo que GALBRAITH chama de poder condicionado, que, ao
contrario das outras duas formas, € subjetivo, invisivel ou pouco visivel, e que é “a
submissdo que advém porque o individuo acredita ou foi persuadido de que esse €,
de algum modo, o melhor caminho para ele. E uma submissdo proveniente da
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convicgdo, da crenga.” ", acrescentando que “essa submissao reflete uma forma de

comportamento adequada, prestigiosa ou decente”, de modo que, em geral, “os
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adultos trabalham em parte porque é o que se deve fazer.
E o fendbmeno que Wilson RAMOS FILHO denomina de “sequestro da

subjetividade”, isto €, a utilizagdo de praticas “visando a adeséo dos trabalhadores
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ao modo de vida e de producdo capitalistas™, presente principalmente naqueles

1% GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. Trad. Hilario Troloni. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira,

1986. p. 15.
3" DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo: Ltr, 1996. p. 104.
%8 |bidem, p. 138.

%9 GALBRAITH, John Kenneth. Op. cit., p. 24

9 Ibidem, p. 23.

1 RAMOS FILHO, Wilson. Op. cit., p. 274
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periodos em que o capitalismo precisava se legitimar frente ao modelo alternativo,
ao socialismo, qual seja: o chamado segundo espirito do capitalismo. Mas que
também se apresenta no dito capitalismo descomplexado, no pos-taylorismo, em
que, embora o capitalismo nao precise convencer os trabalhadores a ndo aceitarem
0 caminho alternativo, vez que ndo ha outro, “busca a eficiéncia por intermédio de
novas técnicas de inducdo da sujeicdo de todos a maneira de existir preconizada
pelo terceiro espirito do capitalismo™”.

RAMOS FILHO explica, ainda, que, “sofisticando a técnica de sequestro da
subjetividade dos trabalhadores, todos os empregados, subordinados a qualquer das
empresas que de modo reticular atuam no mesmo processo produtivo passam a ser
convencidos de que teriam a obrigacdo moral de atender as "expectativas da
empresa”, (...) e as expectativas "dos clientes", dos bens ou servigos produzidos.”

No mesmo sentido, Giovanni ALVES fala de uma “captura da subijetividade”,
“para caracterizar o nexo essencial que garante o modo de organizagao toyotista do
trabalho capitalista”™**, de um novo “panoptismo”, em que “a figura do “inspetor” ndo
esta la fora, mas sim “introjetada” nos operarios e empregados. (...) O operario ou
empregado torna-se “patrao de si mesmo” e dos outros”.*

E COUTINHO explica como a ideia de empresa como uma organizacao se
presta, também, a colaborar com este fendmeno, afirmando que “ha uma ligagéao
indissociavel entre a organizacéo e o poder que leva quase sempre a crenca de que

o exercicio do poder é imprescindivel em uma estrutura organizativa”*®

, pois “as
organizagdées ao mesmo tempo que determinam uma concentracdo de poder,
dissimulada pela figura da empresa, determinam a sua difusdo, pela
despersonalizagao™*’.

Isto contribui para obter do empregado uma obediéncia que extrapola os
limites do local de trabalho e da funcdo exercida, “impregnando a vida social com
sua légica paradoxal”*®, “ultrapassa(ndo) os limites fisicos da empresa e, ainda, o

seu horario de trabalho, para apropriar-se da vida, dos pensamentos, do ar

2 |bidem, p. 297.

43 |bidem, p. 300.

144 ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo
manipulatério. Sdo Paulo: Boitempo, 2011. p. 113.

% Ibidem, p. 115.

4% COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. p. 25.

Y7 Ibidem, p. 74.

8 ALVES, Giovanni. Op. cit. p. 95.
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respirado: tudo em nome da empresa”*’. Assim, “a obediéncia do empregado diz
respeito a um comportamento compativel com o bom andamento da empresa, que
vai além do cumprimento da obrigac&o principal, de colocar a sua forca de trabalho a
disposicdo do empregador, imiscuindo-se numa genérica e ampla conduta omissiva,
consubstanciada em né&o praticar quaisquer atos faltosos que afetem os interesses
da empresa, respeitando a autoridade”**°. Significa dizer que “cumprir o contrato de
trabalho significa obedecer ao empregador e adequar-se aos interesses da
empresa”®!. O resultado disso é um “controle de consciéncia’” que alcanca,
inclusive, os habitos de consumo do suijeito, fora da empresa™Z.

Portanto, a relagédo que existe entre, de um lado, o poder do empregador de
“dirigir” sua atividade econbémica e, de outro, o dever do empregado em obedecé-lo,
“exterioriza, a bem da verdade, uma submissao absoluta do trabalho ao capital,
como garantia do atingimento da finalidade econdémica produtiva”*®®, uma
‘integracdo “organica”, (...) “subordinagdo formal-intelectual (ou espiritual) do
trabalho ao capital”***.

E tamanha submissdo do trabalhador ao capitalista evidentemente néo diz
respeito apenas ao necessario para a realizacdo coordenada da atividade produtiva,
mas estabelece uma relacéo de poder, que envolve, inclusive, a tomada de decisdes
por parte do trabalhador fora do ambiente de trabalho e, até mesmo, apds o término
do contrato de trabalho, como no caso de um ato de disposicdo de um crédito
trabalhista reconhecido e executado por meio de ac¢ao judicial coletiva, disposicéo
que se da, muito mais que por razdes econbmicas, por razdes outras, decorrentes
da propria relacdo de poder em que inserida, a relacdo capital-trabalho,
independentemente de quem seja o0 empregador que concretamente ocupe a
posicdo oposta na relagao.

Esta explanacéo acerca da forma como o empregador exerce o poder sobre
seus empregados, nos leva a concluir, com Nicos POULANTZAS, que “el concepto

de poder tiene como lugar de constitucion el campo de las practicas de clase. (...)

9 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. p. 70.
%9 |pidem, p. 28

L |pidem, p. 28

52 ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 119.

53 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. p. 30.
%% ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 112.
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Las relaciones de las clases son relaciones de poder”™, concluindo que o poder

poderia ser conceituado como “la capacidad de una clase social para realizar sus
intereses objetivos especificos.”

Assim, a relacdo de poder ndo deixara de existir enquanto permanecer a
divisdo da sociedade em classes como atualmente ocorre. Ainda que a intensidade
ou as dificuldades enfrentadas para o exercicio do poder no ambito das relactes
trabalhistas possam ser afetadas por aquilo que MELHADO chamou de fatores
secundarios ou exdgenos, “cujos efeitos sobre os trabalhadores, considerados em
termos coletivos, agravam a situacdo de desigualdade politica perante o capital no
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interior do mercado laboral”™, o que pode afetar esta capacidade de cada uma das
classes em alcancar seus objetivos.

Esta divisdo de classes ndo € apenas econdmica, ao contrario, como explica
Jessé SOUZA, a diferenca entre as classes sociais € muito mais ligada a uma série
de condicBes pré-existentes que levam a isto, rechacando o que chamou de
economicismo.™

POULANTZAS também busca afastar as teorias que utilizam como critério
para determinacdo das classes sociais apenas o0 critério econdmico, mais
especificamente o da propriedade dos meios de producao; e conclui que, se assim o
fosse, “se entenderia por ello que las relaciones de producciéon son el fundamento
exclusivo de las clases sociales, y que los outros niveles de la lucha de clases, por
ejemplo el poder politico o el poder ideolégico, no son mas que e simple fendbmeno
de lo economico.”

Jessé SOUZA afirma que, muito mais do que a renda ou o lugar na
producao, as classes sociais sdo determinadas “por uma visdo de mundo “pratica”
que se mostra em todos os comportamentos e atitudes como esclarecida”.™

Assim, o autor sustenta que as classes média e alta sdo positivamente

privilegiadas, tendo uma heranca imaterial que se transfere entre as geracdes e que

® POULANTZAS, Nicos. Poder politico y clases sociales en el estado capitalista. Trad.

Florentino M. Torner. 3. ed. Mexico.: Siglo veintiuno, 1971. p. 117. (grifos no original)

%% |bidem, p. 124. (grifos no original)

" MELHADO, Reginaldo. Op. cit. p. 217.

%8 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira. Quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009. p.
19-21.

9 POULANTZAS, Nicos. Op. cit. p. 119.

1% 50UZA, Jessé. Os batalhadores brasileiros: nova classe média ou nova classe trabalhadora? 2.
ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2012. p.45.
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caracterizam seu modo de vida.” Paralelamente, explica o autor que existe a classe
dos negativamente privilegiados, “uma classe inteira de individuos, ndo sé sem
capital cultural nem econémico em qualquer medida significativa, mas desprovida,
esse é o aspecto fundamental, das precondicbes sociais, morais e culturais que
permitem essa apropriagdo™”, classe que é denominada de ralé pelo citado autor. E
acrescenta, ainda, que “as classes dominantes — classes média e alta — se definem,
antes de tudo, pelo acesso aos dois capitais impessoais que asseguram, por sua
vez, todo tipo de acesso privilegiado a literalmente todos os bens (materiais ou
ideais) ou recursos escassos em uma sociedade de tipo capitalista moderna™*

E, consequentemente, o que caracteriza a classe trabalhadora ndo é outra
coisa senao, de acordo com SOUZA, “a sua “inclusao subordinada” no processo de
acumulagéo do capitalismo em todas as suas fases historicas™".

A despeito destas pré-condicdes das chamadas classes de individuos
positivamente privilegiados, a causa da condicdo de sujeicdo do trabalhador ao
capitalista ndo €& outra que sua posicdo na cadeia produtiva, que nhao
necessariamente tem relacgdo com a renda ou as riqguezas. Tanto o é que
determinado individuo que pertenca a estas classes ditas dominantes, ndo sé por
razBes financeiras, assim como por estas pré-condi¢cdes expostas por SOUZA, e que
venha a atuar como empregado, por exemplo, ainda que detentor de um “alto
emprego”, estara numa posi¢cao mais que de subordinacéo juridica, de verdadeira
sujeicdo ao seu empregador. Isto porque a subordinacdo juridica e as demais
modalidades citadas s&o, nas palavras de OLIVEIRA, apenas a epiderme, a
superficie da condicdo de assalariado.

J& a dependéncia econbmica € decorréncia da propria natureza do contrato
de trabalho no capitalismo, que se configura como um contrato de compra e venda
da forca de trabalho. O fruto deste trabalho sera apropriado pelo capitalista, e ndo
pelo trabalhador. Isto confirma a divisdo da sociedade, feita pelo capitalismo, entre
0s capitalistas, detentores de propriedade, e os assalariados, que, ndo tendo outra
coisa além de sua forca de trabalho, sdo obrigados a vendé-la para garantir sua

subsisténcia.

°1 S0UZA, Jessé. A ralé brasileira. p. 19-21.

%2 Ibidem, p. 21.

183 SOUZA, Jessé. Os batalhadores brasileiros. p 48.
%% Ibidem, p 52
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Portanto, a dependéncia econémica € apenas uma das faces do fenébmeno
do poder, que é multifacetario. E somente uma de suas consequéncias, mas, nem
de longe, sua causa. Isto porque, 0 poder que é exercido no ambito das relacdes de
trabalho, fundado na luta de classes, muito mais do que na propriedade unicamente,
se exerce “‘ndao mais pela violéncia, pelo castigo ou punigdo, mas pelo

condicionamento”'%°

, pelo sequestro da subjetividade de cada trabalhador, de modo
que a obediéncia e sujeicdo se da, muitas vezes, inconscientemente. Mesmo
guando consciente, o poder € exercido no siléncio, sem que qualquer ordem seja
expressamente emitida, com a obediéncia dentro e fora do ambiente de trabalho,
pela simples existéncia da relacdo de poder, o qual condiciona as acbes dos
integrantes da classe dominada, como dito, dentro e fora da empresa, antes, durante
e depois da constancia do contrato de trabalho. Portanto, o poder ndo € sinbnimo da
obediéncia, mas verdadeiramente sua causa.

Assim, como exposto, as conceituacdes e teorias que ignoram esta
realidade, em especial a caracteristica de luta de classes existente entre trabalho e
capital, que fundamenta a relacdo de poder aqui em analise, sdo positivistas
justamente por excluir estes elementos verdadeiros, embora “extrajuridicos”, e,
ademais, por tentarem reduzir o rol dos trabalhadores que sdo incluidos no ambito
de protecao pelo Direito do Trabalho, servem para “encobrir uma realidade de
dominac&o e opressio injustas™.

A relacdo de poder que se estabelece entre patrdo e empregado € uma
relacdo baseada na luta de classes. Assim, longe de ser apenas uma relacdo de
subordinacéo juridica ou de dependéncia econdmica, € uma relacdo estruturalmente
desigual, por isso, com um déficit de vontade por parte do trabalhador. Este,
portanto, € compelido a trabalhar pela fome, e, durante e apd6s a constancia da
relacdo de trabalho, é também obrigado a praticar determinados atos sem que
necessariamente o faga de forma livre.

E 0 que acontece, por exemplo, nos programas de demiss&o voluntaria, em
que, de acordo com ALVES, nédo ha tanta voluntariedade, mas, sim, um processo de
reestruturacdo produtiva, “renovacao” da forca de trabalho, no qual “o sentido

ideoldgico do “voluntariado” que, em ultima instancia, procura “culpabilizar” as

15 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. p. 83.
1% SOUZA, Jessé. Os batalhadores brasileiros. p 21-22.
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vitimas”.1¢’

Contudo, ndo se trata de um sequestro ou captura total e pacifica da
subjetividade do trabalhador, de algo como que a substituicdo da inteligéncia do
trabalhador por uma “maquina de obedecer”, como na ficcdo de “Stepford Wives”*°®

E o que explica, com clareza, Giovanni ALVES:

E importante destacar que, ao dizermos “captura” da subjetividade, colocamos “captura”
entre aspas para salientar o carater problematico da operacéo de captura, ou seja, a captura
ndo ocorre, de fato, como o termo poderia supor. Estamos lidando com uma operacéo de
producdo de consentimento ou unidade orgénica entre pensamento e a¢do que nao se
desenvolve de modo perene, sem resisténcias e lutas cotidianas. Enfim, o processo de
captura” da subjetividade do trabalho vivo € um processo intrinsecamente contraditério e
densamente complexo, que articula mecanismos de coercdo/consentimento e de
manipulacdo ndo apenas no local de trabalho, por meio da administragéo pelo olhar, mas
nas instancias sociorreprodutivas, com a pletora de valores-fetiche e emulacdo pelo medo
que mobiliza as instancias da pré-consciéncia/inconsciéncia do psiquismo humano.*®®

Portanto, para além de ser um processo complexo, a captura ou 0 sequestro
da subjetividade do trabalhador nunca é completa. Ainda resta-lhe, em maior ou
menor medida, consciéncia e vontade. Se assim ndo fosse, ndo teriamos qualquer
razao para discutir sobre a validade dos atos de disposicéo por parte do trabalhador,
pois esta, sempre, pressupde uma manifestacdo de vontade, que, na hipétese
exposta, ndo existiria, nem mesmo em pequena escala.

Contudo, o papel exercido pela vontade individual do trabalhador, nas
relacdes de trabalho, é infimo, de modo que permanecer analisando esta realidade
sob o viés da liberdade individual ou da autonomia da vontade acaba por ser uma
perspectiva denegatoéria de direitos fundamentais, "uma pedra, que no caminho foi
atirada pelos juslaboralistas que ainda pensam pequeno™’. Por isso, o restante
deste capitulo se concentrard em "tirar esta pedra do caminho", antes que
adentremos na andlise da disponibilidade individual especificamente no ambito do

processo coletivo.

187 ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 108.

188 Romance de Ira Levin, de 1972, que foi transformado em filme em 1975 e teve nova versao
filmada em 2004. Trata de um vilarejo em que maridos vdo morar com suas esposas bem-sucedidas
profissionalmente, e as transformam em mulheres submissas e dedicadas ao lar, verdadeiras
“maquinas de obedecer”. (The Stepford Wives. In: Wikipédia, a enciclopédia livre. Fldrida: Wikimedia
Foundation, 2013. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=The_Stepford_Wives&
0ldid=34835617>. Acesso em: 19 ago. 2014.)

%9 ALVES, Giovanni. Op. cit. p. 114.

% COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais
do trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Constitui¢céo, direitos fundamentais e direito
privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 161.
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1.4. A SUPERACAO DO DOGMA DA AUTONOMIA DA VONTADE E A
INCIDENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES INTERPRIVADAS E
NAS RELACOES DE TRABALHO. O PRINCIPIO DA PROTECAO

O art. 1° da Constituicao Federal estabelece a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, o que, evidentemente, atinge os contratos de
trabalho e os atos de manifestacdo de vontade que ocorram por forca de tal relacéo.

Leonardo Vieira WANDELLI explica que “a nogéo de dignidade (...) implica a
afirmacdo de uma anterioridade em relagdo a qualquer medida de comparagao
valorativa (...), remete a uma condi¢cao de anterioridade absoluta em relagdo a um
sistema de valores, aquilo que se indica como primeiro, que de nada decorre, mas

171

do qual algo pode decorrer””. Diante disso, esclarece o autor que “dignidade

humana significa, entdo, esse ndo ser a pessoa humana redutivel a uma mediacdo
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inerente a qualquer sistema de valor””, ou seja, ser a pessoa humana um fim em si
mesmo e nao poder, jamais, ser vista como um meio para qualquer finalidade.

Assim é que, no caso das relacbes de trabalho, ainda que exista uma
desigualdade estrutural entre as partes, ndo se pode negar a natureza humana do
trabalhador. N&do se pode té-lo como mero fator de producdo. Nao se pode esquecer
gue a separacao do trabalhador do fruto do seu trabalho é uma ficcao funcional ao
capitalismo. Ao contrario, devem ser privilegiados a dignidade humana da pessoa do
trabalhador, nos termos expostos, e, consequentemente, seus direitos fundamentais.

E negar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,
em especial na relacdo entre trabalhador e capitalista, é, na verdade, uma
contradicdo, pois, se ndo se aplicasse nenhum outro direito fundamental, o contrato
de trabalho seria pautado unicamente pelo principio da autonomia privada, que, de
acordo com a teoria dos direitos fundamentais, nada mais € que uma manifestacao
do direito fundamental a liberdade, podendo, até mesmo, ser classificada como

aquilo que Robert ALEXY denomina de normas de direitos fundamentais

"L WANDELLI, Leonardo Vieira. Valor social do trabalho e dignidade na Constituicdo. In: CLEVE,
Clemerson Merlin (Coord.); PEREIRA, Ana Lucia Pretto (Coord. Assist.). Direito Constitucional
Brasileiro. Teoria da Constituicdo e direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
249.

2 |dem,
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atribuidas™.

O direito fundamental a liberdade, e sua decorrente autonomia da vontade,
podem servir de argumento tanto para, de um lado, permitir a rentncia a quaisquer
bens e direitos por qualquer sujeito, inclusive o trabalhador, por se dever respeitar as
decisGes tomadas neste ambito, quanto para, de outro lado, vedar totalmente esta
possibilidade sob o argumento, j4 ventilado acima, de que ndo poderia haver
verdadeira manifestacdo de vontade da parte dominada da relacédo, o trabalhador.

Para uma resposta mais adequada, veja-se de que forma foi e € entendida
esta especifica manifestacdo do direito a liberdade. A nocdo de autonomia da
vontade, ou autonomia privada, assim como a do proprio direito a liberdade, sofreu
modificacdes ao longo dos ultimos séculos.

De extrema importancia, neste ponto, verificar a forma como se tratou da
liberdade e do contrato no ideério denominado de liberalismo burgués, representado,
historicamente, pelo fim do absolutismo monérquico, com a chegada da burguesia
ao poder, em especial na Franca. O novo modelo de Estado implantado apds a
revolucdo francesa pretende defender os direitos do ideario burgués de qualquer
influéncia estatal.

Rosalice Fildalgo PINHEIRO, neste sentido, explica que “voltando-se contra
0 absolutismo estatal, (...) a burguesia vale-se do jusracionalismo e da ilustracao
para delimitar um espaco de liberdade a todo individuo, com vistas a protegé-lo do
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despotismo do Estado. Isto porque, como esclarece Thiago Luis Santos

SOMBRA, “a liberdade denota, neste momento histérico, um dever de nao
ingeréncia por parte do Estado, ou seja, uma inequivoca obrigacdo de respeito a
autonomia privada.””

De acordo com Daniel SARMENTO, a concepcao filoséfica que prevaleceu
foi a da “liberdade dos modernos” de Locke, “preocupando-se sobretudo com a
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protecao dos direitos individuais em face do Estado.””™ Acrescenta 0 mesmo autor

que “por muito tempo, (...) o essencial era salvaguardar as liberdades privadas do

7% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:

Malheiros. 2011. p. 69.

"% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 27.

> SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 5-6.

17 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 7-8.
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individuo, o que impunha o estabelecimento de limites ao exercicio do poder politico.

O Estado era visto como um adversario da liberdade, e por isso cumpria limita-lo.”"

Assim, neste periodo, tem-se pouca ou nenhuma intervencdo na liberdade
de contratar, entendendo-se que “toda disposi¢cao contratual (...) era, por natureza,
justa e oriunda da livre manifestagdo dos préprios contratantes, independentemente
da desigualdade fatica e do poderio econémico existentes em cada caso concreto””,
sendo que qualquer interferéncia estatal neste sentido era tida como violacdo ao
direito de liberdade.

Sendo este sistema “fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo
havia lugar para a questdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das
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operagdes econémicas” ", de tal modo que, como explica Enzo ROPPO, embora se

reconhecessem como legitimas algumas limitagcbes nos casos envolvendo “sujeitos

que, pelas suas condi¢cfes psico-fisicas, correriam o risco de ver aquela liberdade

180

virar-se contra si préprios”, como 0s menores e os deficientes mentais, 0 mesmo

nao ocorria quando a “inferioridade e debilidade contratuais derivavam de causas

99181

nao ja bioldgicas, mas econdmico-sociais” ", como nas relacdes entre empresarios e

trabalhadores, de maneira que as leis que tentavam minimizar esta desigualdade
material “até cerca de 1910 (...) foram repetidamente declaradas inconstitucionais™”.

Contudo, este argumento da igualdade juridica entre os contratantes e
liberdade contratual como suficientes para tornar obrigatérias as disposicdes
pactuadas, como explica Enzo ROPPO, fazia parte da ideologia burguesa, que,
como tal, tinha “uma funcdo de parcial ocultamento ou disfarce da realidade,
operado com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados interesses””,
explicando o resultado disso no que diz respeito a esta ideologia aplicada ao
contrato de trabalho:

(...) desta forma esquece-se que a igualdade juridica é s6 igualdade de possibilidades

abstractas, igualdade de posicdes formais, a que na realidade podem corresponder — e
numa sociedade dividida em classes correspondem necessariamente — gravissimas

177

Ibidem, p. 8.
'”® SOMBRA, Thiago Luis Santos. Op. cit. p. 11-12
179 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad.: Ana Coimbra e M. Januéario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
2009. p. 35.
i:i Ibidem, p. 33.
Idem.
82 Ibidem, p. 34.
'8 Ibidem, p. 29.
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desigualdades substanciais, profundissimas disparidades das condi¢c6es concretas de for¢ca

economico-social entre contraentes que detém riqueza e poder e contraentes que nao
. ~ ~ 184

dispdem sendo da sua forca de trabalho.

Na realidade dos fatos, portanto, o que se demonstra é que a igualdade
entre os sujeitos da relacao juridica de direito privado, fundamento da liberdade
contratual, muitas vezes, é apenas formal, e, de acordo com Enzo ROPPO, escondia
“contratos substancialmente injustos™”

E a verdade € que, como bem pondera José Carlos Vieira de ANDRADE, “a
regra formal da liberdade ndo é suficiente para garantir a felicidade dos individuos
(...) e serviu por vezes para aumentar a agressividade e acirrar os antagonismos,
agravar as formas de opressao e instalar as diferengas injustas™”.

Deste modo, esta concepcao liberal-burguesa de liberdade, como afirma
SARMENTO, “se tornou definitivamente insustentavel com o advento da sociedade
de massas, onde despontam, com forca cada vez maior, 0s poderes sociais, que
podem oprimir tanto ou até mais que os Estados””

Como bem sublinhou SARLET, observa-se na sociedade que o poder é
exercido até muito mais por alguns setores privados do que pelo proprio poder
publico, sendo que, “é nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente
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ameacadas” . Diante deste fendbmeno, impde-se o0 reconhecimento da necessidade
de aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

E neste contexto que surge o Estado Social de direito, reconhecendo que a
sociedade (ou o mercado) ndo é capaz de se autorregular, sendo criando terriveis
desigualdades. E é no Estado Social de Direito, segundo BILBAO UBILLOS, que “se
abre passo um nuevo entendimento de las relaciones Estado-sociedad, que acaba
desenmascarando la ficcién que vinculaba el disfrute de la libertad en la esfera social

a la sola afirmacion del principio de igualdad juridica” ™.

Contudo, SOMBRA destaca que “a derrocada do Estado Liberal néao

'8 |bidem, p. 37.

'8 |pidem, p. 38.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre

particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
rivado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 243.

¥ SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 47.

188 SARLET, Igo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual.e ampl. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2007. p. 401.

8 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ?En gué medida vinculan a los particulares los derechos

fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicéo, direitos fundamentais e direito

privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 264.
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correspondeu a minimizacao da liberdade, enquanto cerne do pensamento liberal,
contudo, proporcionou-lhe uma nova leitura, a qual demonstra ser mais condizente e
harmoniosa com o principio da igualdade™”.

A autonomia privada, entdo, neste novo contexto, deixou de ser absoluta
para se tornar um chamado principio formal, que, neste papel, “interage com os
principios materiais (principios fundamentais), ambos com as caracteristicas de
principios, ou seja, como mandamentos de otimizacao, realizaveis na maior medida
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possivel consoante as condi¢des faticas de cada caso concreto”, de modo que,
neste novo contexto, a autonomia privada cede e é restringida diante do conflito com
outros principios. Em especial na teoria alexyana, que reconhece o sopesamento
entre principios formais e principios substanciais™. E isto, no campo que aqui

tratamos, por conta da propria concepcao de liberdade de ALEXY:

A concepcao do direito geral de liberdade que aqui se definiu pode ser considerada como
uma concepcdo formal-material. Ela é formal na medida em que pressupde a liberdade
negativa e a encara como um valor em si mesmo. E ela, é material na medida em que
determina, nos casos de colisdo, o0 peso relativo do principio da liberdade negativa no caso
concreto, levando-se em conta também outros principios que, em face da liberdade
negativa, ttm um carater material.””

Ou seja: ALEXY reconhece a existéncia de colisdo entre o principio formal
da autonomia privada, ou, como ele o denomina, a concepcéao formal de liberdade, e
principios materiais, ou a concepc¢do material de liberdade. Por isso, Daniel
SARMENTO defende que:

Para que a autonomia privada no campo das relagbes econbmicas ndo se converta numa

mera liberdade de fachada, cumpre sempre atentar para a existéncia ou ndo, em cada caso,

das condicdes de liberdade que assegurem o seu efetivo exercicio, sobretudo quando se
94

tratar de relacdo juridica caracterizada pela desigualdade material entre as partes.

Este risco de tornar-se uma liberdade de fachada é muito bem percebido,
por exemplo, por Thomas DIETERICH ao apontar que a utilizacdo ou interpretacao
que se faz dos dispositivos legais ou constitucionais que tratam da autonomia
privada pode servir de fundamento para um discurso liberal acerca da liberdade

contratual, de modo que “os direitos fundamentais precisam ser protegidos deste tipo

190 SOMBRA, Thiago Luis Santos. Op. cit., p. 20

191 MENDONCA, Ana Paula Nunes. Direitos fundamentais nas relacdes entre particulares:
discriminacdo na fase pré-contratual na relagdo de emprego. Curitiba: Jurua, 2013. p. 94.

192 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 295.

193 Ibidem, p. 359.

194 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 158
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de usurpagao™®, que, normalmente, apenas buscam uma desregulamentagdo das
relagdes contratuais.

O mesmo autor destaca que, embora, nos contratos de direito civil, haja
duas partes igualmente titulares de direitos fundamentais, na pratica, nunca existe
uma verdadeira igualdade entre as partes no contrato. Isto porque, 0s contratantes
sempre estdao em diferentes situagdes sociais, econdmicas e emocionais, todavia,
nao € qualquer desigualdade que permite uma intervencdo. Em razéo disso, propde-
se a utilizacdo do critério desenvolvido pelo Superior Tribunal do Trabalho aleméao
(Bundesarbeitsgericht) de “desigualdade estrutural” (Struktureller Ungelegenheit).”
Diante desta disparidade estrutural entre as partes contratantes, caberia ao
legislador, segundo o autor, a criacdo de instrumentos de compensacdo desta
desigualdade.”™

E neste sentido que se tem observado que, “na legislagdo especial destes
altimos tempos, recorre-se cada vez mais a formas de condicionamento e de
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controle da autonomia privada””, o que é resultado de um sopesamento ou
valoracéo feito pelo legislador diante de alguns casos especificos.

E, especificamente quanto aos contratos de trabalho “hoje é absolutamente
reconhecido que os direitos fundamentais influenciam o direito do trabalho™".

Assim, neste caso, reconhecer a desigualdade material entre os contratantes
€ reconhecer, também, a debilidade do trabalhador e a pouca expressdo da vontade
individual na celebracdo e execucdo do contrato de trabalho. Isto porque, sua
manifestacdo “limita-se aos estreitos espacos estruturalmente estabelecidos pelas

3200

relagdes sociais™", jA que a liberdade e a consequente manifestacdo de vontade,

neste ambito, estdo ligadas a propriedade do sujeito:

% DIETERICH, Thomas. Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht. Recht der Arbeit.

Minchen, v. 48, n. 3, p. 129-136, mai/jun 1995. p. 129. Traducéo livre de: “Die Grundrechte sollen vor
solchen Eingriffen schitzen (...)".

1% DIETERICH, Thomas. Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht. KdIn: Bund-Verlag,
1995. p. 21.

97 DIETERICH, Thomas. Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht. Recht der Arbeit.
Munchen, v. 48, n. 3, p. 129-136, mai/jun 1995. p. 131.

1% PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Trad. Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 281-282.

19 EABISCH, Dieter. Die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Arbeitsrecht. Die
Auswirkungen der von Hans Carl Nipperdey begrindeten Lehre auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2010. p. 77.

20 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (re)significacdo do critério da dependéncia
econbmica. p. 212.
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Toda a questdo do capitalismo é que a propriedade constitui a real condicdo econémica
para a atuacao livre. Sendo o sujeito proprietario podera escolher seus fornecedores, admitir
forca de trabalho e circunscrever seu ambito de atuacdo empresarial. N&do sendo
proprietario, caberd ao sujeito, necessariamente, vender sua forca de trabalho, numa
conduta de reduzida liberdade em razdo da auséncia de propriedade. E, entdo, a
propriedade que sustenta, em geral, a atuacdo dos sujeitos no mercado de trabalho, sendo,

assim, a propria condicao de liberdade plena.

Mauricio Godinho DELGADO vai ainda mais além, ao explicar a disparidade
que existe entre empregado e empregador. O autor afirma que enquanto, de um
lado, tem-se o empregado como “pessoa fisica especifica e isolada”, portanto como
um ente individual, de outro, tem-se o empregador, empresario, “ser coletivo tipico”,
em razdo da amplitude de efeitos que tem as suas ac¢des tanto internamente, em
relacdo a uma coletividade de trabalhadores, como externamente, em relacdo a uma
imensiddo de consumidores. Assim, enquanto a relagdo permanece nestes termos,
nao se pode falar, jamais, em equivaléncia na manifestacdo das vontades, o que s6
pode, por ventura, ocorrer quando se esta diante de uma relacdo entre dois entes
coletivos, ou seja, quando quem estad frente ao empresario € o0 ser coletivo
obreiro?®?, o sindicato ou a associacéo de trabalhadores.

Ademais, Oscar CORREAS afirma que sequer o fato de se tratar de um
contrato de compra e venda da forca de trabalho muda esta situacdo de pouco ou
nenhum espaco de manifestacdo da vontade, pois, segundo o autor, a propria

s

“‘vontade” € um termo fetichista, na sua concepgado ja exposta acima, pois “os
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contratos sado acordos de vontade somente na aparéncia”, ja que, na realidade, “o

contrato é a veste juridico-formal de operagdes econdémicas”,” “é a categoria juridica
que expressa o intercambio (...) Sempre se trata de uma mercadoria que circula
definitiva ou temporariamente em troca de dinheiro ou de outra mercadoria™”.
Portanto, acreditar, ou afirmar, estar o trabalhador em condi¢cdes de
manifestar adequadamente a sua vontade, em situacdo de igualdade frente ao
patrdo, seja antes da celebracdo do contrato, durante sua execucdo ou apdés o seu
término, bem como negar-se a perceber a exata medida da luta de classes em que

esta inserido, implica necessariamente uma “distor¢éo da realidade vivida e violéncia

21 pidem, p. 213.

292 HEL GADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo: Ltr, 1996. p. 154-156.
293 CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 187.

2% ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 11.

%5 CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 187.
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simbodlica, que encobre dominag&o e opressao injusta™, em virtude da reproducéo
do discurso que serve aos interesses das classes dominantes e ao ideario liberal-
burgués, permitindo a manutencédo das atuais condicbes socioecondmicas, ja que
“encobrir a existéncia das classes é encobrir também o nucleo mesmo que permite a
reprodugao e legitimagdo de todo tipo de privilégio injusto.”™”

Mas Oscar CORREAS afirma que “(...) o fetichismo juridico pode e deve ser
combatido. O instrumento adequado € a critica do direito do trabalho e, claro, pela
acao politica (...). A critica do direito conduz — deve conduzir — a despir seu carater
fetichista e a combater a ideologia juridica mistificadora.”™”

Assim, afastando-se os mitos fetichistas ja desconstituidos acima, tem-se,
em primeiro lugar, o reconhecimento da necessidade de protecdo do trabalhador
assalariado pelo Direito, o que se da, entre outras formas, alargando-se o conceito
de assalariamento para além dos limites da subordinacdo juridica proposta pela
doutrina.

Isto porque, como exposto, a relacdo de poder entre patrdo e trabalhador se
da em virtude de uma luta de classes. Esta ndo € travada apenas com aquele
limitado rol de trabalhadores que se subsume ao conceito legal de empregado, mas,
sim, com todos aqueles que, ndo sendo proprietarios dos meios de producéo e
necessitando ter com o que sobreviver, sdo coagidos a vender sua forca de trabalho.
E, muitas vezes, também impelidos a fazé-lo por meio de contratos que levam outros
nomes, na tentativa de escapar da regulacéo especifica do contrato de emprego.

E, em segundo lugar, imperioso reconhecer-se, conseqguentemente, a
aplicacdo dos direitos fundamentais a estas relagcbes juridicas entre formalmente
iguais, mas materialmente desiguais, possibilitando, dependendo do caso concreto,
a limitacdo da autonomia privada, enquanto também direito fundamental de
liberdade.

Aldacy Rachid COUTINHO sublinha que “a manutengdo da visdo de
contratualidade explicitada pela autonomia da vontade serve para esvaziar a teoria

»209

dos direitos fundamentais”~, propondo a superacéo da visao tradicional de contrato

2% SOUZA, Jessé. Os batalhadores brasileiros. p 21-22.

27 | dem,.

2% CORREAS, Oscar. O contrato de compra e venda da forca de trabalho. p. 196

299 COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais
do trabalhadores. p. 171.
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e autonomia privada, com a mudanca de perspectiva do direito do trabalho, de modo
a ndo mais ocultar o sujeito, detentor de direitos fundamentais que € o trabalhador.

A autonomia da vontade diz repeito a chamada liberdade contratual,
compreende a "viabilidade de eleicdo entre contratantes, a oportunidade de se
celebrar ou ndo, o contrato e, sobretudo, a sempre presente definicAo do contetudo
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contratual’ Enquanto dogma da contratualidade moderna, surgida com a
Revolucao Liberal Francesa, pressupunha um suijeito livre e proprietario, e, por isso,
se inclui entre os institutos da modernidade objeto de critica™, apontando NALIN n&o
mais ser "possivel ao instituto contratual indicar a autonomia de vontade enquanto
dogma nuclear do ordenamento privado™”.

Paulo NALIN explica que a autonomia da vontade foi instrumento colocado a
servico da burguesia, que, no contrato, tinha, "a sua disposicdo, um meio legal para
obter da classe aristocratica em decadéncia a tradicAo do bem juridico mais
importante para aquele sistema juridico que era o real imobiliario. Estava
consagrado o dogma da vontade, e o contrato definido com instrumento de sua
convalidagdo™”.

N&o obstante, o autor explica que, com o processo de massificagcdo dos
contratos, esta ideologia ndo mais é suficiente, "a exploracdo desacerbada, pelo
liberalismo classico, do exercicio da autonomia da vontade (liberdade contratual),

n214

entra em processo autofagico Os contratos ditos paritarios (em que 0s

contratantes estdo em situacdo de igualdade material) passam a ser a excecao,

tornando-se regra os contratos massificados, ditos de adesdo, em que a uma das

partes cabe apenas aderir as clausulas pré-fixadas pela outra parte. Para NALIN,

"eis 0 caos do modelo classico de contrato, emoldurado em um sistema juridico que

nao mais reflete a realidade féatica, por forca da abrupta mudanca da maneira de se
wis

contratar™ .

Diante disso, o autor rechaca a conceituacdo do contrato como simples

210
NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulagdo da perspectiva
g:li\llil—constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2008. p.170.

Neste sentido, FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: Do sujeito de
Direito a sujeicédo juridica. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 83.
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acordo de vontades, reputando-a insuficiente. Descreve-o de forma muito mais
ampla, ao concebé-lo como uma "relacdo complexa solidaria", "relacdo juridica
subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producao de efeitos
juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares objetivos da relacéo,
como também perante terceiros"”.

COUTINHO também explica equivocada a compreensdo do contrato como
pacto volitivo, baseado na vontade como um dogma, afirmando que "sé ha vontade
transformada em mercadoria (...), 0 contrato ndo é um acordo de vontades, mas uma
troca de mercadorias, em uma sociedade mercantil"*!’. Assevera, ainda, que a
realidade constatou a ruina da contratualidade fundada no dogma da vontade, uma
vez que "a ideologia da liberdade e da igualdade dos sujeitos acabou sendo
desmascarada pela acumulacdo e concentracdo do capital, geradoras de maiores
desequilibrios"8.

Por isso é que, diante da necessidade de rompimento com o paradigma
liberal da contratualidade e de constitucionalizacdo do direito do trabalho, da
"perspectiva de uma realizacdo do direito ao trabalho e da preservacédo dos direitos

fundamentais"?°

, @ autora propde que "a possibilidade de negociacdo, neste campo,
deve ser extirpada, e a vontade reconhecida como inexistente"??°. Por fim, conclui
que "a contratualidade laboral pode entdo tanto ser o porta-voz da eficicia quanto a
pa que enterra tal possibilidade, levando-se em conta que s6 ha possibilidade real -
e nao retdrica - de se falar em direitos fundamentais pela pratica dos direitos" 2**

Assim, abandonamos o dogma da autonomia da vontade, tendo por
inexistente na contratualidade laboral, tornando-se relevante ndo mais a analise da
auséncia de vicios na manifestacao da vontade, mas a pratica de direitos e, assim, o
desenvolvimento do sujeito na perspectiva constitucional.

Thomas THEES também propde uma mudanca da “Leitidee” do direito do
trabalho, isto é, da sua ideia guia. O trabalhador ndo se desliga de sua forca de
trabalho, e, assim, sua subjetividade € que esta presente quando realiza o trabalho

supostamente objetivado, o objeto do contrato de trabalho. Por isso, o autor afirma

= Ibidem, p.253.
" COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada. p. 168.
%18 |bidem, p. 169.
219 |pidem, p. 170.
229 |pidem, p. 171.
2L |bidem, p. 172.
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que ndo se pode mais aceitar uma andlise do contrato de trabalho apenas sob o
aspecto de prestacdo de servico em troca de remuneragdo, mas se deve buscar a
protecdo da personalidade individual, da subjetividade do trabalhador.???

Neste sentido, explica Manueal Gandara CARBALLIDO que o discurso dos
direitos humanos pode servir como um mero “encubridor de los intereses
hegemadnicos, permitiendo justificar y mantener un sistema profundamente injusto de
relaciones sociales, politicas, econémicas, culturales e ideoldgicas, en el que la gran
mayoria de los hombres y mujeres del mundo permanecen en condiciones de
subordinacion™,

Em especial, este discurso de aparente protecdo e criacdo de direitos se
percebe no direito capitalista do trabalho, um direito ambivalente. Se, de um lado,
prevé direitos aos trabalhadores, de outro, o faz apenas com o objetivo de manter a
estrutura de produgéo capitalista e, por fim, “objetiva assegurar certos direitos a
classe trabalhadora para que a mesma nao conteste a posi¢cao de subalternidade
imposta pelo modo de produgdo”.”

Segundo Mauricio Godinho DELGADO, é evidente que o Direito do Trabalho
"ndo somente diminui(ia) o império do polo empresarial no contrato de emprego,
como também impunha condi¢des contratuais cogentes, de modo a aperfeicoar e
elevar o nivel da contratacdo e da gestdo laborativas"®, possuindo funcéo
democratica e civilizatéria, "como um dos mais eficazes instrumentos de gestdo e
moderacdo de uma das mais importantes relacdes de poder existentes na sociedade
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contemporénea, a relacdo de emprego Porém, ha, também, uma funcéo
econdmica do Direito do Trabalho, a qual possui varias dimensdes, sendo uma
delas, em especial, voltada ao sentido concorrencial, que "torna mais homogéneas
as condicbes de concorréncia entre as proprias empresas, ndo permitindo que

setores mais atrasados e primitivos realizem concorréncia desleal e retrégrada em

22 THEES, Thomas. Das Arbeitnehmer-Personlichkeitsrecht als Leitidee des Arbeitsrechts:

Personlichkeitsschutz und Personlichkeitsentfaltung im Arbeitsverhaltnis. Berlim: Duncker und
Humboldt, 1995. p. 78-79.

223 CARBALLIDO, Manuel Gandara. Repensando los derechos humanos desde las luchas. Revista
de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 15, n. 15, p. 41-52, janeiro/junho de 2014. p.
43.

224 RAMOS FILHO, Wilson. Op. Cit., p. 96.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Fung¢des do Direito do Trabalho no capitalismo e na democaracia.
In: ; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo de Republica e direitos fundamentais:
gzignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 77.

Idem.

47



n227

face dos setores econémicos mais modernos e civilizados"". Ainda, uma fungéo
conservadora e legitimadora do sistema capitalista, "de cimentar as bases de
continuidade das proprias sociedade e economia capitalistas (...) & medida que esse
ramo juridico confere legitimidade politica e cultural a relacéo de producéo basica da

1228

sociedade contemporanea - a relacdo de emprego De tal maneira, o autor
constata que o Direito do Trabalho, apesar de seu aparente "espirito fortemente
transformador, deixa de ser plenamente revolucionario, realizando inegavel fungéo
conservadora™”,

Assim, é primordial reconhecer, como o faz CARBALLIDO, que “el discurso
de los derechos es un ambito de disputa, de lucha de poder, pudiendo resultar
funcionales o no a los procesos de lucha que llevan adelante los distintos sujetos
sociales™.

Deste modo, apesar da inferioridade em que se encontra o trabalhador em
relacdo ao empregador, tendo em vista esta funcionalidade do direito do trabalho
qgue, na verdade, € util ao capital, imprescindivel, também, desconstruir o “mito da

n231

outorga”, ou "mito da doacao da legislagao trabalhista"™, surgida no Brasil com o
governo de Getulio Vargas, que prega que "os beneficios sociais teriam sido
apresentados a classe trabalhadora no p6s-40 como um presente outorgado pelo
Estado™”, "independentemente de pressdo exercida de baixo por boa parte da
classe operéaria™”, porque teriam sido outorgados por um governo que, capaz de

1234

"antever situacoes, (...) teria evitado o conflito de classes"™. Afastar este mito, que
ainda muito se apresenta no ideario brasileiro atual, significa reconhecer que o
Direito do Trabalho é um campo de luta de classes, um ramo do Direito que é "util as

classes dominantes” ao mesmo tempo em que ‘"interessa também aos

227 .
Ibidem, p. 80.
228 .
Ibidem, p. 85.
229

Idem.
%0 CARBALLIDO, Manuel Gandara. Op. cit. p. 44.

= PARANHOS, Adalberto. O roubo da fala: Origens da ideologia do trabalhismo no Brasil. 2. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2007. p. 142.

=2 GOMES, Angela de Castro. A invengao do trabalhismo. Sao Paulo: Vértice, Rio de Janeiro:
Izrsmsstituto de Pesquisas do Rio de Janeiro, 1988. p. 196.

VIANNA, Luis Werneck. Liberalismo e sindicato no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1978. p. 31.

*** PARANHOS, Adalberto. Op. cit., p. 143.
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trabalhadores"”, embora por razbes opostas." Portanto, tem-se que o conjunto de
normas que rege a relagéo trabalhista ndo é fruto de qualquer benesse da classe
patronal ou dos setores governamentais, mas €, verdadeiramente, produto de luta da
classe trabalhadora.

Contudo, isto ndo significa que nao caberia mais ao direito do trabalho uma
posicéo de protecao do trabalhador, de modo que deveria este, por exemplo, se abrir
as novas exigéncias de competitividade e a uma pretensa necessidade de
flexibilizac&o.™

Ao contrario, como incitam Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da SILVA e
Luiz Eduardo FIGUEIRA, embora “ndo h(aja) como afirmar acriticamente que a
protecdo € a razédo de ser do Direito do Trabalho. (...), em aparente paradoxo, cabe
reafirmar que a afirmacdo de um principio juridico de protecdo, como regra de
hermenéutica laboral, desempenha importante papel para a ampliacdo das
dimensbes emancipatdrias que o direito pode ter”.”

Contudo, nao se trata de defender, aqui, um principio da protecédo voltado a
uma ideia simples de hipossuficiéncia do trabalhador, como o faz parte da doutrina,
nem a visdo tradicionalmente aceita do principio da protecdo, fundada nos
ensinamentos de Américo PLA RODRIGUEZ. Este entende os principios, inclusive o
protetivo, como fonte inspiradora da producdo normativa, mas nao compreende que
possuam forca normativa autbnoma, que, ao lado da regras, sejam espécies de
normas™.

Trata-se de uma visdo positivista do Direito, no sentido kelseniano239, que,
apesar de ndo ignorar a existéncia dos principios, serve-se da distingdo entre regras
e principios, na verdade, com o objetivo de negar normatividade aos principios, ja

que eram vistos como “enunciados dotados de elevada carga axiologica, baixa

%5 RAMOS FILHO, Wilson. Op. Cit., p. 95.

% Neste sentido, por exemplo: ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de
trabalho. 4. ed. rev. e aumentada. Sdo Paulo: Ltr, 2012. p. 403.

27 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; FIGUEIRA, Luiz Eduardo. A protecdo na cultura
juridica trabalhista: revisdo conceitual Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.
12, n. 12, p. 302-325, julho/dezembro de 2012. p. 322

i PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Gigio. 3. ed. atual.
S&o Paulo: LTr, 2000.

239
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 1-5.
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densidade normativa e alto grau de indeterminagdo e abstragdo™”, que ndo podiam
ser interpretados por simples procedimento de subsuncao logica do fato a norma,
CcOmo ocorria com as regras.

O positivismo, portanto, ndo lhes atribui normatividade, reservando-os a uma
espécie de poder discricionario do juiz, a ser utilizado quando o direito néo tivesse
uma solugéo para o caso. De acordo com DWORKIN, segmentos positivistas como o
de Kelsen e o de Hart “reconhecem que as regras juridicas possuem limites
imprecisos (...) e (...) explicam os casos problematicos afirmando que os juizes tém e
exercitam seu poder discricionario para decidir esses casos por meio de nova
legislagdo.”"

Mesmo quando se |hes reconhece alguma normatividade maior, “no contexto

242

positivista, os principios sao os “tapa-buraco” do sistema” ™, os quais sO sao
aplicados depois de todas as tentativas anteriores (lei, costume, analogia, equidade)
terem se mostrado ineficazes. Portanto, funcionam apenas como “valvula de
seguranga”, no dizer de ZAGREBELSKY, com “funcdo supletiva, integradora ou
corretiva das regras juridicas™”.

Contudo, o positivismo acabou se mostrando uma ideologia incapaz de fazer
frente a realidade concreta, incompativel com uma sociedade plural e com um
Estado Democréatico de Direito, que ndo é totalmente prevista pelas regras, razdo
pela qual, contemporaneamente o Direito tem enfrentado uma busca por um novo
modelo juridico capaz de superar as limitacbes do positivismo juridico, e com
capacidade de transformacdo da realidade social™. E o caminho para isso passa

pela constitucionalizacao do direito infraconstitucional24s.

240
! SCHIER, Paulo Ricardo. Direito constitucional. Anotacdes nucleares. Curitiba: Jurug, 2001. p.
98.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 35.

242
o3 SCHIER, Paulo Ricardo. Direito constitucional, p. 99.
ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia. Torino: Trotta, 2007. p. 117.

2 Sobre isso, ver nosso BORBA, Camila Sailer Rafanhim de. Teoria da norma e interpretacao
constitucional no neoconstitucionalismo ou pdés-positivismo e uma proposta de concretizagao
constitucional dissociada do panprincipiologismo. Direito e Democracia: Revista de Ciéncias
Juridicas. v. 15, n. 1. Canoas, jan/jun 2014. p.119-137.

245 sopre a constitucionalizagdo do direito do trabalho e a consequencia disso para a eficacia
interprivada dos direitos fundamentais, ja que a relacdo de trabalho é, em tese, relacdo privada, ver:
MALISKA, Marcos Augusto. Reflexdes sobre a constitucionalizacdo do direito do trabalho. In:
GUNTHER, Luiz Eduardo; MANDALOZZO, Silvana Souza Netto (Coord.); BUSNARDO, Juliana
Cristina; VILLATORE, Marco Antonio César (Org.). 25 anos da Constituicao e o direito do trabalho.
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Assim, busca-se uma hermenéutica que verdadeiramente concretize a
Constituicdo. Uma resposta a esta busca poderia ser a metodologia denominada de
“filtragem constitucional”. Este método vai muito além da simples "interpretacéo
conforme”, pois ele é uma espécie de impregnacdo do direito infraconstitucional e
decorre de uma visdo mais comprometida com uma auténtica supremacia da
Constituicdo. Isto porque, "a afirmacdo de que os principios constitucionais sao
dotados de normatividade juridica superior e expressam uma reserva histérica de
justica da sociedade permite impor, aos operadores juridicos, uma espécie de
compromisso com a normatividade integral dos valores constitucionais e sua

11246

realizacdo™ . A respeito disso, acrescenta Paulo Ricardo SCHIER:

Deveras, ndo basta apenas optar-se pela norma que confira maior eficacia juridica aos

valores constitucionais mas, sim, deve impor a construcdo de uma norma que atribua “a
maior eficacia e efetividade possiveis (ou seja, maior afirmacdo social dos valores
constitucionais). Por isso, o principio da interpretagdo conforme, sob a leitura da filtragem,
transmuda-se para um principio de dimensdes formais e matezrigis porgue deve conferir a

maior eficacia juridica e também social da norma constitucional.

Assim, nao basta mais uma verificacdo meramente formal da
constitucionalidade do direito infraconstitucional, € necessario que ela seja
verdadeiramente filtrada pela Constituicdo. E dizer: deve ser filtrada como a agua
que o é para virar café, a qual, apds passar pelo filtro que contém o p6 de café, sai
mais suja, contudo, atinge seu objetivo de ser café. Do mesmo modo, o direito
infraconstitucional que passa pelo filtro constitucional deve sair mais “sujo”,
“‘impregnado” dos principios da Constituicéo.

E, no Direito do Trabalho, o melhor filtrou para esta impregnacao €, sem
davida, o Principio da Protecdo, da forma como concebido por Aldacy Rachid
COUTINHO™, que o prop&e como, como a base de todo o Direito Trabalhista, como
anterior a qualquer interpretacdo e até mesmo a produ¢ao normativa.

Isto porque, como expde Murilo Carvalho Sampaio OLIVEIRA, é preciso um

repensar do principio da protecdo, mas esta "perspectiva futura do Direito Laboral

Curitiba: Jurua, 2013. p. 425-438.

246
SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Construindo uma nova dogmatica juridica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1999. p.130.

247 .
Ibidem, p.137.

240 COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protecéo revistado. Revista Bonijuris. v.13. Curitiba,
jul. 2001.
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deve-se coadunar com sua ontologia originaria: a prote¢do ao ser humano™™.
Assim, completa o autor que "trata-se de absorver na doutrina ascendente o

11250

papel dos principios e transpd-lo para o principio protetivo laboral™™, ou seja, utiliza-
lo como fundamento da elaboracéo de regras e, ainda, impor sua aplicacéo de forma
cogente, como norma que €, independentemente de interpretacdo duvidosa.

E é exatamente o que ja defendia COUTINHO, ao afirmar como um dos
fundamentos da protecdo o reconhecimento de que, além de subordinado, o
trabalhador ndo se separa de sua forca de trabalho, do corpo que trabalha, de modo
que "proteger o trabalho é, ao mesmo tempo, proteger o sujeito trabalhador, resgatar
o homem, preservar a dignidade da pessoa humana"*’.

Segundo observa a autora, defender o principio da protecao, nestes termos,
ndo é defender uma posicdo paternalista do Estado ou do Direito do Trabalho. E,
sim, reconhecer que trata-se de um Direito Capitalista do Trabalho e "n&o fosse
protetivo do trabalhador...seria do capital. (...) E se ndo fosse protetivo de ninguém e
de nada... certamente estaria a servico do mais forte, do que domina"*.

Assim, o presente trabalho declaradamente analisa seu objeto pelo prisma
da constitucionalizacao do Direito, ndo admitindo como principio norteador outro que
o da protecdo, enquanto regra hermenéutica prévia, com for¢ca normativa autbnoma
e influenciadora, inclusive, da elaboracéo de leis. E isto, sem duvida, influencia as

analises adiante.

249
OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo a

g:soontemporaneidade. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 145
Idem.

zzz COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protec¢ao revistado. p. 6
Ibidem, p. 7.
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2. A (IN)DISPONIBILIDADE NO AMBITO DA RELACAO DE TRABALHO

2.1. INDISPONIBILIDADE E IRRENUNCIABILIDADE COMO PRINCIPIOS
DO DIREITO DO TRABALHO

Superado o ponto acerca da incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes de trabalho, cuja porta de entrada é o principio da prote¢do, visto como a
base de todo o Direito Trabalhista, como anterior a qualquer interpretacdo e até
mesmo a producdo normativa, é indispensavel garantir que 0 que entra por esta
porta ndo se perca escoando pelo ralo. E a tampa que fecha este ralo é a
indisponibilidade de direitos trabalhistas.

Para isso, necessaria se faz, neste momento, a analise, primeiramente, do
instituto da indisponibilidade, enquanto género, e, em seguida, dos institutos que
compdem suas espécies, quais sejam a renuncia, a transacao e a desisténcia.

Indisponibilidade é género, do qual a irrenunciabilidade € espécie e, assim,
tém caracteristicas diferentes. E imprescindivel ter cuidado para realizar um estudo
sério a este respeito, diferenciando as duas figuras e tratando-as com a
profundidade desejavel.

7

A indisponibilidade, no campo do direito do trabalho é "questdo (...)
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controvertida e pouco clara"™, apesar de aparecer com frequéncia neste ambito, em

gue diversos sao os direitos "ndo passiveis de atos de disposicao translativos ou
extintivos pelo titular, com vistas a salvaguarda de direitos"*".

A irrenunciabilidade e a intransacionabilidade sdo espécies do género
indisponibilidade, assim como o s&o a intransmissibilidade, a incedibilidade, a
insequestrabilidade, a impenhorabilidade e a imprescritibilidade®.

De acordo com Piera FABRIS, a indisponibilidade € um instituto que visa a
protecdo de direitos, e ndo de bens ou coisas®®, e é entendida como uma limitac&o
do poder de disposic&o de tais direitos®’.

Tal limitacdo pode ter fundamentos diversos. Tratando-se de direitos da

22 COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade de direitos trabalhistas. Revista da faculdade de
95i4reito da UFPR. v. 33. Curitiba, 2000. p. 9.
Ibidem, p. 10.
% EABRIS, Piera. L'indisponibilita del diritti del lavoratori. Milano: Dott C. Giuffre, 1978. p. 7-8.
256 .
Ibidem, p. 1.
7 |bidem, p. 3.
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personalidade, por exemplo, a doutrina afirma que sua fundamentalidade “n&o
decorre apenas de sua previsdo constitucional explicita ou implicita, mas também da
indissociabilidade existente entre os bens tutelados e o sujeito titular dos direitos”>*,
e, consequentemente, por ndo poderem “ser destacados do seu titular’, por serem
“direitos inerentes & pessoa (...), dessa forma, sdo inalienaveis”®*°. E, por esta viséo,
a prépria forca de trabalho deveria ser tida por inalienavel, ja que € inseparavel da
pessoa do trabalhador. Porém, a separacao entre o sujeito e sua forca de trabalho
constitui um mito essencial a preservacéao do capitalismo, que possibilita sua compra
e venda. E, como o direito do trabalho é um ramo capitalista, este mito ndo é negado
pelo ordenamento juridico, ndo se estabelecendo a sua inalienabilidade ou
indisponibilidade. Do mesmo modo, quanto ao direito de personalidade, se
reconhece que “em si, ndo é disponivel stricto sensu, ou seja: ndo € transmissivel
nem renunciavel. A titularidade do direito ndo é objeto de transmisséo. (...) Mas
expressdes do uso do direito de personalidade podem ser cedidas, de forma
limitada, com especificacdes quanto a duracdo da cesséo e quanto a finalidade do

USO.”ZGO

Outros constitucionalistas fazem a afirmacdo, nitidamente liberal™ e
apegada ao dogma da autonomia da vontade como fundamento da contratualidade e
da criagcdo de obrigacdes, de que todos os cidadaos teriam um direito geral de
liberdade. Este permitiria a cada um dispor livremente de todos os bens e direitos, a
nao ser se houver razées suficientes para limitar tal direito. Isto é, reconhecem uma
disponibilidade prima facie de todos os direitos, exigindo um 6nus argumentativo
daquele ente ou pessoa que decidir limitar o poder de disposic&o?®.

Ja no tocante ao direito do trabalho, Mauricio Godinho DELGADO afirma
que, “a indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo

principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a

%8 CANTALLI, Feranda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
Esrgivada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 130.

Ibidem, p. 132.
%9 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2. ed.
rgv. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 120-121.

*LA palavra aqui é entendida no sentido do liberalismo classico tratado brevemente no capitulo
antecedente, que privilegia a vontade individual e a considera livre, mas o faz a partir de uma
E)Ggrspectiva de I.iberdade formal, que nem sempre cqrresponde a liberdade mat_erial. .

Neste sentido, por exemplo: MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais
Indisponiveis — os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitagcdo do direito fundamental
a vida. Tese de doutorado. UERJ. Rio de Janeiro: 2010. 461 f.
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assincronia classica existente entre 0s sujeitos da relagdo soécio-econémica de
emprego (...) atenua ao sujeito individual obreiro a inevitavel restricdo de vontade
que naturalmente tem perante o sujeito coletivo empresario.”?*

Também PLA RODRIGUEZ expde que a indisponibilidade € uma limitacao a
autonomia da vontade do trabalhador e que isto significa que, neste ambito do
Direito, "o Estado considerou melhor excluir a possibilidade de que as partes
acordem por decisdo propria a regulamentacdo de sua conduta, de maneira diversa
da que tenha estabelecido o legislador".

Assim, ao contrario do que se demonstrou que alguns autores, aqui ja
citados, afirmam quanto aos direitos de personalidade, no &mbito do Direito do
Trabalho, ndo é a liberdade individual, mas, sim, a indisponibilidade que deve ter
uma protecao prima facie, cuja restricao, ou seja, possibilidade de disposicao exige
um fundamento razoavel.

O fundamento desta indisponibilidade, para a doutrina, € comumente
apontado como sendo a natureza das normas “de natureza imperativa (jus cogens)
que compdem o contelido dos contratos de trabalho”?®°.

Embora néo se possa concordar com todas estas colocagdes, a divergéncia
de critérios para o estabelecimento da disponibilidade ou indisponibilidade dos
direitos em cada caso condiz com a observacgéo que faz FABRIS, no sentido de que
ndo € possivel se estabelecerem caracteristicas e uma conceituacdo de
indisponibilidade genérica, que seja aplicavel a quaisquer situacées:

Sinteticamente, si pud dunque concludere che, allo stato, non esiste una nozione unitaria di

indisponibilita idonea a sussumere le varie fattispecie. Esistono piuttosto molteplici

fattispecie, peraltro faticosamente individuabili, che possono essere raggruppate sulla base

di alcuni tratti carateristici comuni. (...) Tutti questi elementi variano da caso a caso a

seconda della natura del diritto e soprattutto degli effetti che il legislatore si a proposto di
conseguire.”®

Ao contrario, portanto, o estabelecimento de caracteristicas e das
consequéncias do reconhecimento da indisponibilidade dependera da espécie de

direitos de que se esté tratando.

%3 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. S&o

Paulo: LTr, 2001. p. 47.

264 p| A RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 152..

%% LIMA, Francisco Meton Marques de. Os principios de direito do trabalho da lei e na
jzurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Ltr, 1997. p. 94.

® FABRIS, Piera. Op. cit., p. 10-11.
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Isto significa dizer que, na presente pesquisa, muito mais do que analisar a
possibilidade ou ndo de o trabalhador dispor de seus direitos, cabe verificar as
especiais circunstancias de sua ocorréncia, que, neste caso, € o ambito da
execucdo de uma sentenca coletiva. Somente assim, sera possivel concluir com
uma explanagdo sistematizada e quicA com uma teoria da indisponibilidade de
direitos pelo trabalhador especificamente neste ambito.

Para isso, neste capitulo, analisar-se-8o as diferentes espécies de atos de
disposicdo de vontade, entendendo esta como ¢género, assim como a
indisponibilidade € género no qual estdo incluidas diversas espécies. Adiante,
analisar-se-ao 0s requisitos de validade destes atos dispositivos, com especial
énfase ao seu objeto, é dizer aos direitos tidos por disponiveis ou indisponiveis. Por
fim, compreendendo a primazia da indisponibilidade no Direito do Trabalho, buscar-
se-a estabelecer alguns critérios que determinem quando € possivel abrandar este
postulado, permitindo-se a disposi¢éo de direitos, para que, a seguir, possa-se trazer

estas colocacdes para 0 espaco do processo, 0 que ocorrera no capitulo seguinte.

2.2. A DISTINCAO ENTRE AS DIVERSAS FIGURAS: F\’NENUNCIA, TRANSACAO,
NAO EXERCICIO DO DIREITO E DESISTENCIA DAAGCAO

Assim como a indisponibilidade é género, também a categoria dos atos de
disposi¢do constitui um género, no qual se enquadram Varias espécies, como a
rendncia e a transacao, que necessitam ser distinguidas.

O instituto da renuncia € colocado entre os atos juridicos de disposi¢do de

vontade, extintivos de direito™, como um ato de “dejacion de uma ventaja juridica
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mediante uma declaracién de voluntad dirigida a tal efecto”™™, podendo ter, por

269

vezes, natureza juridica de "remissdo de divida" (Erlass)™. Caio Mario da Silva

PEREIRA, por exemplo, conceitua a renuncia como “a abdicagao que o titular faz do

seu direito, sem transferi-lo a quem quer que seja. (...) o abandono voluntario do

9270

direito.”", assim como Enrst EYPELTAUER, que utiliza da palavra alema Aufgeben,

2" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. v. |. p. 334.
%8 OJEDA AVILES, Antonio. La renuncia de derechos del trabajador. Madrid: Instituto de estudios
E)ﬁgliticos, 1971. p. 132.

SZUCS, Christian. Verzicht und Vergleich im ost, deu, und sch Arbeitsrecht. [s.l.] 2006. p. 17.
"% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Atual.: Maria Celina Bodin de
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que tem o significado de abandono ou desisténcia®™.

Clévis BEVILAQUA conceitua a rentincia como “um ato juridico, pelo qual o
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titular de um direito dele se despoja”.”" Inclui a renuncia entre os “modos gerais
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pelos quais se extinguem os direitos™", esclarecendo, quanto a extingdo em termos
gerais, que “depois de adquiridos, os direitos subsistem, como facetas do poliedro da
personalidade, enquanto perduram os seus elementos constitutivos: sujeito, objeto e
protecdo legal. Consequentemente extinguem-se pela auséncia de algum desses
elementos”, afirmando que “desaparece a propria relagao juridica, quando o direito
se exaure com o exercicio, ou € de duragéo limitada, ou o titular o renuncia.”"

José Paulo CAVALCANTI aduz que “a renuncia € o ato ou negdcio juridico
dispositivo pelo qual o titular de um direito extingue ésse direito”275 e 0 compara ao
suicidio, afirmando que “é o ato pelo qual o sujeito — a semelhanga do suicida (...) -
voluntariamente acaba com seu direito”.””

Jorge Reis NOVAIS conceitua a renuncia como o enfraquecimento de uma
posicdo juridica subjetiva, previamente existente, em decorréncia de uma
"expressdo de vontade concordante do seu titular*?’’.

Ja PONTES DE MIRANDA entende a renuncia como um instituto tanto do
direito publico quanto privado, por poder existir em diferentes contextos,
sustentando, também que “ndo se podem subordinar todas as espécies de renuncia
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a mesma disciplina”". O autor explica que o termo “renuncia” significa:

re-nuntium, o que traz ou leva novidade, novuum.(...) O que caracteriza a rendncia é a
deixacao do que é valor para alguém (direito, pretenséo, acéo, excegdo) por manifestacao
de vontade. (...) Se a manifestagédo de vontade n&o tinha por fito o novuum (renuntia, re-
nuntium, de novuum), air;gga gue, com isso, se extinga direito, pretensdo, ou acao, ou

excecao, ndo ha renuncia.

No mesmo sentido, BRIESKORN descreve varios termos latinos que se

Moraes. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 394.

2"t EYPELTAUER, Ernst. Verzicht und Unabdingbarkeit im Arbeitsrecht. Wien: Manzsche Verlags-

und Universitatsbuchhandlung, 1984. p. 15.

272 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Campinas: Red Livros, 2001. p. 378

"3 |dem.

2" Ipbidem, p. 377.

2’5 CAVALCANTI, José Paulo. Da rentincia no direito civil. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958.
JA1-12.

’® Ibidem, p.13.

2" NOVAIS, Jorge Reis. Renlincia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Org.) Perspectivas

constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996. v. |. p. 267.

" PONTES DE MIRANDA,. Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atualizado por Vilson

Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2000. T. 3 p. 184.

9 1dem.
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incluiriam no conceito de renuncia (Verzicht), quais sejam: abdicare, acceptum ferre,
cedere, liberare, refutare, remittere, renuntiare e repudiare, € conclui que “o fato de
guatro entre 0s conceitos se iniciarem com a silaba re- indica que o ato de renuncia
esta incluido num contexto, em que ha um retorno a uma ordem e em que a
renincia deve ser entendida como o desfazimento de um processo de
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perturbagao™, isto é, o retorno a uma ordem de coisas anterior, o que fica ainda
mais evidente na lingua portuguesa, em que o termo utilizado também se inicia com
a silaba re-, qual seja: a renuncia.

Além da rendncia, ha outros institutos que também tém como resultado a
disposicéo de direitos, embora com caracteristicas distintas e, por isso, precisam ser
diferenciados da rendncia. E o caso, em especial, da transac&o, instituto comum no
ambito do Direito do Trabalho e que nem sempre é adequadamente conceituado.

SUSSEKIND, em seu Curso de direito do trabalho distingue rendncia e
transacédo afirmando ser a primeira um ato unilateral e a segunda bilateral.

Ainda, CAVALCANTI observa a distincdo entre renuncia e transacao,
esclarecendo que “na transacdo ha reciprocidade de sacrificios, enquanto na
renuncia o sacrificio € somente do renunciante™”

Assim, vé-se que ambas, rendncia e transacdo, podem significar o
despojamento de direitos por parte de seu titular, contudo, na esséncia, sao
diferentes. Enquanto a rendncia € ato unilateral de disposicao de direitos existentes,
a transacao ocorre sempre que haja uma incerteza sobre quem € o detentor do
direito, ou seja, diante da res dubia, em que 0s sujeitos, entdo, abrem méao de
parcela do que reputam devido, para firmar um acordo e dar fim a controvérsia.

SZUCS conceitua a transacdo como um "acordo através do qual se afasta a
controveérsia ou a incerteza sobre a existéncia ou extensédo de um direito ou de uma
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relacao juridica, por meio de cessdes de ambas as partes".
Do mesmo modo, CASTELO explica que "na transacdo ndo ha rendncia a

80 BRIESKORN, Norbert. Verzicht und unverzichtbarkeit im Recht. Stuttgart: Steiner-Verlag

Wiesbaden, 1988. Traducéo livre de: “Die in vier Begriffen an den Beginn gestellte Silbe re- weist auf

die Einbettung des Verzichtsaktes in enen umfassenderen Zusammenhang hin, in dem es um die

Wiederherstellung einer Ordnung geht und in dem der Verzicht als das Rickgéngigmachen eines
estdrten Prozesses verstanden wird.”

1 CAVALCANTI, José Paulo. Op. cit., p.133-134.

2 Traducéo livre de: "Unter Vergleich versteht man einen Vertrag, durche den ser Streit oder die
Ungewissheit tGiber dem Bestand oder den Umfang eines Rechtes oder eines Rechtsverhaltnisses im
Wege gegenseitigen Nachgebens beseitigt wird." SZUCS, Christian. Op. cit.,. p. 20.
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direitos irrenunciaveis: (...) ocorre apenas a composicao de interesses pertinentes a
uma situacao litigiosa, ou a composi¢cao de interesses relativos a “res dubia”. (...)
Porém, jamais ha renuncia de outros direitos estranhos ao contexto individual ou
coletivo™?®,

PLA RODRIGUEZ expbe a dificuldade de distingdo entre os institutos,
demonstrando que esta costuma ocorrer como se uma fosse renuncia unilateral e a
outra bilateral, e acrescenta: "Mas ndo é s6 isso".?®* Explica, entdo, que, mais do
gue quantos sdo o0s sujeitos envolvidos, ou seja, se é ato unilateral puro ou ato
bilateral, o que diferencia renuncia e transagdo é a certeza do direito objeto do ato.

Ou seja, enquanto

a renuncia se refere a um direito certo e existente, ou pelo menos futuro, porém certo, e que
ndo seja um direito impugnado, (...) a transac¢do, inversamente, se refere sempre a duas
prestacBes opostas (uma do empregador, outra do empregado) que se reduzem por mutuo
acordo a uma so6, por cessao mutua, donde se deduz a existéncia, quanto a tais prestacdes,
respectivamente, de direitos incertos ou direitos que se chocam, o que pressupde litigio.

Portanto, fica evidente que a diferenca entre os dois institutos é a certeza ou
nao do direito. Para que haja verdadeira transacao, € imprescindivel a res dubia,
"isto €, duvida razoavel sobre a situacdo juridica objeto do presente acordo. E a
incerteza subjetiva deve concernir as duas partes que realizam a transac&o.” %*® E,
por isso, acrescenta 0 autor que a ma-fé de uma das partes gera a invalidade da
transacédo, ou seja, se uma das partes "tem certeza da obrigacdo que deve cumprir,
age obviamente de ma-fé ao transacionar com a outra parte, beneficiando-se das
reciprocas concessdes convencionadas." 2%’

Mas cabe, ainda, distinguir a transacdo de outro instituto muito préximo, a
conciliagdo, que também tem se tornado comum no ambito do direito (processual) do
trabalho, haja vista todos os esfor¢cos dos Poder Judiciario em levar as partes a
conciliacao.

Gabriela Neves DELGADO distingue os dois institutos a partir do momento
de sua ocorréncia, afirmando que “a transacdo pode manifestar-se no curso do

contrato de trabalho ou com o seu término, enquanto a conciliacdo é

88 CASTELO, Jorge Pinheiro. Estudos sobre renlncia e transac&o. In: FREDIANI, Yone. (Org.)

Tendéncias do Direito Material e Processual do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 197.
2% p| A RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 175.

%% |pidem, p. 176.

2% |dem.

87 |bidem, p. 177.
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necessariamente ato judicial”?88. E este ponto de distingdo é de extrema relevancia
ao debate em questdo porque, apesar de a luta desigual de classes néao
desaparecer apos o término da relacdo contratual, a presenca do juiz tem o objetivo
de diminuir as desigualdades e poderia, em tese, coibir acordos prejudiciais. Por
esta razao € que a autora observa, ainda, que o ambito possivel de ser acordado na
conciliagéo judicial € maior que fora dela: “como a conciliacdo € realizada na
presenca de uma autoridade judicial, sendo, no plano formal, o Ultimo momento de
tentativa de solucdo pacifica do litigio, entre as partes, nela tem-se admitido a
transacdo de parcelas trabalhistas indisponiveis (que, evidentemente, ndo sao
transacionaveis na esfera privada)”28e.

Assim, fica evidente que renuncia, transacdo e conciliacdo se enquadram
nas espécies do género de atos de disposicdo. A doutrina, porém, faz, ainda,
algumas observacdes sobre situacbes que, exercidas unilateralmente, ndo se
encaixam no instituto da rentncia, embora também possam gerar a consequéncia de
inefetividade de direitos. Em primeiro lugar, a renuncia, por objetivar o deixar o
direito, tem na extincdo seu Unico efeito juridico, de modo que o fato de,
eventualmente, a consequéncia fatica ser o aproveitamento para outrem nao €
relevante nem é efeito juridico do ato de renuncia em si, ndo se podendo falar, por
exemplo, em ren(incia translativa™.

Além disso, distingue-se a renuncia de outros atos ou fatos extintivos de
direitos, os quais dela diferem substancialmente. Em especial, a perda do direito,
ocorrida em razéo de fato que o ordenamento juridico eleja como extintivo do direito,
como € o caso da prescri¢do, a extingdo do direito pelo transcurso de determinado
prazo sem que o titular do direito o tenha pleiteado, independendo da manifestacao
de vontade do titular em extinguir o direito, ou seja, “em consequéncia de uma
atitude objetivamente considerada pela lei, sem qualquer consideracdo pela

93291

determinacao da vontade no titular, nesse ou naquele sentido”. Nao se tratando de

espécie de rendncia, portanto, ndo estd esta situacdo protegida pela

288 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006.
p.213-214.

289 |dem.

29 CAVALCANTI, José Paulo. Op. cit., p.16-20.

1 |bidem, p.159.
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irrenunciabilidade de direitos™.
Ademais, exclui-se do conceito de renlncia o0 mero nao-exercicio do direito,
ja que, neste ultimo, “o titular ndo usa do seu direito, mas sua vontade nao se

97293

pronuncia pela eliminacdo désse direito, 0 que acontece na renuncia” ", tratando-se,
de acordo com NOVAIS, de uma situagdo diversa de exercicio mesmo do direito: "o
particular tem uma posicao juridica que a ordem juridica Ihe permite exercer ou nao
exercer, sendo que ambas as possibilidades podem ser configuradas como
modalidades de exercicio"*,

Também diverso da rendncia, embora aparentemente muito proximo, é o
instituto da desisténcia, que tem cunho processual. Desiste-se de uma ac¢do ou de
sua execucgao, ao passo que se renuncia, apenas, ao objeto sobre o qual se funda a
acao.

E esta distingdo entre desisténcia e renuncia € também essencial no que diz
respeito as suas consequéncias no processo. Isto porque a desisténcia da acéo é
causa de extingdo do processo sem julgamento do mérito™, ou seja, ndo faz coisa
julgada material e ndo impede a repropositura de acéo idéntica. Por outro lado, tanto
a transacdo entre as partes, quanto a renuncia ao direito sobre o qual se funda a
acdo, sdo causas de extingdo do processo com julgamento do mérito™, gerando
coisa julgada material, que impede a repropositura da agao.

Assim, fica evidente que, no ambito da execucéo judicial coletiva, € possivel
que o trabalhador compareca para desistir da execucdo em si, situacdo em que,
teoricamente, ainda l|he restard& a possibilidade de executar a sentenca
individualmente. Mas, ainda, pode ser que o trabalhador se manifeste por renunciar
ao proprio direito que lhe é reconhecido, ao crédito que lhe foi atribuido na

execucao, hipétese em que ndo poderia mais buscar seu recebimento no futuro, pois

**> BERNARDES, Hugo Gueiros. Direito do trabalho. S0 Paulo: LTr, 1989. v. 1. p. 102-103.

293 CAVALCANTI, José Paulo. Op. cit., p.157.
2% NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 273.

295
No atual Cdodigo de Processo Civil: Art. 267:." Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:
(...) VIII - quando o autor desistir da acédo". No Projeto de Novo Cddigo, que aguarda sancéo

presidencial: Art. 495: "O 6rgdo jurisdicional ndo resolvera o mérito quando: (...)VIIl — homologar a
gg%sisténcia da acédo".
No atual Codigo de Processo Civil: Art. 269:."Havera resolu¢cao de mérito: (...) lll - quando as

partes transigirem; (...) V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acdo.". No
Projeto de Novo Cddigo, que aguarda sancao presidencial: Art. 497; "Havera resolugdo de mérito

guando o 6rgdo jurisdicional: (...)lll — homologar: (...)b) a transacado; c) a renlincia a pretensao
formulada na agéo ou na reconvencao."
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a renuncia seria ato que se refere ao direito em si e que faz coisa julgada material.

J& a transacgéo, embora possa ocorrer, tem suas hipoteses reduzidas quando
se fala em execucao coletiva, ja que s6 se fala em verdadeira transacdo se seu
objeto for questdo acessoria (como critérios de calculo, indice de atualizagéo,
periodo de apuracao, entre outros). Isto porque, uma vez existindo sentenca coletiva
transitada em julgado que reconhece a existéncia de algum direito aos integrantes
de determinada categoria, quanto a este direito, ou seja, quanto a questao principal
do processo, faltara o elemento da res dubia para que se trate de transacao.

Deste modo, no ambito da execugdo coletiva, o trabalhador pode
comparecer afirmando ndo querer prosseguir com a execugao, quando praticara ato
de desisténcia; pode, ainda, dispor de crédito devido em virtude da execucao
coletiva, praticando ato de verdadeira renuncia; ou, por fim, pode transacionar com o
empregador acerca de detalhes do adimplemento do crédito.

Em todos estes casos, pode haver prejuizo individual ou coletivo, ou seja,
pode nao so o trabalhador individualmente deixar de receber o que lhe é devido por
conta da pratica de algum destes atos, como pode ser prejudicada a categoria e 0s
proprios objetivos da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, como se
tratard no capitulo seguinte.

Resta, entdo, verificar quando é admissivel a préatica de atos de disposicao
de direitos pelo trabalhador, no viés do direito material, para que, adiante, se possa
adaptar estes preceitos ao ambito do processo coletivo.

No tocante a validade do ato de renuncia no ambito do direito privado, tem-
se que, em se tratando de um ato juridico, deve obedecer aos parametros previstos
pelo art. 104 do Cddigo Civil brasileiro, que requer: | - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; e lll - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

No que toca a capacidade do agente, os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil
estabelecem as situacbes de incapacidade absoluta e relativa. Quanto a este
requisito, o dispositivo legal traz uma descricdo objetiva acerca de quem sao 0s
incapazes e o0s relativamente capazes, e, ademais, no caso das relacbes de
trabalho, poucos séo os trabalhadores que ndo sao absolutamente capazes para os
atos da vida civil, embora possa se tratar, em determinado caso, de trabalhador ébrio
habitual ou incapaz temporariamente de exprimir sua vontade. Comum, apenas, sao

os casos de trabalhadores que ndo adquiriram a capacidade plena em virtude de sua
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idade, uma vez que os maiores de 16 anos e menores de 18 anos sao relativamente
incapazes, necessitando estarem acompanhados de seus pais ou representantes,
mas nao sao proibidos de trabalhar, bem como os aprendizes, que podem atuar a
partir dos 14 anos de idade, quando, civilmente, ainda sdo absolutamente incapazes.
E, nestes casos, a assisténcia ou representacdo garantem a validade do ato, ou
seja, 0s menores de dezoito anos e maiores de dezesseis deverdo ser assistidos e
os aprendizes menores de dezesseis anos representados™’.

Ainda quanto ao agente ou sujeito da rendncia, diz-se necesséaria a
manifestacdo de vontade livre e inequivoca de abdicar do direito. Aqui se encontra a
grande questdo para a renancia no ambito das relacdes de trabalho, uma vez que a
vontade do trabalhador ndo sé esta absolutamente restringida, mas verdadeiramente
inexiste no contexto do contrato de trabalho.

Neste ponto, afirma Jorge Pinheiro CASTELO, categoricamente, a
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, acrescentando que “a afericdo da
violacdo dessa irrenunciabilidade é feita de forma objetiva, ou seja, ndo ha
necessidade de se perquirir os elementos subjetivos da vontade. (...) Basta a
constatacdo do fato objetivo renldncia em toda a sua extensao (exoneracao,
atenuacao de direitos, etc.), sem qualquer necessidade de se adentrar no exame do
elemento subjetivo das partes, para se estabelecer automaticamente a nulidade de
pleno direito.”**®

FABRIS também explica ser irrelevante a andlise da vontade do sujeito
nestes casos, sendo que "il legislatore si & perdo preocccupato di far si che le
prestazione non siano rigidamente prefissate e standardizzate ma siano adeguate di
volta in volta alle esigenze del soggeto stesso">*°.

E isto nos leva ao tema dos fundamentos da irrenunciabilidade no Direito do
Trabalho, ja que alguns doutrinadores erroneamente a fundamentam numa suposta
presuncdo de vicio de consentimento, que é explicada por PLA RODIGUEZ, ainda
que por ele ndo acolhida, como um "tipo de fundamentacdo que difere
substancialmente das anteriores, porque nao parte da indole das normas nem de

sua importancia social, mas das partes no plano psicolégico. E a que fundamenta a

=1 Sobre isso, trata DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. p. 212-
213.

2% CASTELO, Jorge Pinheiro. Estudos sobre rentncia e transagéo. p. 201.

% FABRIS, Piera. Op. cit., p. 307.
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irrenunciabilidade nos vicios de consentimento presumidos ou reais que invalidariam
a rentncia do trabalhador."*®

Fica evidente o equivoco destas teorias e sua incompatibilidade com tudo o
que se disse até aqui acerca do papel exercido pela vontade do trabalhador no
contrato de trabalho. Isto porque, ela € irrelevante até mesmo quando se trata de
entender o préprio instituto do contrato, quanto mais quando se fala de verificar a
validade de um ato de despojamento de direitos, como o0 é a renuncia. Ou seja: se
superado o dogma da autonomia da vontade do trabalhador, ndo faz sentido retornar
a ele para tentar fundamentar a irrenunciabilidade em vicios da vontade, quaisquer
que sejam.

Quanto ao momento da rentncia, SUSSEKIND afirma ser impossivel que
ocorra antecipadamente, quando da celebracdo do contrato, pois, neste momento,
se trata de mera expectativa de direito e ndo de um direito j& consolidado. J& quanto
a renuncia na constancia da relagdo de emprego, afirma que “prevalece, como
regra, o principio de que o empregado ndo pode renunciar aos direitos que lhe

3301

correspondem ou aos que advirdo no curso do contrato”, como uma consequéncia
da necessidade de protecdo do trabalhador. No tocante aos critérios para se
reconhecer a validade da renuncia, nas situacdes de excecdo aquela regra, afirma
que “tratando-se de direitos oriundos de normas de ordem publica, a renuncia s6 é
valida nos casos em que a lei venha admiti-la, observados os procedimentos nela
estatuidos. Tratando-se de direitos atinentes ao ajuste de clausulas que independem
da aplicacdo das regras imperativas, a renuncia tera validade desde que nao
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acarrete prejuizos diretos ou indiretos ao trabalhador™, assim como o faz o art.
468™ da CLT quando trata das modificacdes dos contratos individuais de trabalho.
Em outra obra, mais antiga, SUSSEKIND afirmou que, quanto as hipoteses
de renuncia no momento ou depois da cessacdo do contrato de trabalho, as
possibilidades sdo mais amplas, mas ressalva que cabe, ainda, avaliar se, mesmo
apos o término da relagéo, o trabalhador ndo permanecia sob a coacao invisivel ou

sutil da pressdo econbmica, de modo a viciar-lhe o consentimento e a livre

%0 p| A RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 160-161.
%91 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 267.
%2 |pidem, p. 267-268.

303 A .. . P ~ . A

Art. 468: "Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condi¢des
por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos
ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.”
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manifestacdo da vontade de renunciar, aceitando que “com o término do contrato de
trabalho, (...) sem embargo de cessar a soggezione impiegatizia, pode persistir o
estado de inferioridade e dependéncia econdmica do trabalhador, capaz de leva-lo a
renunciar a certos direitos, a fim de obter o pagamento imediato de salarios
atrasados ou, mesmo sua indenizagao”.>**

Assim, é de se retomar o j& exposto no capitulo anterior, no sentido de que a
relacdo entre empregado e empregador ndo € uma relacdo apenas de subordinacao,
gue se mantém somente durante a constancia do vinculo empregaticio, mas,
verdadeiramente, uma relacdo de poder, de luta de classe entre capital e trabalho.
Sendo este um dos fundamentos para a superacdo do dogma da autonomia da
vontade no ambito do Direito do Trabalho, ndo faz sentido imaginar que estas
circunstancias deixem de existir, de forma estrutural, apés o fim do vinculo
empregaticio, deixando de se tornar Obice para que o ato de disposicao de direitos
trabalhistas, em especial os indisponiveis, seja realizado ap6s o fim da relacdo de
emprego.

Apesar da importancia da analise de todos estes requisitos juridico-formais,
tem-se que a questdo sobre a validade da renuncia é uma verdadeira colisdo entre
principios ou direitos fundamentais, é dizer: de um lado, a liberdade formal, que
permitiria prima facie a renlncia a quaisquer direitos do patriménio juridico do
sujeito, e, de outro, a liberdade material, que consiste na verdadeira possibilidade de
decidir abdicar de determinado direito.

Jorge Reis NOVAIS explica de que forma se pode atrelar a possibilidade de
rendncia aos principios da dignidade humana, da autonomia e da auto-determinacao
individual:

E que, se a titularidade de um direito fundamental € uma posicéo juridica de vantagem do

individuo face ao Estado, € um "trunfo" nas maos do individuo (DWORKIN), entdo da

propria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de auto-determinagéo
individual - que integram e moldam de algum modo o cerne de todos e de cada um dos
direitos fundamentais - decorre o poder de o titular dispor dessa posicdo de vantagem,
inclusivamente no sentido de a enfraquecer, quando desse enfraquecimento, e no quadro
da livre conformacédo da sua vid, espera retirar beneficios que de outra forma nao obteria.

(...) através da renuncia o individuo prossegue a realizacdo de fins e interesses préprios que
ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins realizaveis através de um

%4 SUSSEKIND, Arnaldo. Indisponibilidade e flexibilizacdo de direitos trabalhistas. In: SUSSEKIND,
Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito do
trabalho. 19. ed. atual. Por Arnaldo Sissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: Ltr, 2000. p.
221.
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exercicio "positivo" do direito.>*

Ou seja: para NOVAIS, o ato de dispor de um direito, ele préprio, é o
exercicio de um direito fundamental de auto-determinacgéao do individuo.

Jairo Néia LIMA explica que a andlise da renuncia a direitos fundamentais
expressa um impasse: “Como conciliar a concepgao de direitos fundamentais como
irrenunciaveis, com a possibilidade de se garantir, no ambito privado, o poder dos
individuos de autodeterminacéo e de livre disposicdo de seus direitos?”* Diante
disso, LIMA apresenta alguns pressupostos para a validade desta renuncia,
aduzindo que, além dos requisitos de validade exigidos pelo direito civil, “a rendncia
a um direito fundamental deve, em qualquer situacéo, respeitar o nucleo axioldgico
do sistema juridico, ou seja, a dignidade da pessoa humana. Ndo se pode autorizar,
com base na autonomia da vontade, que o individuo possa abrir mdo de sua propria
condi¢io de sujeito de direitos.””

Isto porque, tratando-se de um ato juridico exercido voluntariamente pelo
titular do direito, a rentncia seria expressdo da autonomia da vontade, decorréncia
do direito fundamental a liberdade. Contudo, enquanto um direito atribuido ao direito
de liberdade, trata-se de uma expresséao da liberdade ou autonomia privada formal, a
qual serd restringida quando ndo houver condicbes materiais de verdadeiro e
genuino exercicio da liberdade do ponto de vista material.

Até porque é sabido que, mesmo nos casos que envolvem a rendncia a um
direito fundamental, nem sempre ela é de todo vedada. Se o fosse, proibida seria a
participacdo dos cidadaos nos reality shows, que tdo populares ja se tornaram entre
nés, para a qual os participantes sdo obrigados a renunciar ao seu direito de
preservacao da intimidade e da privacidade e, em alguns casos, do seu direito de
locomocéo.

Do mesmo modo, seriam proibidas todas as atitudes do trabalhador que
importassem algum tipo de renlncia, como o €, por exemplo, a de se submeter a um
contrato que exige plantdes em locais determinados por varias horas seguidas,
restringindo, assim, sua liberdade nestes periodos.

Neste ponto, contudo, discorda-se frontalmente da afirmativa de NOVAIS, no

%% NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. p. 287.

3% | IMA, Jairo Néia. Colisdo e renuncia a direitos fundamentais nas relaces entre particulares.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 5, n. 5, jan/jun 2009. p. 11.

%7 |bidem, p. 12.
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sentido de que a renuncia deve ser prima facie admitida porque “sé o Estado
paternalista se arroga a pretenséo de proteger sistematicamente o cidadao contra si

9308

préprio”™. Nao ha duvida de que desta forma ndo podem ser tratadas as relacdes de
trabalho assalariado, por exceléncia, relacbes de classes em situacdes
gritantemente desiguais de poder. Portanto, também n&o resta duvida da
necessidade de se restringir, em alguma medida, as possibilidades de renuncia pelo
trabalhador. N&o obstante, dizer isto n&o é suficiente.

E evidente que as limitagdes a renincia ndo devem se dar de modo a
escravizar o trabalhador ou quem quer que seja o titular do direito a ser objeto da
renuncia. Como afirma BRIESKORN, “A renuncia deve liberar nova forga e energia,
nao deve paralisar. Nao o empobrecimento humano, mas o enriquecimento é seu
propdsito moral.”™”

Contudo, verificando-se estas hipoteses, fica claro, também, que a rendncia
sera permitida ou proibida dependendo de alguns critérios, além dos requisitos
juridico-formais de validade dos atos juridicos, que, por outro lado, ndo ficam
evidentes diante de uma primeira andlise das situacfes. Ainda que se afirme que
“‘uma “ética do direito de renuncia” deva ser construida a partir da base valorativa da

93310

dignidade humana™, sistematizar os requisitos que permitem esta verificacdo é
essencial para que se possa constatar, com alguma previsibilidade e seguranca, se
a renuncia é valida.

Neste sentido, Pedro Augustin ADAMY afirma que “a principal lacuna na
analise reside na definicdo dos pressupostos da rendncia e dos critérios para a sua

99311

aceitagao e o controle de sua validade™ . E prossegue, procurando afastar qualquer

analise mais superficial, ao afirmar que “a mera explicitacdo do que seja a renuncia,
de quais sao as hipoteses previstas na Constituicdo e nas leis que a regulam (...)

3312

nao oferece seguranga ao aplicador””. No restante de sua obra, entdo, ADAMY

busca estabelecer alguns pressupostos e um procedimento de verificagdo de sua

e NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 287-288.

%99 BRIESKORN, Norbert. Op. cit., p. 166. Traduggo livre de: “Der Verzicht sollte neue Kraft und
Energie freisetzen, er sollte nicht lahmen. Nicht menschliche Verarmung, sondern Bereicherung ist
sein sittlicher Zweck.”

9 |dem. Tradugao livre de: “(...) einer “Ethik des Rechtsverzichrs” griindet auf dem Basiswert der
Wyrde des Menschen.”

L ADAMY, Pedro Augustin. Rentincia a direito fundamental. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 20.

12 |pidem, p. 21.
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presenca diante do caso concreto, utilizando-se, por exemplo, da proporcionalidade
entre o direito de se renunciar ao beneficio que possa ter o sujeito que renuncia.
Ocorre que esta sistematica se revela mais uma expressao do liberalismo,
uma vez que privilegia a liberdade individual do sujeito titular de direitos para deles
dispor em detrimento da protecédo e da origem destes direitos. Isto ndo condiz com
uma teoria que se pretenda alicercada em direitos fundamentais e sua incidéncia
nas relacdes de trabalho, ja que a constitucionalizacdo do direito do trabalho se da
pela superacédo do dogma da autonomia da vontade e sua substituicdo pelo principio
da protecdo. Por isso, no proximo topico, se buscard a reconstrucdo da nocédo de
indisponibilidade adequada ao direito do trabalho emancipador que ora se defende.

2.3. INDISPONIBILIDADE COMO PRINCIPIO, O PRINCIPIO DA
PROTECAO E O CARATER AMBIVALENTE DO DIREITO DO TRABALHO

Até aqui, ja se expds que o fundamento basilar do Direito do Trabalho
Constitucionalizado é o Principio da Protecdo, que pode ser visto como o melhor
filtro para se estabelecer a dita filtragem constitucional deste ramo do Direito. E n&o
apenas como um tapa-buracos, como uma op¢ao hermenéutica diante da duvida,
mas, conforme explica Aldacy Rachid COUTINHO, como a base de todo o Direito
Trabalhista, como anterior a qualquer interpretacdo e até mesmo a producao
normativa.®"

Também j& restou demonstrado, com base em FABRIS, que a
indisponibilidade ndo tem caracteristicas Unicas e iguais para todos os tipos de
direitos e que sua conceituacdo deve se atentar para o tipo de direito em questdo.>*

Diante disso, cabe expor uma nocédo de indisponibilidade prépria do Direito
do Trabalho e, mais que isso, adequada para o ambito do processo trabalhista
coletivo, deste espectro de estudo.

Primeiramente, trata-se de um instituto maior que o da irrenunciabilidade
apenas, qual seja, o da (in)disponibilidade, que é género do qual aguele apenas é
espécie.

Neste sentido, Mauricio Godinho DELGADO explica que, enquanto a

313

COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protecao revistado. p. 6.
14 FABRIS, Piera. Op. cit., p. 10-11.
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irrenunciabilidade se refere apenas a rendncia, como ato unilateral, a
indisponibilidade atinge também outros atos que importem na perda voluntaria de
direitos, como é o caso da transacdo."®

No entanto, como afirma BERNARDES, a indisponibilidade ndo é a regra no
direito do trabalho, a irrenunciabilidade € que o €. Esta regra, segundo o autor, nao
alcanca nem a prescricdo nem a transacao, por nao serem espécies de renuncia3ls.
E, além de todas estas categorias genéricas, a irrenunciabilidade, uma das
expressdes da indisponibilidade e que se refere apenas ao instituto da rendncia, tem
caracteristicas proprias. Embora os conceitos de ato de disposi¢do, de renuncia,
transagéo e conciliacdo, aqui expostos, ndao tenham diferencas entre o Direito do
Trabalho e outros ramos do Direito, as restricbes a disponibilidade séo diversas la e
ca e também em cada um destes institutos, razdo pela qual cabe agora estabelecé-
las de uma forma sistematizada.

Em geral, a doutrina estabelece a irrenunciabilidade como regra no direito do
trabalho. Por outro lado, estabelece a possibilidade de disposicdo de direitos por
meio da transacdo, o que, gera um fendbmeno de consciente ou inconsciente
confuséo entre os institutos, resultante em burla a esta regra geral.

Isto porque, como muito bem observou CASTELO, atualmente, se utiliza o
rétulo de transacdo para algo que, na verdade, é rendncia de direitos, ou seja,
"alguns operadores do direito laboral, vem utilizando o “veiculo” transacao para levar
“passageiro” de outro conteudo, que nada mais € do que a disposi¢ao e a renuncia

de direitos™'’

. Isto porque, apesar de ambas serem espécies do género atos de
disposicao, se ddo em niveis diferentes e, assim, causam consequéncias diferentes.

Aldacy Rachid COUTINHO alerta para o fato de que, em relacdo ao conceito
de indisponibilidade, ha uma "caréncia de uniformidade de tratamento quanto ao seu
conceito e conteudo; outrossim, ndo poucas vezes a noc¢ao de indisponibilidade vem
confundida com a de irrenunciabilidade de direitos ou de imperatividade de regras
juridicas"31s,

OJEDA AVILES, por exemplo, estabelece um rol de limites legais ao poder

de disposicao, no qual inclui a inderrogabilidade da lei imperativa, segundo a qual o

%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. p. 48.

*** BERNARDES, Hugo Gueiros. Op. cit., p. 102-103.
317 CASTELO, Jorge Pinheiro. Estudos sobre rendncia e transacédo. p. 197.

e COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade de direitos trabalhistas. p. 9.
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legislador estabeleceria uma plataforma ou um ponto de partida para os contratos de
trabalho, que ndo poderia ser objeto de disposi¢cdo™, a ordem publica, enquanto "la
estructura juridica fundamental’, na qual se encontram "las raices de vida de la

1320

comunidad, la médula del convivir social"*’, a moral social™ e o principio da protecéo
do trabalhador™.

Quanto a isto, € de se ressaltar, entretanto, a distingdo que faz COUTINHO,
ja que a autora nado reputa adequada a confusdo que faz grande parte da doutrina
entre indisponibilidade e imperatividade das normas. Explica que "a indisponibilidade
refletiria uma "fase dindmica do direito", estando vinculada ao seu exercicio, ao
passo que as nocbes de ‘“imperatividade", "ordem puablica® e, ainda,
"inderrogabilidade" estariam a se referir ao momento estatico do direito"™.

Ou seja: ndo se pode falar em direitos subjetivos inderrogaveis, pois, como
também explica FABRIS, a caracteristica de inderrogabilidade € das normas e nao
dos direitos, que podem, no maximo, ser derivados de normas inderrogaveis,
enquanto que a indisponibilidade é um “atributo préprio dos direitos"3**,

Portanto, ainda que se possam compreender estas caracteristicas do direito
do trabalho como, de alguma forma, relacionadas com o poder de disposicao dos
direitos, ou a sua limitagdo, como expde OJEDA AVILES, trata-se de momentos
diversos, um do surgimento ou positivacdo do direito, e outro do seu exercicio, que é
0 ambito no qual se pode dispor de direitos e no qual este poder pode ser limitado.

Relevante a explicitacdo feita por PLA RODRIGUEZ, no sentido de que a
nocédo de irrenunciabilidade "deve ser mais abrangente, ou seja, abarcar tanto a
privagdo ampla como a restrita, tanto a que se realize por antecipagdo como a que
se efetue posteriormente.”*”® Em razdo disso, o autor propde conceituar a
irrenunciabilidade como "a impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de
uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em beneficio proprio. A

rendncia equivale a um ato voluntario pelo qual uma pessoa se desliga de um direito

**® OJEDAAVILES, Antonio. Op. cit., p.43-44

320 .

1 Ibidem, p.45.

122 Ibidem, p.48-50
Ibidem, p.50-52.

N COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade de direitos trabalhistas. p. 11.
324 FABRIS, Piera. Op. cit., p. 31 (Tradugdo livre)
%25 pLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 141.
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reconhecido a seu favor e o abandona." 3%

Outros doutrinadores procuram, de outras maneiras, encontrar fundamentos
para se ter a irrenunciabilidade como principio, portanto, aceito prima facie, sendo a
possibilidade de rendncia sua excecdo, a ser devidamente motivada e
fundamentada. Acerca disso, por exemplo, Francisco Meton Marques de LIMA
sustenta que "dois elementos justificam a adog¢do do principio: a) o estado de
inferioridade do trabalhador perante o beneficiario da renuncia; e b) o interesse da
sociedade em ver efetivado o direito tutelar, para o seu préprio bem.”**’ E este Gltimo
torna-se ainda mais relevante tratando-se da disposicdo de direitos por parte do
trabalhador no ambito da execucdo de sentenca coletiva, j& que o reconhecimento
de direitos na seara judicial através de acdes de cunho coletivo precisa efetivar-se
verdadeiramente na vida destes trabalhadores, sob pena de tornar-se indcuo.

Mas LIMA sublinha, ainda, que “a maior justificativa esta no fato de que os
direitos conferidos por lei ao trabalhador representam um minimo necessario a sua
sobrevivéncia com dignidade, seja por motivo alimentar, de saude ou de participacao
social. Sob essa colocacdo, a renuncia de parte de um minimo de elementos, a
subtracdo de um deles, total ou parcialmente, a desconstitui.”*?®

O que se propde, no presente trabalho, € uma leitura da disponibilidade de
direitos no ambito trabalhista inversa daquela que se tem feito em outros ramos do
Direito. De maneira liberal e individualista, apegada ao j4 superado dogma da
autonomia da vontade, aquela leitura reconhece a disponibilidade prima facie dos
direitos com fundamento num direito geral de liberdade. Jorge Pinheiro CASTELO
alerta sobre a aplicagcéo destas ideologias no ambito do direito do trabalho:

A atual preocupacdo com relagdo ao tema da transagdo e da renlncia de direitos

trabalhistas mudou de dire¢do ou rumo.(195) Isto porque, a doutrina que, esotericamente,

se pretende “moderna” passou a abordar o tema nao com o objetivo de assegurar a tutela e

o cumprimento do direito. Porém, com o claro escopo de estabelecer seguranca juridica ao

mau pagador ou do devedor inadimplente a partir da validade da rentncia obtida mediante

uma suposta transacdo individual do trabalho. Trata-se de preocupacdo deslocada de
sentido e objetivo sério, ha medida que aquele que efetivamente cumpriu o direito ndo tem
com que se preocupar. Além disto, ndo comporta na racionalidade juridica a tentativa de se

dar seguranca juridica ao inadimplente ou o mau pagador, em especial quando esta em jogo
direitos irrenunciaveis considerados pelo sistema juridico como fundamentais.

2% |bidem, p. 142.
" LIMA, Francisco Meton Marques de. Os principios de direito do trabalho da lei e na
%szgrisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Ltr, 1997. p. 91.
Ibidem, p. 92.

%29 CASTELO, Jorge Pinheiro. Estudos sobre rentincia e transac&o. p. 195-196.
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Aqui, ndo se pretende estabelecer seguranca juridica ao empregador que é
constituido devedor em sede de acgéo coletiva, ao mau pagador, como afirma o autor.
O que se propde, neste trabalho, € uma nocdo apartada das correntes que elevam
ao nivel maximo a liberdade individual em detrimento, inclusive, de outras garantias.
Busca-se uma conceituacéo derivada de uma viséo constitucionalizada do direito do
trabalho. Para tanto, a regra que se coloca é a de que, tratando-se de Direito do
Trabalho, ter-se-a a indisponibilidade prima facie, sendo a disposi¢éo, ou até mesmo
0 ndo exercicio dos direitos, somente cabivel nas hipoteses expressamente
previstas em lei, ou naquelas em que a limitacdo da faculdade de renunciar
significara a escraviddo e nao liberdade material do trabalhador. Porém, o énus
argumentativo de afastar a premissa geral sera daquele que pretender reconhecer a
validade do ato de disposicao de direitos e ndo da garantia de indisponibilidade de
direitos.

Assim, os critérios para se admitir um ato de disposicdo de direitos pelo
trabalhador, ou seja, para se afastar a indisponibilidade prima facie, sdo ligados ao
seu objeto, antes de qualquer analise dos requisitos juridico-formais de validade do
ato, expostos acima, a partir da legislacéo civilista. Isto porque, somente se havera
de falar de ato vélido ou invalido se juridicamente possivel sua pratica. Neste
sentido, DELGADO recomenda se iniciar a andlise pelo requisito do objeto da
transacédo, vez que "somente sera passivel de transacao licita parcela juridicamente
ndo imantada por indisponibilidade absoluta"*.

E estes critérios prévios dizem respeito, principalmente, ao &mbito de direitos
gue se diz serem disponiveis e sua compatibilidade com as finalidades do direito do
trabalho, notadamente do principio da protecdo, da preservacdo do sistema e
evitacdo de atos de concorréncia desleal, e da coeréncia do ato individual com os
interesses da coletividade em que se insere.

Quanto as finalidades do Direito do Trabalho, Mauricio Godinho DELGADO
explica que ha, também, uma funcdo econdmica, que possui varias dimensoes,
sendo uma delas, em especial, voltada ao sentido concorrencial, "ndo permitindo

gue setores mais atrasados e primitivos realizem concorréncia desleal e retrograda

0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p.
216.
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em face dos setores econémicos mais modernos e civilizados (...). O ramo juridico,
portanto, tem um papel racionalizador quanto ao funcionamento do préprio mercado

1331

econdmico, evitando concorréncia desleal e deletéria."” E a relevancia disso, para o
tema aqui tratado, € que, assim como a estipulacdo de padroes minimos de
contratacdo da forca de trabalho, a vedacdo a que os trabalhadores disponham
destes padrbes representa uma garantia de que nenhum empregador se beneficiara
disto para, gastando menos com o fator de producéo trabalho, obter maiores lucros
ou oferecer servigos e produtos a precos mais baixos, operando uma concorréncia
desleal.

E, neste sentido, as delimitacbes a seguir expostas acerca do objeto
passivel de disposicéo no Direito do Trabalho, assim como ja se disse em relacéo a
este ramo juridico como um todo, tem uma caracteristica ambivalente, de tanto
proteger o trabalhador, j& que, como afirma GIGLIO, " sem essa limitacao a atividade
negocial das partes as normas protecionistas do empregado nenhum beneficio lhe

1332

trariam pois ndo seriam cumpridas™™, como também de servir ao capital, garantindo
a preservacao e continuidade do sistema capitalista de producéo.

A principal destas limitacdes diz respeito as caracteristicas do direito que se
pretende seja objeto do ato de disposicdo. Quanto a isto, a doutrina costuma
distinguir entre direitos marcados por uma indisponibilidade absoluta e aqueles
caracterizados pela indisponibilidade relativa. E o que explica, por exemplo, no
ambito do direito do trabalho, Mauricio Godinho DELGADO, afirmando que séo
cobertos pela indisponibilidade absoluta aqueles direitos que dizem respeito a "um
patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade politica em um dado momento
histérico”, como é o caso do direito a assinatura da CTPS ou os relativos a saude e
a seguranca do trabalho.*® Além disso, classifica como de indisponibilidade absoluta
os direitos "protegido(s) por norma de interesse abstrato da respectiva categoria”,
indicando que "a area de indisponibilidade absoluta no Direito Individual é, desse

modo, mais ampla do que a area de indisponibilidade absoluta prépria ao Direito

331
DELGADO, Mauricio Godinho. Fun¢cdes do Direito do Trabalho no capitalismo e na

democracia. p. 80.

2 GIGLIO, Wagner D. A conciliagdo nos dissidios individuais do trabalho. Porto Alegre: Sintese,
1997. p. 43.
%33 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. p. 50.
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Coletivo."33*

De outro lado, afirma ser apenas relativamente indisponivel "quando a
vantagem juridica enfocada traduzir interesse individual ou bilateral simples, que néo
caracterize um padréo civilizatério geral minimo firmado pela sociedade politica em

n335

um dado momento historico"**°, sustentando que "as parcelas de indisponibilidade

relativa podem ser objeto de transacao (ndo de renuncia, obviamente), desde que a
transacdo nao resulte em efetivo prejuizo ao empregado"**°.

Gabriela Neves DELGADO também explica que, tratando-se de direitos
considerados absolutamente indisponiveis, nem mesmo quando todos os demais
requisitos juridico-formais estiverem presentes, nem que haja consentimento do
empregado, cabera transacao. Isto porque, esta deve respeitar "a diretriz nuclear da
indisponibilidade de direitos trabalhistas que assegura ao empregado um patamar
minimo, mas civilizatorio, de direitos. (...) € proibida qualquer transacédo de direitos
cuja indisponibilidade seja considerada absoluta."”

E a autora, entdo, complementa considerar-se "funcédo estatal proteger e
preservar o valor do trabalho digno por meio da regulamentacdo juridica™,
acrescentando que, para isto, "pelo menos os direitos de indisponibilidade absoluta
devem ser assegurados a todo e qualquer trabalhador. (...) Portanto, os direitos de
indisponibilidade absoluta devem ser considerados patamar minimo para a
preservacdo da dignidade do trabalhador™.

E é exatamente este o0 papel que exerce o direito humano e fundamental ao
trabalho, em uma das dimensdes expostas por Leonardo Vieira WANDELLI, de
direito a um padréo juridicamente protegido de trabalho. Trata-se de um direito a
protecdo da relacdo de emprego, enquanto condicdo para o acesso ao rol de direitos
disposto pela Constituicdo Federal.

Na obra acerca do direito humano e fundamental ao trabalho, o autor
demonstra que este ndo € apenas um direito a uma contraprestacdo, um meio para

a sobrevivéncia, mas ¢é “a condicdao para efetividade dos demais direitos

%% | dem (grifos no original).

ZZ; DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. p. 213.
Ibidem, p. 209.

339
ldem.
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fundamentais e “uma reivindicacdo essencial para a emancipag¢ao das pessoas

que vivem do trabalho”.3*

WANDELLI esclarece que os direitos fundamentais tém uma dimensao
objetiva e uma dimensao subjetiva. A dimensao subjetiva é aquela que gera direitos
subjetivos exigiveis individualmente por seus titulares. De outro modo, a dimensao
objetiva se refere mais a perspectiva da coletividade, e impde, ao Estado e aos
particulares, obrigacbes de respeito, protecdo e implementacdo dos direitos
fundamentais.3*?

Também o direito fundamental ao trabalho, portanto, tem sua dimensao
objetiva, que gera para o Estado e os particulares as obrigacdes citadas.*** Neste
ponto, WANDELLI faz mencdo a varios direitos subjacentes a este direito

fundamental ao trabalho, bem como a posicées juridicas por ele abarcadas:

O direito ao trabalho ndo é s6 uma mediacdo para outros bens e seu papel para a
dignidade, saude e autonomia ndo é substituivel por prestagcbes materiais que atendam
aquelas necessidades antes referidas. Também néo basta 0 acesso a um posto de trabalho
remunerado. Para assegurar-se o desenvolvimento da personalidade por meio do trabalho,
otimizando salde e autonomia, ainda que em um patamar proprio ao minimo existencial,
fazem-se necessarias, além dessas, diversas outras dimensdes relativas as condigcdes
organizacionais do trabalho, ao conteido do trabalho e um certo grau de protegdo e
seguranca nas relacées de trabalho.***

No tocante a este “certo grau de prote¢cdo e seguranca nas relagdes de
trabalho”, WANDELLI estabelece como uma das dimensdes do direito ao trabalho o
“direito a um padr&o de trabalho juridicamente protegido”**

Tratando do regime de emprego, ou seja, das relacdes juridicas regidas pela
CLT, o autor afirma que ha “uma obrigacao, de parte do Estado e dos particulares, de
respeito, que impde ndo o violarem, inclusive mediante leis definidoras do suposto
fatico de incidéncia desse padréo, assim como mediante praticas juridicas concretas
de fraude ao regime legal de prote¢do”*®, demonstrando-se tratar da dimensao
objetiva do direito fundamental em questao.

Deste modo, ainda que se estabeleca um determinado espaco de

340
341

WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho. p. 24.
Idem.

%2 |pidem, p. 239-243.

3 |bidem, p. 241-247.

%4 |bidem, p. 142.

%5 |bidem, p. 298-304.

%0 |bidem, p. 299. (grifo no original)
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disponibilidade de direitos pelo trabalhador, este deve ser compativel com a natureza
da relac&o de trabalho, em especial resguardando-se este direito fundamental a um
padrdo juridicamente protegido de trabalho, enquanto standard minimo, que € a
forma de acesso a outros direitos fundamentais.

A CLT, inclusive, estabelece, em seu artigo 9° que “serdo nulos de pleno
direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacao”, o que, evidentemente,
inclui os atos contrarios a protecdo da relacdo de emprego.

Diante disso, 0 que se verifica € que a renuncia de direitos do trabalhador e
0S seus atos de disposicéo de direitos de uma forma geral, sejam os realizados por
ele mesmo, no plano individual, sejam aqueles efetuados no ambito da negociacéo
coletiva, ndo podem atingir direito fundamental do trabalhador. Em raz&o disso, nao
devem englobar as condi¢des inerentes a relagdo de emprego, a qual é protegida
enquanto manifestacdo do direito fundamental ao trabalho, isto €, do direito
fundamental a um padrdo de trabalho juridicamente protegido.

Além deste, h& o aspecto da ligacdo que tem o objeto do ato de disposicao
com os interesses do grupo ou coletividade. De um lado, para dispor de um direito é
necessario que se tenha a titularidade deste direito. De outro lado, principalmente no
caso do direito do trabalho, trata-se de uma dupla titularidade: do sujeito e do grupo
(ou categoria profissional) que integra.>*’ E isto mesmo que ndo se trate de
titularidade de direito material, como se d& na legitimacédo extraordinaria, que ocorre
na situacao objeto do presente trabalho. FABRIS afirma que “il gruppo € riconosciuto

»348

annche titolare di un'azione — processuale o sostanziale — ad hoc™™", acrescentando

gue "non solo il diritto indissolubilmente al titolare, ma €& anche interesse della

comunita che tale concessione pemanga"**

, 0 que faz toda a diferenca quando se
trata de dispor de direitos reconhecidos através do e para o grupo ou categoria, por
meio de uma acéao coletiva.

COUTINHO sublinha, a propdésito, que ndo se trata de uma indisponibilidade
sob o aspecto subjetivo, ou seja, em razdo da pessoa ou do sujeito envolvido, capaz

de gerar a ineficacia do ato, mas sim sob o aspecto objetivo, que gera sua

%" FABRIS, Piera. Op. cit., p. 267-268.
8 |bidem, p. 269.
9 |bidem, p. 272.
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invalidade. E isto porque, de acordo com COUTINHO, da indisponibilidade sob o
aspecto subjetivo "decorreria a funcdo de garantias de terceiros, em especial
credores, contra atos depauperativos do patriménio do titular do direito, no caso de

1350

um devedor™”. Enquanto que, no direito do trabalho, "o escopo visado nédo € a

garantia de credores ou terceiros, sendo o0 proprio trabalhador, tido como
hipossuficiente, em uma dada relagéo juridica"".

Além disso, FABRIS também explica que, embora a faculdade de gozo do
direito subjetivo integre o seu conteudo, “sia che si aderisca alla impostazione di chi
vuole che tale risultato, costituisca lo “scopo ultimo” del diritto, appare delineata, nella
sua reale dimensione, l'incidenza della tesi proposta “sull'effetivita” di tali diritti”>>?,
isto é que "lI'ordenamento si deve allora preoccupare non solo dell'aspecto negativo
della tutela, garantendo che nessuno turbi il godimento di questo diritto, ma deve far
si che il soggetto si attivi per goderne effetivamente”,®** de maneira que, igualmente,
0 escopo da indisponibilidade é permitir a efetividade do direito.

Assim, se reconhecido que o rol de direitos trabalhistas estabelecidos pela
lei ou por outro instrumento normativo é fruto de luta de classes, é dizer, de
conquista™, trata-se de algo que pertence ndo s6 a cada individuo, mas a
integralidade da classe ou categoria que o conquistou. Permitir sua disponibilidade
individual seria aceitar a aniquilagéo do resultado das lutas, seria desperdicar todas
as conquistas. Isto ndo diz respeito apenas ao direito individual do trabalhador,
porém, a conservacao dos direitos de toda uma categoria, e, ainda, a necessidade
de se manter um padrao minimo de contratacdo trabalhista, que evite a concorréncia
desleal neste ponto.

Quando se adentra no ambito do processo coletivo, em especial no da
execucao coletiva, também esta perspectiva deve ser tomada em consideracao,

como far-se-a no capitulo seguinte.

2.4. A INDISPONIBILIDADE NO AMBITO DA AUTONOMIA COLETIVA

0 COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade de direitos trabalhistas. p. 10.

. Idem.

%2 EABRIS, Piera. Op. cit., p. 294.

3 |pidem, p. 272-273.

%4 RAMOS FILHO, Wilson. Op. Cit., p. 95.
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Do mesmo modo como tracado em relacdo a disposicao de direitos por ato
praticado individualmente pelo trabalhador, quando se trata da autonomia coletiva,
ha controvérsias acerca de suas restricoes.

Voélia Bomfim CASSAR alerta para o fato de que, entre as correntes
existentes quanto as possibilidades de renuncia e transac¢do no direito do trabalho,
h& uma no sentido "de que tudo é possivel através de norma coletiva, em face da
flexibilizacdo autorizada pela Carta/88. Defendem que se a Constituicdo permitiu o
mais, que € a reducdo salarial pela via negocial, 0 menos esta automaticamente
autorizado."™

Entre aqueles que adotam esta corrente, estd Arion Saydo ROMITA,
afirmando ndo existir razdo para a proibicdo de renuncia no ambito coletivo por
deixar de existir seu elemento fundamentador, a desigualdade, a debilidade do

sujeito:

(...) quando entra em cena a entidade sindical, o individuo deixa de ser débil. A debilidade
do empregado cessa quando, em seu lugar, negocia o sindicato, cuja caracteristica
essencial é exercer contrapoder em face do empregador (que tem, por natureza, poder
econdmico). Equilibrados os pratos da balanca pela negociacao coletiva, ja ndo se justifica a
inderrogabilidade da lei. Justifica-se, assim, a estipulagédo in peius, porquanto o sindicato
assegura vantagens coletivas mais relevantes em certos casos, sacrificando determinados
direitos patrimoniais para obtencgéo, por exemplo, de garantia dos empregos existentes. >

Apesar disso, 0 mesmo autor reconhece existir um limite especifico a
disponibilidade de bens e direitos na negociacdo coletiva: os direitos
fundamentais®’, como, alids, é comum entre a maioria dos doutrinadores.

Mauricio Godinho DELGADO, por outro lado, afirma que, sendo o

1358

empresario um "ser coletivo tipico"™, assim como o0 sdo as organizacdes obreiras

(principalmente os sindicatos), "o debate que se abre, nesse contexto, é entre seres
teoricamente equivalentes, ja que ambos coletivos (...), sumamente diverso da linha
assimétrica de comunicacdo existente entre o empregador e 0 empregado, tomado

1359

este como pessoa fisica especifica e isolada"™, mas, ainda assim, a negociagéo por

. CASSAR, Vdlia Bomfim. Principio da irrenunciabilidade e da intransacionabilidade diante da
flexibilizaco dos direitos trabalhistas. Revista LTr, S&o Paulo, v. 70, n. 04, abr 2004. p. 411.

%5 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas rela¢cdes de trabalho. p. 412.

%7 Ibidem, p. 413.

35: DELGADO, Mauricio Godinho. Poder, democracia e empresa. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 155.
Ibidem. p. 156.
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parte do ente sindical em nome da categoria, também esta sujeita a algumas
restricdes. Explica que ndo é possivel que exista, por parte do ente coletivo (0
sindicato) uma renuncia de direitos, enquanto “despojamento unilateral sem
contrapartida do agente adverso’”, ao passo que se aceita a transacgao,
“‘despojamento bilateral ou multilateral, com reciprocidade entre os agentes
envolvidos”.*®°

O mesmo autor afirma ndo ser possivel prevalecer o pacto coletivo
‘concernente a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e né&o
indisponibilidade relativa) (...) parcelas (...) imantadas por uma tutela de interesse
publico, por constituirem um patamar civilizatério minimo que a sociedade
democratica ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento econémico-
profissional”®*.

Poder-se-ia trazer esta visdo para o ambito do processo coletivo ao
considerar o pedido feito pelo ente legitimado numa acao coletiva, que, em virtude
da limitacdo da sentenca ao que consta do pedido da petic&o inicial, pode significar
deixar de reconhecer algum ou alguns direitos ou parte deles. Por isso, € que Sergio
Cruz ARENHART defende uma revisao do principio da demanda no ordenamento
atual, a fim de se reconhecer que o juiz, tendo como missao a concretizacao de
direitos, pode agir, inclusive, suprindo uma deficiéncia da parte na postulacdo do
direito™.

Contudo, tanto no ambito da negociacdo coletiva, como na esfera do
processo coletivo, ndo é a atuacdo do ente coletivo em si que aqui interessa, mas a
atuacao individual do integrante desta categoria frente aos instrumentos coletivos, é
dizer, apenas, a possibilidade de disposicéo individual dos direitos decorrentes desta
atuacao.

Neste ponto, quanto aos direitos constantes de instrumentos de
normatizacao coletiva, a CLT € expressa em impedir que a livre pactuacdo do

contrato de trabalho ultrapasse o disposto nos contratos coletivos, isto é, nos

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2011. p.
1330. No mesmo sentido em outra obra do mesmo autor: DELGADO, Mauricio Godinho. Direito
coletivo do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2001. p. 137.
36; Ibidem, p. 138.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: Para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 178-186.
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acordos coletivos de trabalho e nas convencgdes coletivas de trabalho™.
Ja em relacdo aos direitos reconhecidos por sentenca coletiva, como ja
restou evidente, ndo ha disposicéo legislativa expressa, o que faz surgir o problema

gue inaugura a presente pesquisa.

363 . . . . ~

Art. 444: "As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protegdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes."
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3. A EXECUCAO DA TUTELA PROCESSUAL COLETIVA DOS DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DOS TRABALHADORES E SUA
(IN)DISPONIBILIDADE INDIVIDUAL

3.1. A INFLUENCIA DO PRINCIPIO DA PROTECAO NA ESFERA
PROCESSUAL TRABALHISTA.

O principio da protegdo é tradicionalmente visto como base do direito do
trabalho e a doutrina costuma citar como principio dele decorrente o principio da
irrenunciabilidade, assim como o faz em relacdo ao principio da aplicacdo da norma
mais benéfica e do in dubio pro operario364.

Ocorre que a visao tradicionalmente aceita do principio da protecdo € fundada
nos ensinamentos de Américo PLA RODRIGUEZ™. Este autor apresenta uma Vvis&o
de principios distinta da que se tem como adequada a uma visdo constitucionalizada
do Direito do Trabalho por entender que principios sédo fontes inspiradoras da
producdo normativa, mas nao compreender que possuam forca normativa
autdbnoma, que, ao lado das regras, sejam espécies de normas.

Isto porque, conforme exposto no primeiro capitulo da presente pesquisa,
numa perspectiva constitucionalista do Direito, em que vige a supremacia dos
valores fundamentais, no entanto, o principio da protecédo, no ambito do Direito do
Trabalho, pode ser visto como o melhor filtro para se estabelecer a filtragem
constitucional™ deste ramo. O principio deve servir ndo apenas como um tapa-
buracos, como uma opc¢do hermenéutica diante da davida, mas, como explica
Aldacy Rachid COUTINHO, como a base de todo o Direito Trabalhista, anterior a
qualquer interpretacdo e até mesmo a producdo normativa™. Tal nogdo decorre da
sua caracteristica de principio dotado de normatividade, nos termos expostos no

primeiro capitulo.

364 E o caso, por exemplo de PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit.
365 |dem.

366 Expresséo utilizada, aqui, no sentido proposto por CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. n. 54, jan/mar
2006. p. 33. E SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Construindo uma nova dogmatica
juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1999.

367 COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protec&o revistado.
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Apesar de ser normalmente relacionado apenas as questbes de direito
material do trabalho, do mesmo modo, este deve ser o principio norteador do
processo judicial que objetiva efetivar o Direito do Trabalho. Isto porque, de um lado,
0 principio da protecdo € anterior a criacdo e aplicacdo deste direito. De outro, a
Jurisdicdo no Estado Democratico de Direito ndo se presta mais apenas a finalidade
liberal-positivista368 de solucdo de conflitos ou de atuacdo da vontade concreta da
lei, mas, sim, de efetivacdo do Direito material, conforme se vera a seguir. Entéo,
gquando se trata de efetivar judicialmente o direito material trabalhista, para
verdadeiramente concretizar estes direitos na pratica, ndo se pode esquecer da
natureza da relacdo entre empregado e empregador, enquanto relacao desigual de
poder.

Isto porque € ensinamento elementar do direito processual o carater
instrumental do processo, ou seja, de ndo ser um fim em si mesmo, porém, um meio
para se atingir a finalidade de tutela do direito material. Assim, CAPPELLETTI afirma
gue o processo e o direito processual "deben en verdad adecuarse, adaptarse,
conformarse lo mas estrechamente posible a la naturaleza particular de su objeto y
de su fin, o sea a la naturaleza particular del derecho sustancial y a la finalidad de
tutelar los instituts de ese derecho."369.

Por isso, ndo se pode olvidar da especificidade dos sujeitos envolvidos nestas
relacBes processuais, do conflito que constitui seu objeto, um "confronto (que) se da,
basicamente, entre litigantes desiguais: o trabalhador subordinado e seu
empregador subordinante, ou um prestador de servico e o0 beneficiario destes"370,
Apesar de se tornar relagdo juridica de direito processual, ndo perde sua

caracteristica de relacdo de conflito de classes, pois, como diz Marcio Tulio VIANA,

368 Entende-se por liberal aquela atuacdo estatal que n&o intervem nas relagdes entre particulares,
ou intervem o minimo possivel, pois privilegia a vontade individual como fonte criadora de obrigages.
Ja positivista refere-se a corrente doutrinaria que entende o Direito como uma ciéncia pura, que nao
deve se contaminar com outros ramos da ciéncia, e que exerga o ordenamento juridico como um
conjunto de regras perfeito, sem falhas, cujas antinomias sdo resolvidas por critérios obijetivos.
Assim, falar de uma atividade jurisdicional liberal-positivista é tratar de uma atuacgéo estatal que pouco
interfere nas relagBes entre particulares, que aplica as regras, mas néo lida adequadamente com o0s
principios enquanto espécies de normas, e que tem como objetivos a solu¢cdo dos conflitos e a
atuacao da vontade concreta da lei, mas ndo necessariamente a concretizacado e efetivacdo do direito
material na prética.

369 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo e
Tompas A. Banzhaf. Buenos Aires: europa-america, 1974. p. 6.

370 CORREA, Claudia Gigio Veltri; GIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabalho. 16. ed. rev.
ampl. atual. e adaptada. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 77.
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"ndo é sbé no dia-a-dia do contrato que empregador e empregado se situam em
posi¢cdes desiguais. Ao contrario, a disparidade de forcas tende até a crescer nas
barras dos tribunais."371 A simples presenca do juiz nao retira esta caracteristica, nao
tem o conddo de restabelecer a igualdade. A auséncia desta ndo € meramente
circunstancial da relacdo empregaticia, mas decorrente do conflito de classes por ela
apenas representado.

Segundo GIGLIO e CORREA, a desigualdade no ambito processual é ainda
maior que no ambito material. Além da subordinac&o social, o trabalhador que busca
o Judiciério est4, também, sujeito a uma inferioridade probatdria, pois € da empresa,
"sede do poder econbmico, (..) desse ambiente hostil (...) que o trabalhador deve
extrair as provas documental e testemunhal (...), obtidas com toda a facilidade pelo
empresario"372,

Além desta questéo, os autores apontam para o fato de as caracteristicas do
detentor do capital o incluirem entre aqueles chamados de "litigantes habituais"*”,
uma vez que "a superioridade do beneficiario dos servicos prestados se revela, em
juizo, pelo melhor assessoramento juridico que pode obter, pela facilidade na
produgéo da prova, especialmente a testemunhal, colhida entre seus subordinados
ou dependentes econdmicos, e pela maior idoneidade financeira para suportar as
delongas e as despesas processuais"”.

Por estas razdes, os autores incluem o principio protetor entre os especificos
do direito processual do trabalho, sustentando tal posicdo em principios
constitucionais, afirmando que "justo € tratar desigualmente os desiguais, na mesma
proporcdo em que se desigualam, e o favorecimento é qualidade da lei e ndo defeito
do juiz, que deve aplica-la com objetividade™"”.

Leonardo Vieira WANDELLI explica a forma como o principio da igualdade se
aplica ao processo, afirmando que "se para que haja participacdo simétrica no
processo deve haver igualdade de oportunidades, essa igualdade deve ser

propiciada em funcdo das desigualdades materiais das partes e das peculiaridades

371 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em
g%ce do enjpregador. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 414.
s CORREA, Claudia Gigio Veltri; GIGLIO, Wagner D. Op. Cit., p. 90.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
éLegre: SeArgio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpr. 2002. p. 25.

CORREA, Claudia Gigio Veltri; GIGLIO, Wagner D. Op. Cit., p. 85.

375
Idem.
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da controvérsia, sob pena de, decaindo em mera formalidade, fazer-se do processo
um instrumento de legitimagédo da desigualdade social"376. Assim, a incidéncia do
principio da protecéo esta apenas a compensar a desigualdade entre as partes.
Ainda, o principio protetor, enquanto base do direito trabalhista, esta
implicitamente previsto na Constituicdo Federal. Isto porque, € decorrente da
dignidade da pessoa humana e "concretiza principios constitucionais que constituem

n377

principios fundamentais do Estado Democratico de Direito™". Assim, ndo ha como
negar a existéncia de duas dimensbGes do principio: a dimensdo de "direitos
subjetivos publicos, ou seja, direitos do individuo perante o Estado que podem ou
nao ser exercitados, mas também possuem uma dimensao objetiva (...) na medida
em que justifica e, mesmo, vincula a atuacao estatal a producdo de condi¢des de
trabalho que garantam uma existéncia digna ao trabalhador"™”.

Por vincular o Estado, o principio protetor vincula o Poder Legislativo a nao
apenas criar normas de direito substancial a partir dele, assim como de concretiza-lo
por meio de normas processuais. Consequentemente, o principio protetor vincula,
também, o Poder Judiciario, na aplicacdo destas normas na pratica, diante de
relacdes juridicas que, apesar de processuais, sdo representativas de uma luta de
classes, entre capital e trabalho.

Como explica CASTELO, ainda que se possa falar de uma teoria geral do
processo, reguladora do exercicio do poder jurisdicional, "ndo ha duvida de que
existem diferencas entre os varios ramos do direito processual que os distinguem
uns dos outros (...), visto que lidam com valores, especificamente considerados,

n379

diferentes."” E complementa o autor: "no processo trabalhista cuida-se de valores,

especificamente considerados, ligados ao direito objetivo laboral, no processo civil

de valores aderentes ao direito objetivo de natureza civil, no processo penal de
n 380

valores adstritos ao direito objetivo penal”.
Deste modo, o Direito Processual do Trabalho deve ser adequado ao direito

376 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva. O direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 410.

7 GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagdo do principio protetor no direito do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2001. p. 43.

378 .
Ibidem, p. 44-45.

CASTELO, Jorge Pinheiro. Tratado de direito processual do trabalho na teoria geral do
rocesso. 3. ed. Sdo Paulo : LTr, 2012. p. 19.

80 |
Ibidem,. p. 20.
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material que constitui seu objeto. Assim, também neste &mbito, deve ter influéncia o
principio protetor, tanto nas relagdes juridicas processuais individuais classicas,
como naquelas coletivas, em que se apresenta, como autora, toda uma categoria,
por meio de um representante.

Ha quem se oponha a aplicacdo do principio da protecdo, como Arion Sayao
ROMITA. Este autor baseia-se num suposto carater sinalagmatico da relagdo de
trabalho para afirmar ndo ser “funcao do direito (...) proteger algum dos sujeitos de
dada relacao social. Funcao do direito € regular a relacdo em busca da realizacao do
ideal de justi¢ca”ssl,

Entretanto, ndo se pode acolher tais fundamentos diante de tudo o que se
tratou até aqui. Por ser verdadeira luta de classes, na qual ndo ha sequer igualdade
nas prestacdes (o trabalho € remunerado por valor inferior aquilo que agrega a
mercadoria), ndo ha como defender uma igualdade de tratamento nas relacbes
trabalhistas. Como afirma COUTINHO, se ndo proteger o trabalhador, protegera o
capital, o centro de poder da relacéo382.

Assim, negar influéncia do principio da protecdo ao processo trabalhista &
negar a existéncia prévia de uma luta de classes, de uma relacdo muito mais ampla
do que de mera subordinacéo juridica.

Aplicar este principio como vetor hermenéutico, além de guiar a interpretacéo
normativa, pode significar, por vezes, inclusive o caminho inverso. Ou seja, deixar de
aplicar a CLT para aplicar o direito processual comum quando este contar com
“regra (...) nitidamente mais avancada em termos de efetividade"383, pois "é preciso
encontrar um caminho para a protecdo do empregado. (...) este ndo pode ficar
prejudicado"384. Portanto, é ndo se prender a CLT, ndo vislumbra-la como boia de
salvacdo e melhor instrumento legal a disposicdo da protecdo da classe
trabalhadora, mas interpretar todo o ordenamento juridico com esta finalidade.

Deste modo, este é o principio que continua norteando a pesquisa daqui em

diante. Nao se abadona tudo o que se disse até aqui, acerca da natureza da relacéo

381 ROMITA, Arion Sayao. O principio da protegcdo em xeque e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 7.

382 COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protegdao revistado. p. 7.

383 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. Jurisdic&do, direitos sociais e protecdo do trabalhador: a
efetividade do direito material e processual do trabalho desde a teoria dos principios. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 173.

384 |dem.
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entre capital e trabalho e acerca da indisponibilidade de direitos trabalhistas. Todas
as observacoes ja construidas a partir do principio protetor, na forma de instrumento
de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes de trabalho, serdo trazidas
para o ambito processual. Este novo cenario ndo apaga a especificidade das
relacbes. O ambito em que acontece a situacdo de disposicao de direitos, que é
tipicamente de direito material, ndo terd importancia além da necesséria, ou seja, a
substancialidade da relacdo ndo serd substituida pela formalidade do ambiente

processual, ignorando-se a realidade existente entre os litigantes.

3.2 OS FINS DA TUTELA COLETIVA PARA A JURISDICAO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Poder Judiciario é expressdo do poder estatal na funcdo de heterotutela,
pois, no Estado de Direito, a autotutela é, em regra, vedada, impondo-se aqguele que
entende estar sendo lesado um direito seu a busca pelo Estado-juiz, ou seja, pelo
Poder Judiciario, para que intervenha, solucionando o conflito38. No Direito do
Trabalho, maiores sdo as excecbes a esta vedacdo, do ponto de vista do
empregador, o qual tem, como devedor do salério e credor da prestacdo do servico,
um certo poder de autotutela, podendo, por exemplo, efetivar descontos salariais e
aplicar penalidades se o0 servico nao tiver sido prestado adequadamente (aos seus
olhos). No entanto, em relagéo ao trabalhador lesado em seus direitos, 0 mesmo nao
acontece, razdo pela qual criou-se o Poder Judiciario Trabalhista para solucionar
estas situacdess3ss, portanto, poder estatal que exerce funcdo jurisdicional. Esta
fungdo, denominada Jurisdigdo, constitui um dos institutos fundamentais da Ciéncia
do Direito Processual.

Por esta fundamentalidade do instituto, de longa data se busca conceitua-lo.
Dois grandes processualistas italianos tiveram suas conceituacfes consagradas no
estudo do direito processual: Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti.

Giuseppe CHIOVENDA definiu jurisdicdo como "a funcdo do Estado que tem

385 DINAMARCO, Candido Rangel. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 26-31.

386 Neste sentido: ALEMAO, Ivan. O juridico na relagdo de trabalho. Confluéncias — Revista
Interdisciplinar de sociologia e direito. v. 10, n. 2, 2008. p. 127-137.
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por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,

n 387

efetiva".™ Ja Francesco CARNELUTTI afirmou se tratar da funcéo que objetiva a
justa composicédo da lide, a cessagdo da contenda™.
Embora os dois conceitos aparentem diferengcas, MARINONI observa que

1389

ambos "beberam na mesma fonte™™, a fonte do liberalismo, do Estado Legislativo de
Direito, antecessor do Estado Constitucional e Democratico de Direito. Tratava-se,
em primeiro lugar, de um Estado em que o juiz atuava como "boca da lei", sem
qualquer preocupacgdo acerca da compatibilidade do conteudo do texto legal com
qualquer outro diploma, que dirdA com uma Carta Constitucional. Além disso,
consistia numa atuacao do Estado-juiz que interferisse o minimo possivel na relacao
entre as partes, e menos ainda que atingisse terceiros nao integrantes do processo.

Contudo, com o movimento de constitucionalizacdo do Direito, o qual teve
como pressuposto a ideia de supremacia da Constituicdo em relacdo ao restante do
ordenamento juridico, também o direito processual foi atingido pela impregnacdo dos
principios constitucionais e teve alterados seus pilares, como é o caso do conceito
de Jurisdicdo e da finalidade do processo.

No Estado Constitucional de Direito, a finalidade da jurisdi¢cdo vai muito além
da atuacdo da vontade concreta da lei de CHIOVENDA ou da solucéo da lide de
CARNELUTTI, tendo estas apenas como consequéncias. A Jurisdicdo, agora,
conforme MARINONI, deve atuar no sentido de serem "os direitos (...) efetivamente

1390

tutelados (ou executados)™™, tudo em conformidade com a Carta Magna.

Consequéncia, também, da evolucdo da ciéncia do direito processual, que,
nao necessitando mais reafirmar sua autonomia cientifica, pode alcancar um terceiro
momento metodoldgico, apds vencidos o sincretismo e o autonomismo, qual seja: o
da instrumentalidade do processo.

7

Contudo, como afirma DINAMARCO, "é vaga e pouco acrescenta ao

’ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil . Trad. Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1998. v. 2. p. 8

% CARNELUTTI, Francesco. InstituicGes do processo civil. trad. Adrian Sotero De Witt Batista.
3nglmpinas: Servanda, 1999, p. 82-83 e 93.

MARINONI, Luiz Guilhereme. A Jurisdicdo no Estado Constitucional. Teresina: Jus Navigandi,
2005. Disponivel em: < marinoni.adv.br> Acesso: 22 ago 2014. p. 16

390 .
Ibidem, p. 83.
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conhecimento do processo a usual afirmacdo de que ele € um instrumento,
enquanto ndo acompanhada da indicacdo dos objetivos a serem alcancados
mediante o seu emprego™™'. Assim, CAPPELLETTI afirma ser a instrumentalidade "la
primera "puerta” y, quisiera decir, la puerta grande a través de la cual las ideologias
penetran en el processo”, ideologias que ndo sao apenas do direito processual, mas
"forman la base del derecho sustancial, publico y privado, y de sus institutos"*”.

Portanto, além de falar na instrumentalidade do sistema processual, € preciso
dizer instrumental em relacdo a qué, ou seja, quais sao as ideologias que, sendo
base do direito material, adentram o0 processo, a quais objetivos o processo deve
alcancar.

Neste sentido, DINAMARCO também explica que "é natural que, como
instrumento, o sistema processual guarde perene correspondéncia com a ordem
constitucional a que serve, inclusive acompanhando-a nas mutagdes por que ele
passa"™”. Tanto o é que, como expdem CAPPELLETTI e GARTH, "nos estados
liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados
para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos
direitos, entdo vigorante"™

Atualmente, no entanto, o Brasil se configura como um Estado Constitucional
e Democratico de Direito, que "repudia a filosofia politica dos "fins limitados do
Estado™**, o liberalismo politico, um Estado "declaradamente intervencionista"**°, no
qual o processo deve ser visto como "o instrumento através do qual a jurisdicao
tutela os direitos na dimens&o da Constituicdo™”,

Para tanto, é evidente a necessidade de técnicas e atividades que vao muito
além daquelas do processo civil tradicional de resolver conflitos entre duas partes.
Assim € que surgiram diversos outros instrumentos processuais, como aqueles

destinados ao controle de constitucionalidade concentrado, tanto por agdo, como por

39
' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

g\élzalheiros, 2001. p. 149

s03 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. p. 6.

son DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 30.

205 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 9.

206 DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 31.
Idem.

397

MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relacao juridica processual ao processo civil do Estado
Constitucional. Cadernos da Escola de Direito e RelagBes Internacionais da Unibrasil, Curitiba,
jan/dez 2006. p. 305.
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omissdao (acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e
mandado de injuncéo), provimentos de urgéncia (antecipacéo dos efeitos da tutela e
cautelar), entre outros.

Além disso, discute-se a questao do acesso a justica, de uma forma bem mais
ampla que a simples esfera de poder chegar ao Poder Judiciério, e, sim, na forma
como DINAMARCO entende a instrumentalidade do sistema processual em seu
aspecto positivo, a qual engloba: "a) a admissdo em juizo; b) o modo-de-ser do
processo; ¢) a justica das decisdes; d) a sua efetividade™™”,

Como wuma corrente metodolégica do processo civil posterior a
instrumentalidade de DINAMARCO, tem-se o formalismo-valorativo, teorizado, por
exemplo, por Daniel MITIDIERO, o qual defende uma nova visdo do processo, por
meio da constitucionalizacdo e impregnagcdo deste com valores constitucionais.
Afirma o autor que “o processo vai dominado pelos valores justica, participacao leal,
seguranca e efetividade, base axiolégica da qual ressaem principios, regras e
postulados para sua elaboracdo dogmatica, organizacdo, interpretacdo e
aplicagao”9,

Assim, esta visdo constitucionalista do processo se mostra adequada a
presente pesquisa na medida em que se busca, por meio do aperfeicoamento da
tutela coletiva, o atingimento dos objetivos previstos na Constituicao.

N&o é a toa que, no Brasil, esta preocupacdo com as finalidades atingidas
pelo processo se aprofundou ainda mais nas ultimas décadas. Como resultado da
constitucionalizacdo de todos os ramos do Direito e, em especial, da
redemocratizacdo do pais e da promulgacdo da Constituicio de 1988, houve o
surgimento de indmeros "novos direitos". Além disso, aumentando-se o0
conhecimento das pessoas acerca de seus direitos, seguiu-se, também, um
aumento na litigiosidade e, consequentemente, a incapacidade do Poder Judiciario
de atender a todas as demandas adequada e efetivamente.

Isto fica evidente, por exemplo, nos dados empiricos e estatisticos trazidos na

pesquisa de Gustavo Milaré ALMEIDA, que demonstram o aumento vertiginoso do

398
DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 273.

399 MITIDIERO, Daniel. Bases para construcdo de um processo civil cooperativo. O direito
processual civil no marco teérico do formalismo-valorativo. 2007. 146 f. Tese (Doutorado em Direito).
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 32.
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namero de novas causas anualmente, assim como daquelas ja em tramite no Poder
Judiciério, incrementando a chamada taxa de congestionamento do Judiciario
brasileiro™. Assim, o autor conclui que "o Estado tem assegurado o simples acesso a
justica, mas néo a efetiva garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa
(art. 5°, XXV), isto é, o acesso a um Poder Judiciario que disponha de instrumentos
aptos a proverem uma tutela de direitos rapida, pratica e satisfatoria"*".

Assim, fica claro que o sistema juridico e, em especial, o direito processual
tradicional, seja no ambito civil ou trabalhista, ndo é suficiente para responder as
demandas dos jurisdicionados, para efetivar direitos, muito menos para
verdadeiramente entregar justica. Algumas iniciativas tentaram dar uma resposta a
este quadro, como é o caso da Emenda Constitucional n.° 19/98, que estabeleceu o
principio da eficiéncia a ser seguido por todos os Poderes, inclusive o Judiciario, e a
Emenda n.° 45/04, que realizou verdadeira reforma do Judiciério.

Importante atentar-se para a colocagédo de CAPPELLETTI e GARTH de que o
acesso a justica vai muito além da possibilidade de buscar o Poder Judiciario, mas
inclui obter dele uma solucdo justa, adequada e efetiva, em um prazo também
razoavel. Esta ultima parte foi positivada em nossa Carta Magna, por meio da EC
45/04, a qual incluiu no art. 5°, o inciso LXXVIII*??, determinando a razoavel duracéo
e a celeridade do processo. Porém, ndo tratou especificamente do resultado desta
prestacdo jurisdicional, isto é, ndo falou de sua adequacéo e efetividade ao objeto.
Desta forma, a prestacdo jurisdicional deve ser eficiente, o que inclui a sua
celeridade, embora nisto ndo se resuma.

Além da inefichcia decorrente da demora na entrega da prestacédo
jurisdicional, outro fator levou a uma profunda alteracdo na forma de enxergar o
processo, e que € justamente a que aqui interessa. Trata-se, primeiramente, do
reconhecimento de direitos cuja titularidade ndo pertence a ninguém em especial e,
ao mesmo tempo, pertence a toda uma coletividade. S&o aqueles direitos que o

Caodigo de Defesa do Consumidor Brasileiro denomina de direitos ou interesses

400

ALMEIDA, Gustavo Milaré. Execugao de interesses individuais homogéneos: analise critica e
propostas. 2012. 275f. Tese (Doutorado em Direito Processual). Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo. p. 37.
401 .

Ibidem, p. 38

LXXVIII: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o."
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difusos e coletivos em sentido estrito, como é o caso do direito a0 meio ambiente
saudavel e equilibrado, a preservacdo do patrimdnio historico e paisagistico, e, no
ambito do direito do trabalho, questdes relativas a seguranca e ao meio ambiente do
trabalho. Séo direitos marcados substancialmente pela indivisibilidade, vez que “néo

podem ser satisfeitos ou lesados sendo em forma que afete a todos os possiveis
. 4403 " : , . :
titulares” , e, portanto, "frequentemente exigem novos mecanismos procedimentais

que os tornem exequiveis".404

Isto porque, decorréncia do carater instrumental do processo € sua relacdo de
interdependéncia com o direito material e com suas necessidades, bem como o
objetivo das diferentes espécies de tutelas o de "dar conta destas necessidades. E
neste sentido que se diz que os direitos tém necessidade de varias tutelas. Como
estas tutelas devem ser prestadas através da jurisdicdo, € preciso encontrar, no

plano do direito processual, técnicas processuais que viabilizem a sua efetiva

~ 405
concessao.

O direito processual, tradicionalmente, € um &ambito "sociologicamente
empobrecido”, pois, como explica Owen FISS, é (ou, talvez, era) um ambito no qual
"grupos sociais tais como internos de um presidio ou pacientes de um hospital ndo
tém lugar (...) ndo ha espaco para o sistema publico de ensino, o presidio, o hospicio
ou o sistema publico de habitacdo. Portanto, no ambito dessa historia, 0 mundo é

. C 406
composto exclusivamente por individuos" .

Assim, diante da incapacidade do "processo individual — a lide individual — (...)

de atender as necessidades atuais, que exigem meios mais eficazes para solucdo

n4o7

de conflitos de massa™ e da constatacédo de que "o processo classico — idealizado

sob o impacto dos principios liberais do individualismo — que norteou as codificacdes

403
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de

goizeitos. Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 45.
405 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 69.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria: individual e coletiva. 4. Ed. S&o Paulo: Revista dos
;I;rgbunais, 2006. p. 117.

FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudicagéo. In: Um novo processo civil:
Estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Trad.: Carlos Alberto Salles
(Coord.), Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Rds. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 108-109.

’ CESAR, Joao Batista Martins. Tutela Coletiva dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
Séo Paulo: LTr. 2013. p. 67.
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do século XIX nédo se presta a solucdo concreta dos conflitos coletivos™™, a resposta
do Direito Processual a esta nova necessidade material foi a tutela coletiva de
direitos, internacionalmente conhecida principalmente por instrumentos como os do
Direito Estadunidense (em especial as class action), e que também serviu de
inspiracdo pelo Direito Brasileiro.

Ha um crescimento da legislacdo brasileira que dispde sobre instrumentos de
tutela coletiva, principalmente, apds a promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988.
Muito antes disso, entretanto, o ordenamento patrio ja previa algumas figuras, que
hoje integram o chamado direito processual coletivo.

O instituto da agéo popular, por exemplo, foi primeiramente previsto na
Constituicdo Federal de 1934, tendo sido repetido pela maioria das constituicdes
posteriores, exceto a de 1937. Referida modalidade de acdo s6 foi regulamentada
em 1964, com a Lei n.° 4.717/64, que permanece em Vigor.

Posteriormente, em 1985, surge a Lei n.° 7.347/85, que institui a agao civil
publica. Adiante, diversas outras leis regulam acdes civis publicas especificamente
para defesa de algum direito ou parcela da populacdo. Sdo elas, por exemplo: a Lei
n.° 7.853/89, que prevé a possibilidade de propositura de agéo civil publica para a
defesa dos direitos dos portadores de deficiéncia, a Lei n.° 7.913/89, que institui a
acdo coletiva de defesa dos investidores no mercado de valores mobiliarios, a Lei n.°
8.069/90, relativa aos direitos das criancas e adolescentes, a Lei n.° 8.429/92, que
tutela a probidade na administracdo publica, a Lei n.° 8.884/94, em defesa da ordem
econdmica e a Lei n.° 10.741/03, para a tutela dos interesses dos idosos.

Em 1990, finalmente, em obediéncia ao disposto nos arts. 5°, XXXII, CF e
48, do ADCT, foi promulgada a Lei n.° 8.078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), que regula amplamente a tutela jurisdicional coletiva, ndo apenas no ambito
consumerista, mas aplicavel a outros ramos, como no trabalhista.

Embora ndo se possa ter o CDC como um Cédigo de Processo Coletivo ou
mesmo como diploma legal fundante de tal espécie de tutela no Brasil, vez que ja
existiam outros instrumentos e muitos deles permanecem vigentes, sua importancia
é inegavel. Além de simplesmente reconhecer a possibilidade de ac¢des coletivas, 0

referido Codigo trouxe definicbes das espécies de direitos coletivos lato sensu,

408
Idem.
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motivo de intensa controvérsia no campo da doutrina até entéo, e tratou de matérias
processuais. Regulamentou a legitimacéo ativa para as agdes coletivas, disciplinou
os efeitos da coisa julgada nas acdes coletivas e criou a modalidade de acdo que é
apenas artificialmente coletiva, por se voltar a defesa de direitos individuais em sua
esséncia, mas que foram chamados de “individuais homogéneos", de acordo com
VENTURI, “nos moldes da class action for dammages do direito norte-americano” ™.

Atualmente, este conjunto de leis, em especial a Lei da Ac¢ao Civil Publica
(7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), com a aplicacao
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, por forca do disposto no art. 90 do Codigo
consumerista, é que rege a tutela coletiva de direitos no Brasil. Em breve, seréo a
elas acrescidas, ainda, as disposi¢cdes do novo Coédigo de Processo Civil, o qual
aguarda sancdo presidencial, em especial dois dispositivos: o art. 139, X410, ao
determinar a necessidade de o juiz oficiar o Ministério Publico e os demais entes
coletivos legitimados diante da repeticdo de acdes individuais com mesmo objeto; e

0 art. 333411, que possibilita a conversao de uma acéo individual em coletiva em

409VENTURI, Elton. Execucao da tutela coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 39.

410 x: "quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico,
a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem os arts. 5° da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da agéo coletiva respectiva.”

411 Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacdo do
litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor,
poderéa converter em coletiva a acéo individual que veicule pedido que:

| — tenha alcance coletivo, em razao da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos
agueles definidos pelo art. 81, paragrafo Unico, incisos | e Il, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relacdo juridica
plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente
uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros do grupo.

§ 1° O requerimento de conversdo podera ser formulado por outro legitimado a que se referem os
arts. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.

§ 2° A conversdo ndo pode implicar a formagcéo de processo coletivo para a tutela de direitos
individuais homogéneos.

§ 3° Ndo se admite a converséo, ainda, se:

| — ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugdo e julgamento; ou

Il — houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

Il — 0 juizo n&o tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversao, o juiz intimard o autor do requerimento para que, no prazo fixado,
adite ou emende a peticdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinara a intimacao do réu para,
querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias.

§ 6° O autor originario da acédo individual atuara na condicdo de litisconsorte unitario do legitimado
para conducédo do processo coletivo.

§ 7° O autor originario ndo é responsavel por qualquer despesa processual decorrente da conversdo
do processo individual em coletivo.
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determinadas situacgoes.

E de se destacar a caracteristica citada do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) de elencar os direitos tutelaveis pela via coletiva, incluindo, entre eles, além
dos difusos e dos coletivos em sentido estrito, os individuais homogéneos. Estes
altimos sdo de especial relevancia para a compreensao do objeto de estudo da
presente pesquisa, ja que, por suas caracteristicas, sdo 0s que comportariam, em
tese, ndo sO execucdo individual, como também disposicdo de direitos
individualmente.

Cabe, entao, verificar em que consiste cada uma destas espécies de direitos
tutelveis coletivamente.

O CDC, em seu art. 81, paragrafo unico, fala em tutela coletiva e busca
conceituar os direitos passiveis de defesa por este instrumento. Em seu inciso |,
prevé como direitos ou interesses difusos “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. Sdo, assim, nitidamente coletivos, ou transindividuais,
marcados pela indeterminabilidade de seus titulares, e, ainda, de acordo com Kazuo
WATANABE, pela “inexisténcia entre eles de relagdo juridica base, no aspecto
subjetivo, e pela indivisibilidade de bem juridico, no aspecto objetivo”.”

Sobre este aspecto subjetivo, segundo Ricardo de Barros LEONEL o que
une estes titulares é “uma simples circunstancia de fato ou contingencial
extremamente mutavel’, como “o fato de residirem em determinado local ou
regiao™”.

Quanto a sua natureza, ja se disse ser indivisivel, sendo caracterizados por

aquilo que Antonio Herman V. BENJAMIN chama de “comunialidade do bem objeto

”414 . 13 [P = i
da tutela” ', afirmando o autor que “os beneficios sdo fruidos pelo grupo de forma

§ 8° Apds a conversdo, observar-se-8o as regras do processo coletivo.

§ 9° A conversao podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza estritamente
individual, hipétese em que o processamento desse pedido dar-se-a em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput, salvo quando
elze préprio o houver formulado.

WATANABE, Kazuo. Capitulo |. Disposi¢es gerais. In: et. al. Cadigo brasileiro de defesa
do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de
leagneiro: Forense, 2011, v. 2. p. 71.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
%1(‘)102. p. 99.

BENJAMIN, Antonio Herman V. Titulo lll. Da defesa do consumidor em juizo. In: MARQUES,
Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno. Comentéarios ao Coédigo de
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coletiva e ndo exclusiva", ou seja, "a exclusdo de um membro implicaria a exclusao

de todo o grupo”415

Em resumo, os direitos difusos tém como caracteristica, primeiramente, a
indivisibilidade de seu objeto, s6 podendo ser protegido no conjunto, de modo que a
lesdo a um integrante do grupo representa uma lesdo ao todo. Além disso, sdo
marcados pela indeterminabillidade de seus titulares, os quais séo indeterminados e
indeterminaveis, e nao tém, entre si ou com a parte contraria, uma relacao juridica-
base anterior. Assim, 0 que os liga € a origem do direito numa mesma situacdo de
fato.

Em seguida, no inciso Il do art. 81, paragrafo unico do CDC, trata-se dos
direitos coletivos, chamados de direitos coletivos stricto sensu, uma vez que, em
sentido lato, também os direitos difusos podem ser classificados como direitos
coletivos.

Os direitos coletivos stricto sensu, de acordo com o CDC, sdo “os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.

Quanto a natureza destes direitos, tal qual ocorre em relacdo aos direitos
difusos, o CDC explicitamente os caracteriza como direitos “transindividuais”,
portanto, coletivos lato sensu. A doutrina, neste aspecto, ndo costuma divergir™.

Os titulares destes direitos s&o integrantes de determinado grupo, categoria
ou classe, por terem uma relacao juridica entre si ou com a parte contraria. Por isto,
Ricardo de Barros LEONEL afirma que uma das distin¢des entre os direitos difusos e
0s coletivos stricto sensu é justamente o fato de os direitos difusos nao terem
“atingido o grau de agregacao e organizagado necessario a sua afetagéo institucional
junto a certas entidades ou 6rgdos representativos dos interesses ja socialmente

9417

definidos Da mesma forma, LEONEL coloca como notas identificadoras dos

direitos coletivos em sentido estrito um “minimo de organizagdo, a fim de que

Bgfesa do Consumidor. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1301.
Idem.

e Neste sentido, ZANETI JUNIOR, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o
neoprocessualismo. In: RODRIGUES, Marcelo Abelha; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. O
novo processo civil coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 137-160.

417 LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit. p. 105.
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tenham a coesdo e a identificacdo necessérias; a afetacdo destes interesses a
grupos determinados ou determinaveis™”.

Ainda, pertinente a ressalva de Kazuo WATANABE de que a relacao juridica
base caracterizadora deste tipo de direitos coletivos deve ser preexistente - “ndo a
relagéo juridica nascida da propria lesdo ou ameaca de lesdo™”

Aqui, o legislador n&o falou da indeterminabilidade dos sujeitos dos direitos.
Isto porque, embora possa aparentar ser indeterminada, a titularidade destes direitos
€ sempre determinavel, uma vez que composta unicamente pelos integrantes de
determinado grupo, categoria ou classe de pessoas.

Por fim, quanto ao seu objeto, também é indivisivel, de modo que, assim,
como nos direitos difusos, “ndo podem ser satisfeitos ou lesados sendao em forma

97420

que afete a todos os possiveis titulares™, bem como nao se tratam de “somatério

simples dos interesses individuais dos integrantes do grupo, categoria ou classe™

Mas, além destes direitos, cuja defesa em juizo € absolutamente incompativel
com o processo individual tradicional, em razdo de néo terem como titular uma Unica
pessoa ou um grupo determinado de pessoas e de serem indivisiveis, o Cadigo de
Defesa do Consumidor alargou o rol de possibilidades de utilizacdo destes
instrumentos, na medida em que nao fala apenas em defesa de direitos coletivos,
mas, sim, na "defesa coletiva" de direitos.

Em razdo disso, além dos direitos verdadeiramente coletivos, o legislador
respondeu as demandas da realidade fatica com instrumentos mais adequados
também para a tutela dos direitos e interesses ditos de massa. Estes, apesar de
essencialmente individuais, tém caracteristicas e repercussdes que justificam um
tratamento coletivo.

O CDC, no inciso lll do 81, paragrafo unico, conceitua os direitos individuais
homogéneos como “os decorrentes de origem comum”, omitindo a expressao
“transindividuais”, utilizada quando se tratou dos direitos difusos e coletivos (em
sentido estrito). E isto serve, inclusive, de fundamento para afirmar ndo se tratar de

verdadeiros direitos coletivos.

:iz Ibidem, p. 107.

420 WATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 73.

o1 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 45.
LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 106.
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José Carlos BARBOSA MOREIRA™, ja em 1984, ao falar dos direitos
individuais homogéneos, cunhou expressdo que vem sendo repetida até os dias de
hoje, especialmente pela doutrina tradicional, afirmando serem direitos
“acidentalmente coletivos”, em contraposicdo aos “essencialmente coletivos” que
seriam os difusos e os coletivos stricto sensu.

Representante desta dita doutrina tradicional, ZAVASCKI afirma que os
direitos individuais homogéneos séo direitos individuais. Por isso, podem ser objeto
de lesdo a apenas alguns de seus titulares sem prejudicar os demais. A tutela
coletiva destes direitos ndo os transforma, segundo o autor, em coletivos ou
transindividuais, mas &, apenas, um instrumento que visa a facilitar e tornar mais
efetiva sua protecdo em juizo™. Também sio adeptos desta forma de pensar
DONIZETTI e CERQUEIRA® e Antonio Herman V. BENJAMIN*®,

ZAVASCKI faz, ainda, um alerta em relacao as teorias criticas, no sentido de
gue a “empolgacéo inicial” com a criacdo destes novos mecanismos teria levado a
algumas confusfes conceituais. Uma delas é entender que os direitos individuais
tutelados coletivamente seriam equivalentes aos direitos coletivos propriamente
ditos e estariam sujeitos todos ao mesmo tratamento.”

De outro lado, tem-se a doutrina rebatida por ZAVASCKI, a chamada

427

doutrina critica a tradicional™. Para estes autores, entre os quais se inclui ZANETI

JUNIOR™, os direitos individuais homogéneos s&o, sim, espécie de direitos

99429

“transindividuais, para fins de tutela coletiva”, o que leva o autor a descrevé-los,

também, como “indivisiveis, para fins de tutela coletiva”30 e “indisponiveis, enquanto

22
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
. Temas de direito processual. Terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 193-197.

ZAVASCKI, Teori Albino. Op.cit., p. 43.

2
. DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 49.

jzz BENJAMIN, Antonio Herman V. Op. cit., p. 1303.
ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 40-41.

427

Neste sentido, ZANETI JUNIOR, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o
neoprocessualismo. In: RODRIGUES, Marcelo Abelha; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. O
novo processo civil coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 137-160.

° ZANETI JUNIOR, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o neoprocessualismo. 147-
156.

zz Ibidem, p. 150. (grifos no original)
Ibidem, p. 151. (grifos no original)
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objeto de tutela coletiva™'. Portanto, ZANETI JUNIOR reconhece serem direitos
individuais, que podem ser individualmente considerados, mas também entende
tomarem uma nova feicdo, quando forem tutelados coletivamente, por conta da
colocacao deles no rol de direitos tutelados desta forma.

As diferencgas entre cada uma destas categorias ndo sao verdadeiramente
de direito material, ndo havendo “informagdo do direito material que possa
determinar a criacdo de uma nova categoria de direitos substanciais”432. Diante
disso, resta ao plano processual suas distin¢des.

Por esta razdo, Nelson NERY JUNIOR reputa errbnea a tentativa de
classificar estes direitos segundo matéria genérica. Sustenta que “o que determina a
classificacdo de um direito como difuso, coletivo, individual puro ou individual
homogéneo é o tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se propbe a
competente acao judicial. Ou seja, o tipo de pretensdo que se deduz em juizo”433,
Neste sentido, também PIMENTA e FERNANDES afirmam ser este o critério mais
adequado, “uma vez que um mesmo fato pode dar origem aos trés tipos de direitos,
de acordo com a formulagéo do pedido” 434,

Independentemente de se considerar que sejam “acidentalmente coletivos /
transindividuais” ou “transindividuais apenas para fins de tutela coletiva®, por
previsdo expressa do legislador do CDC, estes direitos passam a ser tutelaveis pela
via coletiva.

Trata-se de direitos que sao individuais e, assim, poderiam ser tutelados
individualmente por cada um dos seus titulares lesados. Porém, buscando a eficacia
e utilidade da prestacao jurisdicional, possibilita-se a tutela de forma coletiva. Ou,
como explica, na doutrina italiana, Remo CAPONI, "a tutela de interesses, na
realidade, individuais, mas que tem seu carater coletivo no fato de encontrar

semelhancas com mais sujeitos (...), onde a tutela coletiva designa a tutela de uma

s Ibidem, p. 152. (grifos no original)

432 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. p. 133.

433 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Principios do Processo Civil na
Constituicéo Federal. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 125.

434 PIMENTA, José Roberto Freire; FERNANDES, Nadia Soraggi. A importancia da coletivizacdo do
processo trabalhista. In: SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel
Portugal (Coord.). Dignidade humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade do direito do
trabalho no Brasil. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 293.
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pluralidade de direitos individuais que protegem interesses homogéneos'

Tanto o & que, reconhecendo estas caracteristicas, o novo Cdédigo de
Processo Civil brasileiro prevé dois instrumentos voltados a coletivizar situacdes que
possam ser melhor atendidas desta forma, embora tenham chegado ao Poder
Judiciério pela via individual.

O mais timido deles é o disposto no art. 139, X, que determina ao juiz que
"quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados
a que se referem os arts. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n°®
8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da
acao coletiva respectiva”", mas ainda deixa ao crivo de algum dos legitimados a
analise da conveniéncia e oportunidade de propor ou ndo a agao coletiva.

Além deste, o segundo exemplo é o instrumento trazido pelo novo CPC para
a converséao do processo individual em coletivo, previsto no art. 333 do novo diploma
legal. Este possibilita ao Ministério Publico e a Defensoria Publica requerer a
transformacdo de demanda individual em coletiva se o alcance do pedido deduzido
em juizo for coletivo (reafirmando aquilo que se expds acima acerca da
caracterizacdo da categoria de direitos a partir do seu pedido e causa de pedir).
Entretanto, limita-se o uso de tal instrumento a direitos difusos e coletivos em sentido
estrito, isto €, para aqueles previstos nos incisos | e Il do art. 81 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor. Portanto, ndo servira para a defesa de direitos individuais
homogéneos.

Assim, pode-se dizer que a tutela coletiva, no direito brasileiro, & cabivel em
duas situacbes. A primeira delas quando se tratar de direitos substancialmente
coletivos, os direitos difusos e coletivos em sentido estrito, conforme denominacéo
do CDC, e cujas distingdes entre si sdo, nesta pesquisa, irrelevantes, vez que, em
ambos, trata-se de objeto que € por natureza indivisivel. No tocante a estes direitos,
se for possivel depreendé-los do pedido feito em juizo em demanda individual,

cabera, de acordo com o novo CPC, sua conversdo em demanda coletiva. E o que

= CAPONI, Remo. Tutela collettiva: interessi protetti e modelli processuali. In: BELLELLI, Alessandra.
Dall'azione inibitoria all'azione risarcitoria collettiva. Padova: CEDAM, 2009. p. 129,139.
Traducgéo livre de: "(...) la tutela de intesessi in realta individuali, che rivengono Il loro carattere
collettivo nel fatto di ritrovarsi com analoga consistenza in capo a piu soggetti." (129) e de: "(...)
laddove tutela collettiva designa la tutela di uma pluralita di diritti individuali che proteggono interessi
“‘omogenei” (...)" (139).
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Romolo DONZELLI chama de "giudizi collettivi in senso proprio™, ou seja, juizo ou
tutela coletiva em sentido préprio.

A segunda delas € a tutela coletiva de direitos substancialmente individuais,
chamada por DONZELLI de "giudizi collettivi impropri" ou "azioni collettive

1437

improprie™™, justamente o ambito desta pesquisa. Isto porque, ainda que de uma
Unica situagdo ou de um Unico ato ilicito possam se originar diferentes direitos, tanto
difusos e coletivos em sentido estrito, como individuais (homogéneos), a verdade &
que apenas estes Ultimos, "dos quais sdo titulares os individuos singularmente™*,
sdo passiveis de execucao individual e de disposicdo (renuncia, transacao, entre
outros) por meio individual, cuja validade aqui se investiga.

Mesmo que uma uUnica conduta gere diversos direitos, cada um deles
receberd uma tutela especifica. Assim, as observacdes que serdo feitas adiante,
acerca da possibilidade de disposicéo individual ou mesmo de execucéo individual,
se restringem a tutela coletiva de direitos individuais (homogéneos), ou a parte da
tutela que a eles se refira.

Como explica Sergio Cruz ARENHART, "a caracterizacdo de um interesse
como individual homogéneo (...) esta ligada, exclusivamente, a questdes
processuais, ou seja, a maior ou menor utilidade em tratar de todos os interesses
individuais (idénticos ou semelhantes) em um processo (nico™™.

De outro lado, Romolo DONZELLI diferencia as duas hipéteses de tutela
coletiva, ndo em raz&o de caracteristicas do direito material tutelado, mas sim a
partir da técnica processual preponderantemente utilizada. Afirma que, em se
tratando de direitos coletivos, ou seja, de tutela coletiva em sentido préprio, a tutela
exercida é de cunho inibitério™, com o intuito de evitar a causagdo de danos por um
ilicito praticado ou que se esteja praticando em face de direitos indivisiveis. Ja a

técnica utilizada na tutela coletiva de direitos individuais (homogéneos), a tutela

436

DONZELLI, Romolo. La tutela giurisdizionale degli interessi colettivi. Napoli: Jovene editore,

2008. p. 421.
437 .
4s Ibidem, p. 424.

CAPONI, Remo. Tutela collettiva. p. 139. Traducao livre de: "(...) bensi vi & uma Unica condotta
illecita, ovvero piu condotte ilecitte contestuali o paralelle, che aggrediscono piu beni individuali e
cLlélindi ledono diritti di cui sono titolari singoli individui".

” ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 42.

DONZELLI, Romolo. Op. Cit., p. 421.
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coletiva impropria, seria a de tutela ressarcitoria dos danos™.

Contudo, ARENHART explica que, mesmo em se tratando de direitos
individuais tutelados pela via coletiva, ndo se pode limitar a sentenca coletiva a
eficacia condenatoria, sendo cabiveis, inclusive, tutelas preventivas™. Isto porque,
em primeiro lugar, a tutela coletiva de direitos individuais, assim como sua tutela
individual tradicional, fundamenta-se no chamado principio da inafastabilidade da
jurisdicéo, exposto no art. 5°, XXV, da Constituicdo Federal. Deste modo, "se ndo se
pode inviabilizar o recurso ao Judiciario para a reclamacéo de lesdo ou ameaca a
direito, est4d garantida a protecdo dos interesses individuais, seja na forma
unipessoal, seja em processos em que haja formacdo de litisconsorcio, seja, a
fortiori, por meio das acdes coletivas"*.

Em segundo lugar, o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
6°, I, estabelece como direito do consumidor também a prevencdo de danos, sejam
individuais, coletivos ou difusos, e, em seu art. 83, explicitamente determina que
“‘para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sao admissiveis
todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” *.
Diante disso, o autor conclui que "ndo ha, pois, o que justifique qualquer limitacdo ao
campo das eficacias admissiveis na protecéo dos interesses individuais de massa."*

Ainda sobre o principio previsto no art. 5°, XXXV, da Carta Magna, o autor
destaca sua influéncia na protecdo dos chamados interesses de massa, alertando
gue "além de impedir que o Estado crie 6bices a tutela dos direitos reconhecidos, a
garantia em comento exige a concepcao de instrumentos habeis a lidar, de maneira
completa, com estes interesses." **

Assim, a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, consiste em
“‘opcao de politica legislativa”, de concretizacdo dos mandamentos constitucionais,
de técnica que “colima o alcance da economia processual e da efetividade do

processo, evitar o conflito I6gico de julgados em situa¢cBes absolutamente similares e

jﬁ Ibidem, p. 424-425.
" ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 291.
Ibidem, p. 43.
444
Ibidem, p. 293
445 .
Ibidem, p. 294.
446 .
Ibidem, p. 290.
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permitir a imprescindivel implementagdo do acesso a justica™’. De acordo com Jodo
Batista Martins CESAR, "é uma forma de democratizar 0 acesso a justica,
considerando-se que pequenas lesdes, individualmente consideradas, podem ser
reparadas coletivamente. De outra forma, dificilmente os lesados pleiteariam seus
direitos™".

E a resposta que a justica da a uma sociedade de massa, cuja producéo, o
consumo e até mesmo a conflituosidade s&o massificados, causando,
consequentemente, "um desrespeito generalizado, repetitivo e padronizado aos
direitos dos trabalhadores"449, de modo que, conforme PIMENTA e FERNANDES
"nada mais logico que a Justica Trabalhista, responsavel direta pela efetividade de
tais direitos, comece a agir também de maneira coletiva"450,

Isto porque, no caso dos interesses de massa, inclusive quando se trata de
interesses ou direitos de grupos de trabalhadores ou de categorias profissionais, a
tutela coletiva apresenta vantagens inegaveis na busca pela concretizagdo dos
valores constitucionais.

Antdnio GIDI, ao tratar dos objetivos e vantagens da tutela coletiva, afirma
serem sintetizados em trés grandes grupos: "visam promover a economia
processual, 0 acesso a justica e a aplicacdo voluntaria e autoritativa do direito
material"*’.

Quanto ao primeiro destes grupos, GIDI sustenta que a eficiéncia e a
economia processuais constituem objetivo imediato das acfes coletivas, "ao permitir
gue uma multiplicidade de ac¢des individuais repetitivas em tutela de uma mesma

11452

controvérsia seja substituida por uma Unica a¢éo coletiva"™. Proporciona, também,
economia ao Judiciario, pois tera que resolver uma Unica controvérsia, e ao réu, que
preferira uma solucgéo Gnica e uniforme™.

No mesmo sentido, Naida Soraggi FERNANDES aponta para a vantagem do

447 LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit. p. 108.

CESAR, Joao Batista Martins. Tutela Coletiva dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
S&o Paulo: LTr. 2013. p. 85.

449 p|MENTA, José Roberto Freire; FERNANDES, Nadia Soraggi. A importancia da coletivizaco
do processo trabalhista. p. 290.

450 |dem.

451 . . . . f . ~
GIDI, Antbnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acfes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.

452 .
Ibidem, p. 25-26.
453 .
Ibidem, p. 26.
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ponto de vista de administragdo da justica ao expor que "a possibilidade de
ajuizamento de acgdo coletiva e de seu eficaz processamento evitara a multiplicidade
de demandas com o mesmo objeto e atenuard o risco de prolacdo de decisdes
judiciais contraditérias em relacdo a uma mesma situagao fatico-juridica™.

No segundo grupo de objetivos, GIDI insere 0 acesso a justica, na medida
em que as acdes coletivas permitem a judicializacdo de "pretensdes que, de outra
forma, dificilmente poderiam ser tuteladas pelo Judiciario"455. Seja em situacdes cujo
valor do dano, individualmente causado, é pequeno demais para incentivar cada
lesado a buscar seu ressarcimento, seja para "tutelar os interesses de pessoas
temerosas de enfrentar diretamente o responsével pela conduta ilicita, com receio de
represalias ou porque mantém com ele uma relacdo que ndo querem ou hao podem
interromper"*.

Este Ultimo caso € exatamente 0 que ocorre no ambito da judicializacao de
direitos trabalhistas, no qual se torna ainda mais evidente a utilidade da tutela na
forma coletiva de direitos individuais, mesmo quando os valores devidos sédo
expressivos, e, por isso, em tese, comportariam a judicializacdo na forma individual.
Isto por conta de todas as caracteristicas da relacédo de trabalho capitalista expostas
nos capitulos antecedentes, em que o medo de perder o emprego, sua fonte de
sustento, mas, principalmente, a relacdo de poder ai consubstanciada. Estas
caracteristicas levam o trabalhador a nunca buscar o Poder Judiciario para pleitear
seus direitos durante a vigéncia do contrato de trabalho, e a nem sempre buscéa-lo

apo6s o término do contrato. E o que explicita Estévdo MALLET:

Ao lado de outros que ainda poderiam ser mencionados, ha mais um fundamento para a
utilizacdo de formas coletivas de tutela, fundamento que € especialmente importante no
Direito do Trabalho. Muitas vezes a lesdo a direito trabalhista ndo suscita reacéo individual,
durante a vigéncia do vinculo de emprego, muito mais por conta do receio, sério e fundado,
de comportamento retaliatério do empregador. Se ndo h& protecéo eficaz contra a rescisao
imotivada do contrato de trabalho, prefere o empregado, receoso de comprometer o
emprego, deixar de lado seu crédito, para ndo perder a sua fonte de renda, Unica ou
principal. Permanece inerte, em tal cenario, ndo por incuria e tampouco pela irrelevancia
econdmica da lesdo, mas por temor de sofrer dano maior.**’

ot FERNANDES, Nadia Soraggi. A substituicdo processual na esfera trabalhista. In: PIMENTA, José
Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de; FERNANDES, Nadia Soraggi. Tutela
metaindividual trabalhista. Sdo Paulo: LTr. 2009 p. 109.

jzz GIDI, Ant6nio. Op. Cit., p. 29.
Ibidem, p. 31.
MALLET, Estevdo. Consideracdes sobre a homogeneidade como pressuposto para a tutela
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Neste sentido, WANDELLI relaciona a possibilidade juridica de livre
despedida como inviabilizadora da defesa de direitos pelo trabalhador4s8. Aponta
que, por serem contrarias ao direito de acédo do trabalhador, e, assim, afrontarem o
direito fundamental de acesso a justica, “praticas de represalia ou coibicdo ao
exercicio do direito de acdo, ainda que mediante o0 manejo de direitos do
empregador, como o de contratar, despedir ou promover, sdo inadmissiveis ante o
sistema juridico brasileiro”459. Acrescenta, ainda, o autor: “o Estado ndo pode ser
conivente com tal tipo de prética, mantendo-se omisso ante o sequestro de
prerrogativas constitucionais essenciais”#0. Além da punicdo pela despedida
discriminatdria nestes casos, como sugere o0 autor, € de se fomentar instrumentos
preventivos desta discriminacdo, como é o caso da tutela processual coletiva de
direitos trabalhistas.

Além disso, GIDI aponta para a utlizacdo das acbes coletivas como
instrumentos de efetivacdo do direito material e de prevencdo de novos ilicitos.
Segundo o autor, "o principal fator de estimulo a pratica de ilicitos de pequeno valor
contra um grupo de pessoas em uma sociedade desprovida da tutela coletiva de
direitos é a sua alta lucratividade associada a certeza de impunidade"™, uma vez
que, dificilmente, se buscara judicialmente o ressarcimento de valores pouco

expressivos. E acrescenta:

A simples possibilidade da tutela coletiva, e da consequente responsabilidade civil em
massa, faz com que potenciais infratores se sintam desencorajados de praticar condutas
ilicitas coletivas e resistam a tentacdo de obter lucros faceis em detrimento de direitos e
interesses gze uma coletividade que, de outra forma, estaria completamente indefesa e
vulneravel.

Apesar de GIDI se referir a este objetivo, preponderantemente, no tocante

aos ilicitos que causam pequenos danos individuais, as "causas seriais de pequena

coletiva de direitos individuais. In: ; SANTOS, Enoque Ribeiro dos (Coord.). SANTOS,
Ronaldo Lima dos; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Tutela processual coletiva
trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 13.

458 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva. p. 419.
459 |pidem, p. 421.
fgo Idem.
462 GIDI, Anténio. Op. cit., p. 33.
Ibidem,. p. 36.
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expressdo econdmica,” € de se frisar que, assim como se constatou acerca do
acesso a justica, também a efetivacdo do direito material e o carater punitivo e
preventivo de novos ilicitos por meio da tutela coletiva tém grande utilidade e
justificam sua utilizacdo no ambito do direito do trabalho.

Neste sentido, Ricardo Wagner Rodrigues de CARVALHO aponta para o fato
de a "sistematica processual ainda (...) de cunho essencialmente individual"*,
inclusive no ambito da Justica do Trabalho, contribuir para o descumprimento e a
nao concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, justamente por inviabilizar sua
judicializag&o na vigéncia do vinculo empregaticio.

Da mesma forma, ainda que o trabalhador leve seu direito ao Judiciario
individualmente apés o término da relacdo empregaticia, tera grande parte de seus
créditos atingida pela prescricdo. Este € mais um argumento para o fortalecimento
do processo coletivo neste ambito, pois permite interromper a prescricdo e
possibilitar o reconhecimento e a efetivacdo de direitos trabalhistas mesmo na
constancia do contrato de trabalho.

Deste modo, fica evidente que a pequena utilizacdo da tutela coletiva ou
mesmo sua pouca efetividade pratica podem colaborar com o descumprimento de
direitos trabalhistas. Se depender apenas da tutela individual, o trabalhador n&o
podera ver ressarcidos todos os direitos que lhe foram lesados durante anos.

Assim, ndo restam davidas acerca da grande utilidade da tutela coletiva de
direitos individuais na esfera trabalhista, da sua aptidao a "racionalizar a distribuicdo

11465

da prestacao jurisdicional™™ e facilitar a protecdo, pelo Poder Judiciario, de direitos
trabalhistas ndo s6 ap6s o término das relac6es empregaticias, mas, também, na
sua constancia.

E necessario ir além disso, analisar as condi¢cbes de o sistema processual
brasileiro efetivamente atingir todos estes objetivos na préatica da tutela de direitos
trabalhistas.

Isto porque se "efetividade é passar do direito imaginado ou imaginavel para

*** ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 124.

ot CARVALHO, Ricardo Wagner Rodrigues de. A busca da efetividade da tutela jurisdicional para a
concretizacéo dos direitos fundamentais sociais. In: KOURY, Luiz Ronan Neves; SCHUVARTZ, Neiva;
RIBEIRO, Luciane Marques (Coord.). Temas de direito do trabalho e de direito processual do
trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2013. p. 421.

*® ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 126.
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o direito realizado", se "efetivar um direito é torna-lo realidade; é assegura-lo no

11466

plano fatico"™, o que importa é a tutela coletiva tornar reais os direitos individuais na
vida de cada trabalhador. Atingir, portanto, na pratica, cada um dos objetivos citados.

Por isso, no decorrer deste capitulo, sera descrito o sistema brasileiro de
tutela coletiva de direitos individuais, em especial haquelas suas caracteristicas que
influenciam na execugéo dos direitos reconhecidos na sentenga coletiva. Assim, se
verificara até que ponto estas caracteristicas sdo compativeis com todos os objetivos
até aqui citados e em que aspectos, na verdade, legitimam outras ideologias, que,

prejudicam a efetividade da tutela coletiva na prética.

3.3. ATUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO E SUAS CONTRADICOES COM AS FINALIDADES
ORIGINARIAS

Para a defesa de direitos individuais por meio coletivo, os principais
instrumentos possiveis no direito brasileiro sédo a acao civil puablica, regida pela Lei
7.347/85 e a acao coletiva prevista no Cddigo de Defesa do Consumidor, que pode
ser denominada de acao civil coletiva, e que é o objeto desta pesquisa46’.

De acordo com Jodo Batista Martins CESAR, trata-se de "um género, que € a
acao coletiva, dele surgindo as espécies de acao civil publica e acao civil coletiva,
sendo esta, destinada especificamente a defesa dos interesses individuais
homogéneos e tendo natureza reparatdria da lesdo sofrida pelos atingidos"*.

Esta segunda espécie, a acao civil coletiva, é regulada principalmente pelo
Codigo de Defesa do Consumidor e pelo Codigo de Processo Civil, este ultimo
subsidiariamente.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, entre outras disposi¢cdes de cunho

processual, traz um rol de legitimados para a acao civil coletiva, regula a coisa

466
COOPER, Flavio Allegretti de Campos. Tutela jurisdicional coletiva. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 29.

467 cConforme citado acima, o novo Codigo de Processo Civil trouxe dois novos instrumentos
relacionados a coletivizagdo das demandas, que estdo previstos nos arts. 139, X, e 334. Contudo,
nos dois casos, quando ha o surgimento de uma demanda coletiva, seja por conversao determinada
pelo juiz, seja por ter sido proposta por um dos legitimados coletivos apds oficio do juiz, a nova
demanda se regera pelas determinagfes dos diplomas legais ja existentes acerca de ac¢des coletivas.
Por isto € que ndo se elencou estes instrumentos entre os principais existentes para a tutela
processual coletiva dos direitos individuais homogéneos.

6
" CESAR, Jo#o Batista Martins. Op. Cit., p. 88.
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julgada da sentenca coletiva, as relagdes entre a tutela individual e a coletiva e as
diretrizes para a liquidacdo e execucao da sentenca coletiva.

Neste ambito, se questiona sobre a possibilidade, ou nédo, de o trabalhador,
individualmente, deixar de exercer seu direito a executar uma sentenca coletiva e,
assim, deixar de ser beneficiado por ela, ou ainda dispor do direito a ele reconhecido
em fase de execucdo, ou seja, renunciar do direito, desistir da execugdao ou
transacionar a respeito deste direito, sendo neste ponto que repousa 0 objeto da
pesquisa.

Assim, adiante, analisar-se-a, primeiramente, quem s&o os legitimados ativos
para os procedimentos cognitivo e executivo da demanda coletiva e as condi¢des
para que exercam esta legitimidade. A seguir, se vera de que forma o CDC regula a
guestdo da litispendéncia e da coisa julgada, em especial na relacdo entre a
demanda coletiva e as individuais, verificando-se uma protecdo a autonomia
individual.

Por fim, se tratard, brevemente, do procedimento executivo da sentenca
coletiva, da possibilidade de ocorrer por iniciativa do individuo ou por iniciativa de um
dos legitimados coletivos, constatando-se, novamente, em especial pela
jurisprudéncia, uma primazia da execucdo individual em relagéo a coletiva.

A partir destas premissas, construir-se-a uma posicdo acerca da
(in)disponibilidade individual do trabalhador na execucdo coletiva. Isto €, se a
manifestacdo de vontade do obreiro, no sentido de ndo executar uma pretenséo, ja
reconhecida em sentenca coletiva, de renunciar ou transacionar acerca desta
pretensdo em fase de execucéo coletiva, ou de desistir da execucdo em si, pode

afasta-la.

3.3.1. A Legitimagéao Ativa e a Representatividade Adequada

3.3.1.1. Entes Legitimados

Antes de tratar das dificuldades relacionadas as relacdes entre a tutela
coletiva e individual, deve ser observada outra questdo de fundamental importancia
para se prosseguir com o estudo, a da legitimagé&o ativa.

O Caddigo de Processo Civil, em sua indole essencialmente individual e que
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tem a tutela coletiva como marginal, aponta como legitimado ativo aquele que, titular
do direito material, postular, em nome préprio, direito proprio. E isto tanto no Cédigo
atual, prestes a ser revogado, em seu art. 6°, como no Projeto de Cddigo de
Processo Civil, recentemente aprovado pelo Poder Legislativo, aguardando sancéo
presidencial, em seu art. 18469,com redacgdo semelhante.

Ambos também reconhecem, ainda que como excecdo, aquilo que os
processualistas chamam de legitimidade extraordinaria ou substituicdo processual,
ou seja, a possibilidade de alguém atuar em nome proprio postulando direito alheio
(portanto, ndo como simples representante ou mandatério, mas, como parte de
direito processual). E exatamente isto que acontece na acgao civil coletiva.

No caso da acdao civil coletiva regulada, preponderantemente, pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, este diploma traz um rol de legitimados ativos, no qual nao
esta presente o individuo que faca parte do grupo ou categoria lesado. Deste modo,
para este tipo de acdo coletiva, a legitimidade nunca sera, na sistematica atual do
direito brasileiro, individual, como ocorre no caso da Acéo Popular (Lei 4.717/65), em
que € legitimado ativo qualquer cidaddo™

Ja no novo CPC, estabeleceu-se a possibilidade de conversdo da demanda
individual em coletiva, quando seu pedido englobar direitos difusos ou coletivos
strictu senso e cuja ofensa afete, a um so6 tempo, as esferas juridicas do individuo e
da coletividade. Contudo, a conversdo se dara por requerimento de um dos entes
legitimados pela Lei da Acdo Civil Publica ou pelo Cadigo de Defesa do Consumidor,
que passara a ser 0 novo autor, cabendo ao autor originario (individual) apenas a
posicao de litisconsorte, de maneira que, igualmente, nao se terd uma acao coletiva

capitaneada por um individuo como autor principal.

469 Art. 18: "Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo
?7rdenament0 juridico.”

° Quanto a legitimidade ativa na agao popular, embora nédo seja aqui nosso objeto de pesquisa, € de
se observar que, por se tratar de legitimacdo conferida a um cidaddo para defender interesse da
coletividade a qual pertence, ndo existe consenso entre a doutrina sobre se tratar de legitimacéo
extraordinaria, em que o cidadao autor seria substituto processual de todos os demais, ou legitimacao
ordinaria, uma vez que estaria litigando em nome préprio, defendendo direito do qual, assim como
todos os demais cidadaos, é titular, ou, ainda, se nao se encaixaria em nenhuma das duas hipéteses,
mas se daria por direito préprio do cidadao, um direito de “participagdo na vida publica do pais” .
Sobre esta Ultima hipétese, ver SILVA, José Afonso da. Acdo popular constitucional. Doutrina e
processo. 2.ed. rev. , ampl. e aum. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 184-186. Sobre as outras duas, ver
VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cadigo brasileiro de processos coletivos. Sao
Paulo: Malheiros. 2007. p. 165-172.
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Assim, os legitimados ativos para a propositura de acao civil coletiva objeto do
presente trabalho, no atual sistema brasileiro, sdo apenas os entes coletivos, 0s

n471

"demandantes ideoldgicos™". Entre eles estado entes publicos e os chamados corpos
intermediarios, que ndo sdo nem publicos nem totalmente particulares, como é o
caso das associagfes e dos sindicatos. Estabelece o CDC, em seu art. 82, os

seguintes entes legitimados a propor acao civil coletiva:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

lll - as entidades e 6rgédos da Administracdo Pdublica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

IV - as associa¢gfes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cdédigo,
dispensada a autorizacdo assemblear.

Todos os entes constantes deste dispositivo legal sé&o legitimados para a
propositura de acdes civis coletivas, ndo apenas no ambito do direito do consumidor,
mas para a tutela coletiva de quaisquer direitos difusos, coletivos em sentido estrito
ou individuais homogéneos. Isto inclui, assim, a legitimidade de todos os entes para
a propositura de agdes coletivas para a defesa de direitos trabalhistas. Ressalte-se
que, embora no tocante as entidades associativas a Constituicdo limite a
legitimidade ativa para a representacao de seus filiados472, quanto aos sindicatos, o
constituinte estabeleceu a legitimidade para a representacdo dos interesses de toda
a categoria, e ndo s6 daqueles filiados ao sindicato473.

Quanto a legitimidade das pessoas juridicas de direito publico interno
representantes dos entes da federacdo (Unido, Estados, DF e Municipios), bem
como o0s 0rgaos e entidades integrantes da Administracao direta e indireta, previstas
nos incisos Il e Il do art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor, destaca-se que
tem fundamento no fato de que “Ilhes é confiada, pela Constituicdo Federal, a gestéo

imediata e direta dos interesses publicos concernentes, em sintese, a protecdo do

™ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. p.55.

472 Art. 5°, XXI: “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”

473 Art. 8°, lll: “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”
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patrimdnio publico, do meio ambiente, dos consumidores, do bem-estar social™".

Isto significa que s6 € possivel a estes entes a utilizacdo desta via para a
defesa do interesse publico primario, e ndo do secundario (interesse individual ou
econdmico do ente em questédo). Por esta razdo, ainda, é necessaria a pertinéncia
tematica entre o direito que se busca proteger (objeto da a¢cdo) e os interesses

475

proprios da pessoa juridica de direito publico que propde a demanda™, bem como
deve haver esta mesma ligacdo em relacdo ao espaco geografico em que ocorre a
leséo476,

Portanto, embora seja legalmente possivel a propositura de acdes coletivas
por estes entes, inclusive no ambito trabalhista, eles s6 poderdo ser considerados
verdadeiramente legitimados se cumpridas as condi¢cdes acima. Sao elas: a defesa
do interesse publico primario, pertinente aos interesses da propria pessoa juridica e
sua ligagdo com o espaco geografico em que ocorre a lesdo. Deste modo, quase
nao se constata, na pratica, a atuacdo destes entes na tutela coletiva de direitos
trabalhistas.

No ambito trabalhista, portanto, os incisos | e IV sdo os de maior relevancia,
pois estabelecem aqueles legitimados que mais comumente propdéem acdes civis
coletivas no campo do Direito do Trabalho, em especial para a tutela de direitos
individuais homogéneos.

Quanto ao Ministério Publico, uma vez que tenha sido arrolado pelo CDC, é
de se considerar que recebeu legitimidade para a propositura de demandas coletivas
para defesa dos direitos coletivos lato sensu, incluindo, em funcéo da classificacao
adotada pelo Cdédigo, os direitos individuais homogéneos. Apesar disso, parte da
doutrina e da jurisprudéncia se coloca contraria a este posicionamento. Isto em
virtude de a Constituicdo Federal, que é anterior aquele Codigo, colocar entre as
atribuicbes do Ministério Publico a defesa apenas dos interesses difusos e coletivos,
sem tratar dos individuais homogéneos, bem como por a Lei Complementar n.° 75

estabelecer, em seu art. 15477, a vedacao a defesa em juizo de direitos individuais, e,

j: VENTURI, Elton. Processo civil. p. 210-211
476 Ibidem, p. 211.
WATANABE, Kazuo. Op. cit. p. 94.

477 Art. 15: “E vedado aos drgaos de defesa dos direitos constitucionais do cidaddo promover em
juizo a defesa de direitos individuais lesados.”
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no art. 83478, referir-se apenas aos direitos individuais indisponiveis.

Alega-se, inclusive, que nao caberia ao MP defender direitos privados e
disponiveis, sustentando que "essa categoria de interesses, mesmo aqueles
considerados coletivos somente para efeito de defesa coletiva, atrai a legitimidade
de organizacdes sociais, dentre elas, o sindicato e as associacdes.""

Quanto a isto, a parcela da doutrina que acolhe o entendimento favoravel a
legitimacao do MP, sustenta que seria necessaria a relevancia social dos direitos que
se pretende sejam protegidos, em cada caso concreto.” De acordo com Kazuo
WATANABE™, a defesa destes direitos pelo Ministério Publico deve ser viabilizada
nestes casos em que existe relevancia social, para se evitar que lesdes fiquem
‘impunes”. Isto porque, ha inUmeras situacfes, cujas lesbes causadas sao téo
insignificantes do ponto de vista individual, que nenhum dos lesados ir4 procurar
reparacdo judicial, porém, na perspectiva coletiva, se mostram lesdes relevantes,
gue necessitam de protecao judicial.

Para Elton VENTURI®, em especial, a andlise sobre a existéncia ou nio
desta relevancia social dos direitos individuais homogéneos disponiveis que se
pretenda tutelar cabe ao proprio Ministério Publico, tal qual ocorre em relagdo a
possibilidade de o Parquet decidir se irda ou ndo propor a acao penal, ndo cabendo
ao Judiciario questionar esta decisdo, vez que discricionaria.”

O Tribunal Superior do Trabalho possui julgados no sentido de reconhecer a
legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais
homogéneos, embasando-se nos arts. 127 e 129, Ill e I1X, da Constituicdo Federal,
6°, VI, 83 e 84 da Lei Complementar n® 75/93484, O Superior Tribunal de Justica,

478 Art. 83: “Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢cdes junto
aos 6rgaos da Justica do Trabalho: (...) lll - promover a acao civil publica no a&mbito da Justica do
Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados o0s direitos sociais
constitucionalmente garantidos; IV - propor as a¢bes cabiveis para declaracdo de nulidade de
clausula de contrato, acordo coletivo ou convencgdo coletiva que viole as liberdades individuais ou
c7oletivas ou os direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores”

BORBA, Joselita Nepomuceno. Legitimidade concorrente na defesa dos direitos e interesses
coletivos e difusos: Sindicato, associacdo, Ministério Publico, entes ndo sindicais. Sdo Paulo: LTr,
380013. p.128.
Jo1 VENTURI, Elton. Processo civil. p.191. E WATANABE, Kazuo. Op. Cit., p. 86.
460 WATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 88-89.
463 VENTURI, Elton. Processo civil. p. 194-198

Ibidem, p.196.

484 por exemplo, em BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Terceira Turma. RR 52800-
16.2008.5.09.0562 , Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 11 maio 2011, Diario
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orgdo ao qual incumbe a interpretacdo da legislacdo federal, pacificou entendimento
abrangente acerca da legitimidade ativa do Ministério Publico nas ag¢fes coletivas.
Afirmou ser este orgao legitimo para pleitear "inclusive os individuais homogéneos,
quando a lesédo deles, visualizada em sua dimensado coletiva, pode comprometer

11485

interesses sociais relevantes™. Também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, guardido da Constituicdo, tem se direcionado no sentido de entender que
"ha certos interesses individuais que, quando visualizados em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, tém a forca de transcender a esfera de interesses
puramente particulares, passando a representar, mais que a soma de interesses dos

11486

respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade™™. Desta forma, seriam
tutelaveis pelo Ministério Publico*®’

Este posicionamento de ambos os tribunais se baseia em interpretacdo
combinada dos artigos 127 e 129, lll, da Constituicdo da Republica, com a previsédo
de legitimidade ativa para tutela coletiva atribuida ao Ministério Publico pelo Codigo
de Defesa do Consumidor.

E de se ressaltar que a concretizacdo dos objetivos da tutela coletiva, por Si
S0 ja se configura em interesse social. Como afirma Gregorio Assagra de ALMEIDA,
"é interesse da sociedade a resolugdo em um mesmo processo de varias lides
individuais. (...) que ndo haja na esfera jurisdicional muitas decisdes conflitantes. (...)
gque as condutas que causem prejuizos a um numero expressivo de pessoas,
mesmo que determinadas, sejam combatidas de modo uniforme"*”.

Deste modo, independentemente de o direito individual em questdo ser
disponivel ou indisponivel, se tiver sido lesado em toda uma categoria ou classe,
configurando-se como uma questdo "acidentalmente coletiva", seu julgamento

conjunto € de interesse social e, assim, o Ministério Publico é legitimado ativo para

Eletrénico da Justica do Trabalho 20 maio 2011. E BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sexta
Turma. RR 115400-28.2006.5.14.0005 , Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, 17 nov
2010, Diério Eletrénico da Justica do Trabalho 26 nov 2010.

o Neste sentido, por exemplo: AgRg no REsp 1038389 - MS, REsp 1033274-MS, REsp 945785-RS,
REsp 726975-RJ, REsp 984005-PE.

e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 631111, Relator: Min. Teori Zavascki, 07
? 0 2014, Diério da Justica Eletrdnico 30 out 2014.

° Neste sentido, por exemplo: ARE 791237 AgR, RE 631111, Al 788542 AgR, ARE 725774 ED, RE
664040 ED.

8
ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e a probleméatica da sua interpretagdo e aplicacdo). Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 600.
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buscar esta tutela.

Este mesmo entendimento cabe perfeitamente as questbes envolvendo
direitos trabalhistas na forma de direitos individuais homogéneos. Isto porque, ainda
mais na esfera trabalhista, tém-se situacdes de violacdo de direitos individuais
trabalhistas por um Unico empregador ou até mesmo por varios empregadores que
atingem inumeros trabalhadores.

Nestas situacdes, "dada a semelhanca das condicbes de trabalho que
caracterizam a categoria profissional, a lesdo aos direitos trabalhistas de um
trabalhador é fator de potencial rebaixamento das condi¢des de trabalho de toda sua

11489

categoria Este fato ndo sé exige a protecdo judicial dos interesses destes
trabalhadores, como também reclama do Estado uma atitude no sentido de penalizar
aguele gue violou a norma. Seja pela via reparatéria, seja pela via inibitoria, como
também no intuito de coibir novas viola¢des no futuro.

A protecdo ao ordenamento juridico e a punicdo as violacbes de normas
sociais trabalhistas sdo questbes de relevancia e interesse social, assim como
afirma Gregorio Assagra de ALMEIDA ser "interesse da sociedade que as condutas
que causem prejuizos a um numero expressivo de pessoas, mesmo que
determinadas, sejam combatidas de modo uniforme"*.

Assim, por ser Ministério Publico um ente estatal, ndo se pode retirar-lhe a
possibilidade de levar ao Judiciario situacfes de lesdes a interesses individuais
homogéneos de ordem trabalhista. Em especial quando os demais legitimados nédo o
fazem, ja que estes, como expde José Claudio Monteiro de BRITO FILHO, nédo
atuam na frequéncia necessaria ou desejavel491l. Segundo o autor, “é a fraqueza das
entidades sindicais, regra geral, mais por culpa de um modelo de organizacéo
sindical ultrapassado e que conduz a ineficiéncia, que as leva a buscar a defesa dos
interesses da categoria pelo Ministério Publico do Trabalho™492.

Conforme BRITO FILHO, no ambito da defesa dos direitos trabalhistas, o

Ministério Publico do Trabalho, enquanto ente que ndo possui interesses proprios e

j:Z CLAUS, Ben-Hur Silveira. Op. Cit., p. 19.
ALMEIDA, Gregério Assagra de. Op. Cit., p. 600.

491 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Limites da Legitimidade Ativa do MPT em Acéo
Coletiva. In: RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio; et. al. Acdo coletiva na visdo de juizes e
procuradores do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 64.

492 |dem.

113



cuja estrutura é mantida pelo Estado, é “o ente melhor aparelhado para a defesa”493.
Ressalta que “priva-lo dessa atuacéo, e até reduzir sua legitimidade, € punir a massa
de trabalhadores por ele defendidos, bem como toda a comunidade”494.

Isto, porém, ndo exclui a legitimidade dos demais entes, a qual é
concorrente. Entre os demais legitimados, é de se ressaltar aqueles que se
enquadram no inciso IV do Cdédigo de Defesa do Consumidor, as associa¢des e 0s
sindicatos. E possivel compreender, na previsdo de legitimacdo ativa as
associacbes de acordo com suas finalidades estatutarias, também outras
associacoes, cujas finalidades sejam a defesa de outros direitos transindividuais e
também os sindicatos, que objetivam a defesa dos direitos dos trabalhadores de
determinadas categorias e cuja legitimacdo estd expressa no art. 8° |lll, da
Constituicao Federal.

Esta legitimacao ativa se deve ao fato de que as associacbes de classe e
sindicatos sdo representantes ideoldgicos dos interesses de seus filiados.

Contudo, em especial no tocante a atuacdo dos sindicatos como autores de
acOes civis coletivas na justica do trabalho, a histéria tem sido de muitos obstaculos.

A Constituicdo Federal j& previa, expressamente, em 1988, que "ao sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas” (art. 8°, Ill), e o Cddigo de Defesa
do Consumidor também inclui as associacdes no rol de legitimados ativos para as
acles civis coletivas a partir do ano de 1990. Apesar disso, o Tribunal Superior do

Trabalho (TST) editou, em maio de 1993, o seu Enunciado n.° 310™, que vigorou por

493 |bidem, p. 67.
f94 Ibidem, p. 66-67.

° Stmula 301: "SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO | - O art. 8° inciso lll, da
Constituicdo da Republica ndo assegura a substituicdo processual pelo sindicato. Il - A substituicao
processual autorizada ao sindicato pelas Leis n°s 6.708, de 30.10.1979, e 7.238, de 29.10.1984,
limitada aos associados, restringe-se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos em lei,
ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n° 7.788/1989. Il - A Lei n° 7.788/1989,
em seu art. 8° assegurou, durante sua vigéncia, a legitimidade do sindicato como substituto
processual da categoria. IV - A substituicdo processual autorizada pela Lei n° 8.073, de 30.07.1990,
ao sindicato alcanca todos os integrantes da categoria e é restrita as demandas que visem a
satisfacdo de reajustes salariais especificos resultantes de disposicdo prevista em lei de politica
salarial. V - Em qualquer acdo proposta pelo sindicato como substituto processual, todos os
substituidos serdo individualizados na peticdo inicial e, para o inicio da execucdo, devidamente
identificados pelo nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento de
identidade. VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial, acordar,
transigir e renunciar, independentemente de autorizagdo ou anuéncia do substituto. VIl - Na
liquidacdo da sentenca exequenda, promovida pelo substituto, serdo individualizados os valores
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dez anos, até ser cancelada em outubro de 2003, quando ja vigia o Codigo de
Defesa do Consumidor héa treze anos. E dizer: somente constatou-se o equivoco do
entendimento sumulado com treze anos de atraso.

Durante este periodo, vigorou na Justica do Trabalho sistematica restritiva
da atuacao dos sindicatos enquanto substitutos processuais, negando-se a letra do
artigo 89, 1ll, da Constituicdo, ao estabelecer-se que tal dispositivo ndo era suficiente
a garantir a substituicdo processual. Tal possibilidade estaria restrita as hipoteses
previstas na legislacdo infraconstitucional. Ainda, deu-se prevaléncia a autonomia da
vontade individual, ao permitir que os substituidos (trabalhadores integrantes da
categoria) pudessem "acordar, transigir e renunciar, independentemente de
autorizacdo ou anuéncia do substituto”, ponto que sera aprofundado adiante.

Este enunciado, assim como outras interpretacdes ainda feitas no ambito do
processo coletivo, sdo resultado de uma perspectiva liberal histérica do Direito e do
processo. Esta concepcdo se funda no "dogma da supremacia da autonomia da

1496

vontade individual™™, levando a equivocada compreensdo de que "a substituicdo
processual na esfera trabalhista representaria uma forma de usurpacdo, pelo
sindicato profissional, da liberdade individual do trabalhador"497.

J& a época de sua vigéncia, o Enunciado do TST sofreu criticas no sentido
de que sua "interpretagdo restritiva ndo € compativel quando estejam em jogo
direitos ou garantias fundamentais e direitos sociais™".

Ainda antes do cancelamento do Enunciado pelo TST, e mesmo a época da
sua edicdo, o Supremo Tribunal Federal ja tinha entendimento diverso. Em maio de
1993, por exemplo, quando do julgamento de Mandado de Injuncédo, o STF declarou
nao ser possivel negar que o disposto no art. 8° lll, da Constituicdo Federal, dé
autorizacdo ampla ao sindicato para defender o0s interesses da categoria

499

judicialmente™. O reconhecimento da substituicdo processual pelos sindicatos

devidos a cada substituido, cujos depdsitos para quitacdo serdo levantados através de guias
expedidas em seu home ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas acdes
de cumprimento. VIII - Quando o sindicato for o autor da a¢do na condicdo de substituto processual,
219%0 serdo devidos honorérios advocaticios."
47 CLAUS, Ben-Hur Silveira. Op. Cit., p. 90.
408 Ibidem, p. 93.
400 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. Cit., p. 521.

MANDADO DE INJUNCAO. ISONOMIA DE VENCIMENTOS. CONSTITUIQAQ, ART. 39, PAR. 1.
SINDICATO DE SERVIDORES FEDERAIS, EM UMA UNIDADE DA FEDERACAO, QUE VINDICA
IGUALDADE DE VENCIMENTOS PARA CERTA CATEGORIA FUNCIONAL, TENDO EM CONTA OS
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continuou ocorrendo nos anos seguintes em outros tipos de agdes judiciais™.
Felizmente, em 2003, por meio da Resolugéao n.° 119/2003 (DJ 01.10.2003),

o TST cancelou a sumula 310, reconhecendo a autoaplicabilidade do disposto no art.

8°, Ill, da Constituicdo, e, assim, a inconstitucionalidade da restricdo da substituicéo

processual pelo sindicato, que é, atualmente, aceita por este Tribunal ™.
Somente a partir de entdo, se passou a aventar a legitimidade dos sindicatos

VENCIMENTO DE OUTRA CATEGORIA FUNCIONAL. LEGITIMIDADE ATIVA DO SINDICATO
REQUERENTE. CONSTITUICAO, ART. 8.,lll. EMBORA LEGITIMADO O SUPLICANTE, O
MANDADO DE INJUNCAO, NO CASO, NAO PODE SER CONHECIDO, POR NAO SER VIA
ADEQUADA A VINDICAR ISONOMIA DE VENCIMENTOS, QUE SAO FIXADOS EM LEI OS
VENCIMENTOS DOS SERVIDORES QUE COMPOEM A CATEGORIA A QUE SE REFERE A INICIAL
DECORREM DE LEI, TANTO QUANTO OS VENCIMENTOS DOS SERVIDORES INDICADOS
COMO PARADIGMAS. NAO CABE DISCUTIR, EM MANDADO DE INJUN(;AO, OS CONTEUDOS
OCUPACIONAIS DOS CARGOS EM CONFRONTO, AOS EFEITOS DO ART. 39,, PAR. 1., DA
CONSTITUI(;AO, NEM E ELE MEIO ADEQUADO PARA OBTER AUMENTO DE VENCIMENTOS
MEDIANTE ALTERA(;AO DE LEI JA EM VIGOR. PRECEDENTES DO STF. MANDADO DE
INJUNCAO NAO CONHECIDO, POR NAO SER VIA ADEQUADA A DISCUSSAO DO QUE
PRETENDE O REQUERENTE. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ml 347, Relator:
ls\élgn. Néri aa Silveira, 07 maio 1993, Diério da Justica 08 abr 1994, p. 722)

Como, por exemplo, no julgamento do Al 156338 AgR, em 12/09/1995, e do Al 153148, julgado em
26/09/1995, ambos de relatoria do  Min. ILMAR GALVAO, da Primeira Turma, bem como do
julgamento pelo Tribunal Pleno, do RE 193382, em 28/06/1996, que teve como relator o Min.
CARLOS VELLOSO.

0 RECURSO DE REVISTA. 1. LEGITIMIDADE ATIVA DO SINDICATO. SUBSTITUI(;AO
PROCESSUAL. PLEITO DE HORAS EXTRAS DECORRENTE DA AUSENCIA DE AUTORIA(;AO
PARA IMPLANTA(;AO DE BANCO DE HORAS. ART. 8° Ill, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL -
ALCANCE. REVISAO DA SUMULA N° 310/TST - EFEITO. PRECEDENTES DO PLENARIO DO STF.
O art. 8° da Constituicdo Federal, textualmente, pontua, no -caput-, que -é livre a associacao
profissional ou sindical-, esclarecendo, no inciso Ill, que -ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou administrativas-.
N&do se pode deixar de notar que o legislador constituinte, buscando, justamente, preservar a
liberdade de associacdo sindical, enquanto intentava o fortalecimento do sistema, nédo restringiu aos
associados a funcdo representativa do sindicato. Antes, elasteceu-a, expressamente, de forma a
abranger toda a categoria, em todos os seus direitos e interesses individuais e coletivos. Ao manter-
se o regramento sindical atrelado a unicidade, a liberdade de associagdo e a contribuicdo
compulsoriamente exigivel a categoria, na Constituicdo de 1988, ndo se pode conceber que a
atuacao sindical, em Juizo, esteja restrita, sob qualquer nivel, de um lado, aos associados e, de outro,
a determinados direitos. De outro norte, a natureza social do Direito do Trabalho faz necesséria tal
prerrogativa, em face da qualidade de interesses representados, viabilizando a reunido de pretensdes
individuais em um Unico processo, de forma a favorecer o acesso ao Judiciario e a economia e
celeridade processuais. O Pretério Excelso, em controle difuso de constitucionalidade, tem adotado o
mesmo entendimento. Na busca de interpretacdo do art. 8°, Ill, da Carta Magna, chega-se a
conclusdo de que, para postular qualquer direito relacionado ao vinculo empregaticio, o sindicato
profissional tem legitimacéo extraordindria plena para agir no interesse de toda a categoria. Recurso
de revista ndo conhecido. 2. HORAS EXTRAS. BANCO DE HORAS. Ausente a violagédo
constitucional evocada, improsperavel o apelo. Recurso de revista ndo conhecido. 3. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. Indevidos os honorarios advocaticios de
assisténcia, na medida em que o sindicato atua na condicdo de substituto processual e ndo ha
evidéncia de miserabilidade juridica dos substituidos. Recurso de revista conhecido e provido.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Terceira Turma. RR 133900-34.2007.5.04.0831, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 11 maio 2011, Diario Eletrénico da Justica do
Trabalho 20 maio 2011)
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para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos nos termos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Mais do que isso, "com o cancelamento da Sumula n.° 310
do TST, foi aberto o caminho para a reformulacdo do instituto da substituicdo
processual sindical no processo do trabalho™”.

O referido enunciado vigorou por uma década, periodo durante o qual foi
responsavel por regular a substituicdo processual dos sindicatos na justica do
trabalho. Porém, é de se observar que, como sublinha Ronaldo Lima dos SANTOS,
"mesmo apds o0 seu cancelamento, muitos operadores do Direito ainda continuam
aplicando alguma das suas disposi¢des™”.

Isto ndo s6 porgque "o uso do cachimbo entorta a boca", como em razéo, de
muito antes, e até os tempos atuais, serem para isso treinados os bacharéis em
Direito no Brasil. Tanto a geracdo daqueles que foram responsaveis pela edi¢do do
enunciado do TST, como aqueles que ingressaram na graduacao muito depois de ter
entrado em vigor o Cdodigo de Defesa do Consumidor e até mesmo depois de
cancelado o enunciado n.° 310 da Sumula do TST.

Foi o que muito bem observou Gregorio Assagra de ALMEIDA, ao constatar
tal deficiéncia na formacdo académica juridica, afirmando que "um dos grandes
problemas que impedem a correta interpretacdo e aplicacdo das normas do direito
processual coletivo decorre da formacdo liberal-individualista do profissional do
direito no Brasil, que (...) é doutrinado durante todo o curso para enfrentar somente
conflito interindividual™”.

Assim, apesar de reconhecida a possibilidade de substituicdo processual
pelo sindicato nas agbes civis coletivas, inclusive naquelas que tutelam direitos
individuais homogéneos dos trabalhadores, esse ranco individualista ainda aparece
tanto na jurisprudéncia como na legislacdo. Nao sé em questdes ligadas a
legitimidade ativa, como a diversos outros pontos do direito processual coletivo,

alguns dos quais incluem o objeto da presente pesquisa.

3.3.1.2. AAdequacao do Representante

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na Justica do Trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica.Revista sintese
trabalhista e previdenciéria, Sdo Paulo: v. 24, n. 278, ago 2012. p. 93.

:zjlbidem, p. 97.
ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. Cit., p. 587.
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Outro ponto de relevancia acerca do tema da legitimag&o ativa na agéo civil
coletiva diz respeito a adequacao do representante. Isto porque, a principio, para
que determinado ente atue em uma acao civil coletiva, basta comprovar seu
enquadramento em alguma destas hipoteses. Ha, pelo direito brasileiro, uma
presuncdo de representatividade adequada por estes entes, ou seja, uma
representatividade ope legis.

N&o é o que ocorre no direito estadunidense, em que aquele que pretenda
propor demanda coletiva devera comprovar ser o adequado representante daquele
grupo.

Um ente legitimado ndo €, necessariamente, o representante adequado
daquele grupo. Nao séo conceitos sindbnimos. Flavia Hellmeister Clito FORNACIARI
sustenta que "a representatividade adequada é instituto que, no campo processual,
integra o seu conceito (de legitimidade) e (...) sua afericdo ndo esté adstrita a anélise
legislativa prévia"”.

E de se ressaltar a importancia desta andlise para o cumprimento do principio
do devido processo legal e seu corolario, o contraditério, que sdo considerados
basilares do direito processual. Isto porque, no processo coletivo, afasta-se a ideia
de que, para ser atingido por uma decisdo, é necessaria participacdo pessoal nos
autos.

Owen FISS, neste sentido, explica que o garantido ao jurisdicionado, nesta

s

perspectiva, € "not a day in court but the right to have one's interest adequately

11506

represented™ . Ou seja, ndo se assegura a cada um o seu dia na corte, mas, sim, 0
direito de ter seus interesses adequadamente representados em juizo. Assim, para
gue alguém possa ser atingido por uma decisdo de cunho coletivo, ainda que de
procedéncia, € imprescindivel que seus interesses tenham sido adequadamente
representados.

Por isso, de acordo com FORNACIARI, o controle judicial da
representatividade adequada do autor de acdo coletiva "é essencial para a efetiva

tutela dos direitos coletivos, jA que a analise (...) englobara a credibilidade, a

505
FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos coletivos.

520(6)10. 188f. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo. p. 166-167.

FISS, Owen. The allure of individualism. Yale Law School Legal Scholarship Repository. Rev.
965. jan 1993. p. 971.
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seriedade e a postura do legitimado diante de outras situagdes violadoras do mesmo
objeto, evitando, inclusive, a promog¢édo pessoal do legitimado ou o conluio entre
esse e a parte contraria, em prejuizo dos direitos coletivos™”.

No direito brasileiro, apesar de o legislador ter se omitido acerca da analise,
pelo juiz, da representatividade adequada do ente que se apresenta como
legitimado, € possivel defender que isto efetivamente ocorra. E dizer: apesar de
haver uma presuncao de representatividade, ndo se trata de presuncédo absoluta,
isto &€, admite-se derruba-la com prova em contrario.

Kazuo WATANABE™ ¢ um dos autores que defende existir, sim, a
possibilidade de verificacdo pelo juiz da representatividade adequada nas acobes
coletivas. Tal se confirma pela previsdo expressa do art. 82, 81°, CDC, autorizando o
juiz a, nos casos das associacbes com menos de um ano de constituicao, dispensar
este requisito.

A andlise da representatividade adequada do autor da acdo civil coletiva se
justifica porque, em muitos casos, o legitimado ativo autorizado pela lei vem a juizo
defender interesses que podem ndo expressar verdadeiramente aqueles da
categoria supostamente representada. Isto significaria ndo garantir o "right of

1509

representation™” indicado por FISS, isto é, o "direito de representagdo”.

Em especial, no tocante a tutela coletiva de direitos trabalhistas, é de se
analisar a representatividade das associag¢oes e sindicatos que, mesmo cumprindo
0s requisitos formais para serem tidos como legitimados ativos para uma agao civil
coletiva, podem né&o ser os verdadeiros representantes do grupo ou categoria.

Ainda mais se considerado o fato de que, para novas acgdes coletivas, ha
litispendéncia e coisa julgada, inclusive em caso de improcedéncia (exceto por
insuficiéncia de provas). Assim, a propositura de acao civil coletiva por ente que nao

1510

verdadeiramente representa os interesses da categoria, por sindicato "pelego™",

:z; FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Op. cit., p. 166-167.
500 WATANABE, Kazuo. Op. cit. p. 97-100.
FISS, Owen. The allure of individualism. p. 971.

*0 Pelego é a "pele de carneiro com a 13, usada sobre a montaria, para amaciar o assento" e esta
palavra, no meio sindical, € utilizada para denominar aqueles sindicatos ou integrantes de sindicatos
que "disfarcadamente trabalham contra os interesses dos sindicalizados"”, e que, portanto, nao
representam verdadeiramente os interesses dos integrantes da categoria, atuando, por vezes, em
conluio com o empregador, vindo a prejudicar os interesses do trabalhador, o que pode ocorrer tanto
no ambito da negociacéo coletiva extrajudicial, como também pela via das a¢6es judiciais coletivas.
(PELEGO. Dicionario Houaiss. Disponivel em:
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pode gerar litispendéncia e coisa julgada, impedindo a repropositura de agao
coletiva com idéntico objeto, por exemplo, por uma associagao que represente esta
categoria.

Esta analise se mostra ainda mais importante, quando falamos de tutela de
direitos individuais homogéneos de trabalhadores, no caso dos sindicatos. Isto
porque o ordenamento brasileiro estabelece um sistema sindical baseado na
unicidade sindical. Esta é "uma unidade imposta por lei, (...) um monopdlio de

n511

representacdo™ . De acordo com o art. 8°, I, da Constituicdo Federal, "é vedada a
criacdo de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial".

A verificacdo da existéncia de um unico sindicato representativo de uma
categoria se da pelo registro junto ao Ministério do Trabalho e Emprego. Este érgao,
em virtude da proibicdo de interferéncia estatal insculpida no art. 8° |1, da
Constituicdo, n&o analisa a representatividade de cada ente sindical, se limita a
registra-lo ou a negar o registro quando ja existir outro ente com mesma base
territorial para a representacdo de determinada categoria.

Isto significa que qualquer pessoa pode requerer, junto ao Ministério do
Trabalho e Emprego, o registro de um sindicato representativo de categoria em
determinada base territorial que ja ndo o tenha, sem que necessite comprovar ter o
apoio de uma parcela significativa da categoria para isto.

Uma vez registrado, o sindicato passa a ser considerado, oficialmente, o
representante judicial e extrajudicial de toda a categoria e ndo apenas de seus
filiados, passando a ser credor do imposto sindical, ou seja, da contribuicdo
compulséria devida por todos os integrantes da categoria, em conformidade com o
disposto nos arts. 578" e 579" da CLT.

<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/definicao/pelego%20_1018546.html> Acesso 18 jan
2015)

o FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Sindicalismo no Brasil. In: GUNTHER, Luiz Eduardo;
MANDALOZZO, Silvana Souza Netto (Coord.); BUSNARDO, Juliana Cristina; VILLATORE, Marco
Antonio César (Org.). 25 anos da Constituicdo e o direito do trabalho. Curitiba: Jurug, 2013. p.
239.

512
Art. 578: "As contribuicbes devidas aos Sindicatos pelos que participem das categorias

econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais representadas pelas referidas entidades seréo,
sob a denominacéo do "imposto sindical”, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste
Capitulo."

513 Art. 579:"A contribuicdo sindical é devida por todos aquéles que participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissédo liberal, em favor do sindicato representativo
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Portanto, este modelo sindical ambiguo, um misto de "liberdade sindical com
tracos de corporativismo's14, permite que ocorram verdadeiras distor¢bes, com o0
registro de tantos sindicatos quantos se oferecerem para registro515. O fator temporal
(o primeiro registro) € o Unico critério oficial de verificacdo do cumprimento da
unicidade sindical. O resultado, conforme FRANCO FILHO, é "a pulverizacdo dos
sindicatos e, com isso, fica reduzido o poder de barganha e diminuem
expressivamente as reivindicacdes dos trabalhadores"516,

Assim, o fato de um sindicato ter personalidade juridica e ser o representante
da categoria profissional ou econémica registrado junto ao Ministério do Trabalho
ndo equivale a sua representatividade adequada, ou seja, ndo existe qualquer
garantia de que este ente efetivamente represente os interesses da categoria e nao
de um pequeno grupo que o compde.

Em virtude de ser o sistema processual coletivo brasileiro adepto da
presuncdo de representatividade adequada dos legitimados ativos previstos no
Caodigo de Defesa do Consumidor, esta problematica se transporta, também, para o
campo do processo. Isto porque, a atual realidade sindical brasileira permitiria, em
tese, que uma acao civil coletiva fosse proposta por um sindicato que n&o
verdadeiramente representa 0s interesses da categoria, mas €é apenas a
representacdo dos ideais de uns poucos filiados, podendo, inclusive, gerar o efeito
da coisa julgada coletiva.

Para o tema objeto da presente pesquisa, é relevante o fato de ter o autor da
acdo agido enquanto adequado representante da categoria ou ndo. SO se pode
sustentar a indisponibilidade de direitos neste campo, se o0s interesses dos
trabalhadores tiverem sido adequadamente defendidos e, assim, a sentenca de
procedéncia a ser executada representar uma resposta a um pleito verdadeiro do
grupo.

Diante disso, é de extrema relevancia a atuacdo do magistrado, na verificacdo

da adequacao material do legitimado que se apresenta como autor, é dizer, de sua

da mesma categoria ou profisséo ou, inexistindo éste, na conformidade do disposto no art. 591"
514 BORBA, Joselita Nepomuceno. Op. Cit., p.160.

515 Até 18 de janeiro de 2015, o Ministério do Trabalho e Emprego registrava um total de 15.739
sindicatos ativos, dos quais 10.711 de trabalhadores e 5.028 de empregadores. Disponivel em:
<http://www3.mte.gov.br/sistemas/cnes/relatorios/painel/GraficoTipo.asp> Acesso: 18 jan 2015.

516 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Op. Cit., p. 247.
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adequacao enquanto verdadeiro representante dos interesses da categoria e nao
apenas enquanto ente formal e previamente autorizado por lei a fazé-lo. E errdneo
imaginar que, por esta lacuna que permitiria uma distor¢cao por parte do legitimado
ativo, o instrumento se torna de todo inutil. A tutela processual coletiva ainda é mais
adequada a natureza dos direitos em questao do que a tutela individual.

Por isto, a saida ndo é retroceder para uma individualizagdo das demandas,
contudo, é progredir no sentido de aperfeicoar a coletivizacdo das demandas,
verificando, por exemplo, as condicfes de o legitimado ativo exercer seu papel frente
a um processo que objetiva a concretizagdo de direitos e a transformagao da
realidade.

Além de legal, esta verificacdo € recomendavel em relacdo a todos os
legitimados, incluindo-se os sindicatos, pelas razdes citadas, e o Ministério Publico.
Quanto a este Ultimo, analisar-se-4 a relevancia social do interesse pleiteado. Isto,
como também ressalta FORNACIARI, "além de confirmar a adequagédo do porta-voz,
(...) evita 0 mau-uso da ag&o coletiva""’.

Deste modo, quando se fala da sentenca proferida em acéo civil coletiva em
defesa de direitos individuais homogéneos de trabalhadores, se presume ser
decorrente de um processo em que os interesses trabalhistas foram adequadamente
representados pelo legitimado ativo. Embora néo caiba aqui aprofundar esta analise,
sob pena de se escapar do objeto da pesquisa, ndo se ignora que todas as
seguintes observacdes, em especial, as criticas e as propositivas, necessitam, para
sua efetividade, da verificacdo de adequada representatividade do autor das agdes

civis coletivas aqui tratadas.

3.3.2. Regime da Litispendéncia e da Coisa Julgada no Processo Coletivo

O regime da litispendéncia e da coisa julgada no processo coletivo também se
diferencia daquele do processo civil tradicional e se trata, também, de ponto cuja
analise é necessariamente precedente as conclusdes desta pesquisa.

O procedimento de tramitacdo da demanda coletiva sera o do Cddigo de
Processo Civil, mesmo em se tratando de demanda que tenha por objeto direitos

517 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Op. Cit., p. 169.
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individuais homogéneos trabalhistas™. Assim, apds a distribuicdo da demanda,
ocorrera a citagdo do réu™, sua resposta, o despacho saneador, a fase instrutéria e,
finalmente, a prolacdo de sentenca (sujeita aos recursos previstos também na
legislacao processual ordinaria).

Varias das diferencas substanciais entre a tutela coletiva, prevista no Cédigo
de Defesa do Consumidor, e a tutela individual do Cédigo de Processo Civil ou
mesmo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, tratando-se de conflitos por ela
regidos, dizem respeito em especial a sentenca e seus efeitos.

Quanto a configuracdo de identidade de agbes, ou seja, quanto a
litispendéncia e a coisa julgada material, que diz respeito diretamente aos efeitos da
sentenca de mérito, o CDC traz uma regulacao diversa da tradicional.

Eduardo TALAMINI ressalta que, por ser a coisa julgada uma regra
processual constitucional, as acfes coletivas também a ela se submetem, embora
isso possa ocorrer de modo diferenciado™, como de fato ocorre. Isto porque,
diferentemente do CPC, que prevé, em seu art. 472 que a coisa julgada nao atingira

guem néo tenha sido parte no processo, o CDC determina o seguinte:

Art. 103. Nas ac¢des coletivas de que trata este codigo, a sentenca faré coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hip6tese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento
valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Gnico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista
no inciso Il do paragrafo unico do art. 81;

lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas
e seus sucessores, na hipotese do inciso Il do paragrafo Unico do art. 81.

E este regime diferenciado da coisa julgada se deve, também, ao modelo de
legitimacao ativa adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Neste, os entes
legitimados para as acgOes coletivas gozam de uma presuncdo legal de
representatividade, ndo necessitando demonstrar, pelo menos a principio, que

representam adequadamente os individuos lesados / vitimas. Diante disso e de

518 |sto porque o art. 90 do Cdédigo de Defesa do Consumidor determina a aplicagdo subsidiaria do
Cédigo de Processo Civil aos litigios coletivos regulados pelo CDC.

519 No atual Cddigo, citacdo para responder, e, no Cdédigo aprovado, que aguarda sancao
presidencial, citacdo para comparecer em audiéncia, quando, ndo havendo conciliagdo, devera ser
apresentada resposta.

520 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
123.
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outras particularidades da realidade brasileira, o legislador brasileiro optou por uma
coisa julgada secundum eventum litis, isto é, dependendo do resultado do
julgamento.

Neste ponto, TALAMINI ressalta existir uma impropriedade técnica por parte
da legislacdo, pois bastaria que a coisa julgada s6 operasse seus efeitos entre as
partes. Isto, por si s6, ndo impediria outro legitimado a propor acdo idéntica a
proposta por outro ente, julgada procedente ou improcedente™.

No caso dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, previstos nos incisos |
e Il do art. 103 acima, a coisa julgada € secundum eventum probationis, ou seja, de
acordo com o que restou provado nos autos. Neste caso, se for julgada
improcedente a acao por insuficiéncia de provas, a sentenca nédo fara coisa julgada
material. Assim, pode a mesma acdo ser proposta novamente se apresentadas
novas provas, inclusive pelo mesmo ente legitimado que a propusera anteriormente.

Por outro lado, se julgada improcedente no mérito, a sentenca fara coisa
julgada material. Deste modo, impedira que outros entes legitimados pelo art. 82 do
CDC proponham a mesma demanda coletiva. O Cdadigo ressalvou, no entanto, 0s
interesses e direitos individuais de cada uma das vitimas, 0s quais poderao propor
acoOes individuais no caso de improcedéncia da agao coletiva, como se vé do 81° do
mesmo art. 103:

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e
direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

Em caso de procedéncia da demanda coletiva, como consta dos incisos do
caput do artigo 103, a coisa julgada sera, quando se tratar de direitos difusos, erga
omnes, uma vez que, pela caracteristica de indivisibilidade dos direitos em questéo,
a sentenca deve atingir toda a coletividade.

Tratando-se de direitos coletivos stricto sensu, em caso de procedéncia, a
coisa julgada serd ultra partes, o que significa que atingira todos os integrantes do
grupo, categoria ou classe de pessoas representadas, ndo s6 os associados ou
filados ao ente coletivo que propds a demanda. Contudo, ndo serd erga omnes,
justamente porque limitada ao grupo representado. Assim, por exemplo, uma

demanda coletiva proposta pelo sindicato dos trabalhadores do magistério de

521 |pidem, p. 123-127.
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determinada cidade abrangera todos os profissionais do magistério que integram a
base representada e que, por isso, poderiam, em tese, ser filiados ao sindicato,
mesmo que ndo o0 sejam, mas ndo alcancara os demais trabalhadores daquela
cidade néo representados por aquele sindicato e que, portanto, sequer poderiam ser
a ele filiados.

Por fim, nas agdes coletivas em defesa dos direitos individuais homogéneos,
0 regime da coisa julgada é verdadeira e unicamente secundum eventum litis. A
sentenca so6 fara coisa julgada em caso de procedéncia da demanda, e esta sera
erga omnes, atingindo todos aqueles individuos que possam se beneficiar do
resultado positivo.

Além disso, o CDC dispde, em seu art. 104522, que o individuo que tenha
proposto demanda individual com objeto idéntico ao da coletiva, quando cientificado
da existéncia desta Ultima, poderd pedir a suspensdo daquela no prazo de trinta
dias, para que possa ser beneficiado por uma sentenca coletiva de procedéncia. A
coisa julgada desta ndo atingird aquele que nao tiver requerido a suspensédo da
demanda individual. Por outro lado, caso a sentenca coletiva seja desfavoravel,
ainda podera o individuo retomar a demanda que ficara suspensa, na tentativa de
obter uma sentenca de procedéncia.

Em apertada sintese, portanto, pode-se estabelecer que a coisa julgada, nas
demandas coletivas, nunca sera para prejudicar os individuos que dela ndo tenham
participado ativamente, mas apenas para beneficia-los. Assim, qualquer sentenca de
improcedéncia, ainda que possa fazer coisa julgada em relagdo a outra demanda
igualmente coletiva, ndo impedird a propositura de acdo individual com idéntico
objeto.

Da mesma forma, no que toca a litispendéncia, que depende também de
serem duas acOes tidas por idénticas, estabelece o art. 104 do CDC que a
propositura de agdes coletivas que tenham por objeto direitos difusos e coletivos em
sentido estrito ndo induz litispendéncia para as acfes individuais. Desta forma, néo

impede a propositura de acgéo individual com idéntico objeto. Contudo, determina

522 Art. 104: “As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo tnico do art. 81, néo
induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes
individuais, se nao for requerida sua suspenséo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da agéo coletiva.”
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que, em se tratando de demanda coletiva que verse sobre direitos coletivos em
sentido estrito ou individuais homogéneos, havendo sentenca favoravel, os autores
de acdes individuais s6 poderdo se beneficiar caso tenham requerido a suspenséo
do feito.

Isto significa que todos os individuos lesados pelo ato ilicito, que constitui
objeto da demanda coletiva, poderiam, em tese, propor demandas individuais com o
mesmo objeto (quando isto for possivel, em razéo da indivisibilidade do objeto em
muitos casos), sem que se configure a litispendéncia.

Nestes casos, sendo comunicada a existéncia de demanda coletiva, cabe ao
autor da ac¢édo individual optar por suspender a sua demanda até o julgamento da
coletiva ou ndo. Em caso de optar pelo prosseguimento de sua acao individual, ndo
sera atingido pelo resultado da demanda coletiva, ndo importando se sera de
procedéncia ou improcedéncia.

Ja se o autor individual optar pela suspensdo e a demanda coletiva for
julgada improcedente, apds o transito em julgado da coletiva, aquele podera
prosseguir com seu feito individual na tentativa de obter uma sentenca diversa. De
outro lado, se a sentenca coletiva for de procedéncia, ocorrera o fenbmeno do
transporte in utilibus do julgado da acédo coletiva. Portanto, este fenbmeno é
semelhante ao que ocorre quando uma sentenca penal condenatoria inclui o dever
de indenizar, que apenas sera objeto de liquidacdo e execucdo no juizo civel, sem
necessidade de processo de conhecimento. E o que explica Ada Pellegrini
GRINOVER:

Quando o Cddigo determina a extensao subjetiva do julgado para beneficiar terceiros,
transportando as ag¢@es individuais a sentenca coletiva favoravel, outra inovagao ocorre: a
ampliacé@o ope legis, do objeto do processo, para incluir na coisa julgada a decisao sobre o
dever de indenizar.

Trata-se de fendbmeno conhecido, mas até agora restrito, no nosso ordenamento, aos efeitos
civis da sentenga penal condenatoria: nos termos do art. 91, I, CP, a condenacgdo penal
torna certa a obrigacéo de indenizar o dano causado pelo crime, passando-se desde logo a
liquidacdo e execucdo da sentenca no juizo civil (arts. 63, CPP e 475-N, Il, CPC).
Exatamente o mesmo fenémeno ocorre agora, por forca do Codigo de Defesa do
Consumidor, quanto a sentenca favoravel coletiva, a ser imediatamente liquidada e
executada com relacdo aos danos sofridos pelas pessoas individualmente lesadas.

(...)Seja como for, e qualquer que seja a explicacdo cientifica que se lhe dé (eficacia
preclusiva, efeito secundario da sentenga, ou ampliacdo do objeto do processo coletivo,
para que o julgado inclua o pronunciamento sobre o dever de indenizar, ope legis), trata-se
de fenémeno bem conhecido, agora incorporado ao Cddigo do Consumidor, mercé do
transporte, in utilibus, do julgado da acdo coletiva para as acbes individuais de
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responsabilidade civil.523

Portanto, em caso de procedéncia da demanda coletiva, seja em defesa dos
direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos, o resultado
favoravel alcancard todas as vitimas que poderiam se beneficiar dele. Assim, os que
propuseram ac¢odes individuais (desde que, apds noticiada, nos autos, a existéncia da
acao coletiva, tenham requerido a suspensdao de seu processo individual até o
julgamento do coletivo), terdo transportado, para suas demandas, a sentenca de
procedéncia da demanda coletiva. Como também aqueles que nunca propuseram
acOes individuais, nem mesmo manifestaram concordancia com a propositura ou
tomaram conhecimento da existéncia de demanda coletiva, poderdo executar, em
seu favor, a sentenca coletiva que reconhece o dever de indenizar, de forma
genérica. Apesar disso, a sentenca de improcedéncia ndo prejudica os individuos,

gue poderdo ainda propor suas demandas individuais.

3.3.3. O Privilégio da Esfera Individual. Incentivo a Litigiosidade Individual

Embora o sistema coletivo de tutela de direitos individuais represente uma
tentativa de resposta adequada aos conflitos de massa e as especificidades da
sociedade contemporanea, ainda guarda muito da ideologia liberal e individualista do
processo civil tradicional. E um "confiar desconfiando".

Sobre isto, expbe ARENHART: "o sistema brasileiro de tutela coletiva de
direitos individuais privilegiou a autonomia individual, optando por um regime em que
as acoOes individuais tém sempre preferéncia sobre as demandas coletivas e em que
o particular s6 € atingido pelos efeitos da sentenca coletiva se assim expressamente
pretender (sistema do opt in)" ™.

Diz-se ser isto um ranco do liberalismo, enquanto ideologia que tem suas
bases na Revolucéo Francesa, quando se fazia necessario revogar os privilégios do
Ancien Régime, estabelecer a igualdade de todos perante a lei, publicizar a justica e
limitar os poderes dos juizes para evitar abusos e arbitrariedades™. Naquele

momento, "os procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a

523 |pidem, p. 182-183. (grifos nos original)
524 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit. p. 49.
525 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. p. 39-40.
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filosofia essencialmente individualista dos direitos, entao vigorante"sze, a concepcao
da autonomia da vontade individual enquanto dogma.

Contudo, ndo é mais este o sentimento que deve inspirar o direito, nem
mesmo o processual, como ja dito no tocante a supera¢do do dogma da autonomia
da vontade no campo da contratualidade. A realidade mostrou que a atuacédo do
Estado limitada a um néo fazer era insuficiente, “o individualismo e o abstencionismo
ou neutralismo do Estado liberal provocaram imensas injusticas, e 0s movimentos
sociais (...), desvelando a insuficiéncia das liberdades burguesas, permitiram que se
tivesse consciéncia da necessidade da justica social’527.

A resposta a isto foi a instituicdo de um novo modelo de Estado, o Estado
Social e Democratico de Direito, que atribui novas obrigacdes de atuacéo positiva ao
Estado. No Brasil, est4 insculpido na Constituicdo Federal de 1988, “por atribuir
expressamente ao cidaddo uma série de posi¢des juridico-subjetivas de carater
social, e ao Estado uma vasta gama de deveres da mesma natureza dispostos ao
longo do texto constitucional”?®.

No campo do direito processual, a criacdo de meios de tutela coletiva para os
direitos metaindividuais e também para aqueles considerados individuais
homogéneos foi uma inovacdo no sentido de tornar a tutela jurisdicional mais
adequada a realidade fatica contemporanea. Trata-se de uma sociedade de massa
na qual, embora haja uma igualdade formal entre os contratantes (consumidores e
fornecedores, empregados e empregadores), ndo ha uma igualdade material,
verdadeira.

Assim, vé-se um conflito de valores e ideologias que se consubstancia naquilo
que CAPPELLETTI chamou de o "gran desaffio de nuestra época: el de conciliar la
libertad privada individual con la justicia social">?°.

O legislador brasileiro, ao instituir a tutela coletiva de direitos transindividuais
e individuais homogéneos, caminhou no sentido dos valores da justica social.

Entretanto, algo ainda o segurou com uma perna na protecao da liberdade privada

526 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 9.

527 g|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 115.

528 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacdo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela
via administrativa e a promo¢do do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399, jan/jun 2013. p. 345.

529 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. p. 86.
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individual, na reafirmagéo do dogma da autonomia da vontade.

Isto fica bastante evidente no regime da litispendéncia e da coisa julgada nas
acoOes civis coletivas, exposto acima, no qual a propositura de acao coletiva ndo gera
litispendéncia em relacdo as acdes individuais com 0 mesmo objeto. Além disso,
tem-se a disposi¢cdo de que a coisa julgada sé operara seus efeitos em relacdo a
todos os integrantes da categoria se a decisdo for de procedéncia. Por isso,
ARENHART afirma ser um sistema de opt in, pois, em caso de improcedéncia, 0s
integrantes da categoria poderao optar por ndo sofrerem os efeitos da coisa julgada.

Entdo, em caso de improcedéncia, ainda caberia a cada individuo propor sua
acdo individual. No caso da realidade brasileira, isto é inviavel, uma vez que
dificilmente se tera uma decisao coletiva de mérito transitada em julgado antes de
terminado o prazo prescricional para a acao individual530,

O resultado disso, do ponto de vista estrutural, de acordo com ARENHART, é
um incentivo a litigiosidade individual, com a consequente "multiplicagcdo de
demandas individuais que tenham o mesmo objeto da acdo coletiva, permitindo a
multiplicacdo de demandas com a mesma finalidade e admitindo (a0 menos
potencialmente) decisbes conflitantes sobre a mesma matéria (em ofensa ao
principio da igualdade)" >**.

Por este privilégio da autonomia privada, pode se dizer tratar de uma
disposicdo liberal, ou, de acordo com Gregério Assagra de ALMEIDA, neoliberal®®?,
no sentido de privilegiar a liberdade individual e de exigir do Estado um néo fazer a
fim de n&o violar esta liberdade.

Ocorre que, camuflado de protecdo a liberdade individual, o que o
neoliberalismo realmente causa € a precarizacdo, "o desprezo pelos direitos,
principalmente os de cunho social, os quais sdo resultado de conquistas que
n533

levaram séculos e séculos de lutas, especialmente da classe mais oprimida

Justamente porque, considerando-se o desafio da época atual, exposto por

530 Ha, por isso, quem defenda a suspensdo do prazo prescricional individual na constancia da
demanda coletiva, embora pudéssemos dizer que também este é um posicionamento que privilegia a
autonomia individual. Mas néo se trata do nosso ponto de debate aqui. Defende esta interrup¢éo, por
exemplo, SILVA, Homero Batista Mateus da. Ac¢fes coletivas interrompem a prescricdo das
pretensdes individuais trabalhistas? In: RIBEIRO JUNIOR, José Horténcio; et. al. A¢do coletiva na
visdo de juizes e procuradores do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 219-236

531 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 50.

532 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. Cit., p. 90 e seguintes.

533 |pidem, p. 94.
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CAPPELLETTI, prestigiar a liberdade individual significa afastar-se do outro lado do
desafio, a justica social, o privilégio da igualdade e liberdade materiais, efetivas.
Portanto, € amarrar-se a um dogma ja superado, o da autonomia da vontade.

No caso dos direitos trabalhistas, como ja frisado ao longo desta pesquisa, é
necesséria a superacado do dogma da autonomia da vontade. Exatamente porque a
protecéo da liberdade individual resulta em verdadeira desprotecao do trabalhador,
na medida em que permitiria a pactuacao de condi¢cdes piores do que as legais ou
mesmo de retrocesso. Isto por conta da natureza da relacdo, de luta de classes, que
vai muito além da relagcdo apenas entre um empregador e um empregado, da
simples subordinacdo na constancia do vinculo empregaticio. Assim, a auséncia de
vontade permanece mesmo apos o fim deste vinculo. E, repita-se, este quadro
permanece quando se parte para o ambito do processo.

Uma das principais razdes para a instituicdo de processos coletivos na esfera
trabalhista € para que se tenha efetividade, uma vez que a relagdo conflituosa de
classe entre capital e trabalho dificulta, se ndo impede, a busca do Judiciario pelo
trabalhador. Consequentemente, ndo ha qualquer razdo para que se prestigie a
liberdade individual. Isto porque, ainda que aparentemente este prestigio ndo possa
prejudicar o trabalhador, desconstitui os fundamentos da tutela jurisdicional coletiva,
ignora o que ja foi construido para permitir a efetivacao judicial de direitos sem a
necessidade de busca individual pelo Poder Judiciario (seja na fase cognitiva, seja
nas posteriores).

nb534

Owen FISS chama este fendbmeno de uma "seducdo do individualismo

11535

("Allures of Individualism™™), afirmando que "todos podemos sentir a atracdo do

individualismo, mas uma insisténcia demasiadamente rigida nos valores individuais

1536

(...) virtualmente destruiria a decisao estrutural™”. Destaca que, nas class actions
estadunidenses, ainda que se possa imaginar o contrario, "a notificacdo é enviada

aos membros da classe, mas apenas como uma maneira de verificar a adequacgao

534 FISS, Owen. A seducéo do individualismo. In: Um novo processo civil: Estudos norte-
americanos sobre jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Trad.: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina
de Medeiros Rés. Coord. Trad.: Carlos Alberto Salles. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 204-
232. (Trata-se da traducédo do artigo citado na proxima nota de rodapé).

535 FISS, Owen. The allure of individualism. p. 965-979.

536 FISS, Owen. A seducao do individualismo. p. 229.
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1537

da representacgdo, nao para proteger os direitos individuais de participacéo".

E de se frisar que a mitigacdo da autonomia individual no Ambito do processo,
assim como no campo do direito material, ndo significa violacdo de direitos, mas
pode, muito pelo contrario, resultar em concretizacao e efetivacédo de direitos.

Isto fica claro na exposicdo de ARENHART acerca deste fendmeno no
processo, afirmando que "o texto constitucional em nenhum momento garante ao
individuo o direito de, pessoalmente, pleitear a tutela de seus interesses. Garante,
apenas, a tutela desses interesses, sem fazer referéncia ao modo ou a forma dessa
protecdo"™™.

CAPONI e ARENHART explicitam caber a aplicacdo, ao processo, da maxima
da proporcionalidade, de modo que sopesando-se, de um lado, 0os principios
derivados do modelo tradicional de processo, como é o caso do contraditorio, e, de
outro, a eficiéncia da administragdo da justica™, "vé-se que o critério da
proporcionalidade facilmente justifica a preponderancia da tutela coletiva sobre a
individual. (...). As vias de protecéo individuais dadas a esses valores coletivos, no
mais das vezes, tém-se mostrado desastrosas e totalmente desajustadas as
necessidades de tutela desses bens"™”.

O legislador brasileiro foi vanguardista em instituir a tutela coletiva, tanto para
os direitos essencialmente coletivos, como aqueles de massa, apenas
acidentalmente coletivos, com a finalidade de propiciar uma protecdo mais efetiva.
Contudo, ndo se libertou totalmente das ideologias liberais, do "medo" de
arbitrariedades se for mitigada a liberdade individual dos sujeitos de direitos.
Continua, desta forma, se atendo as formalidades classicas, as ficcfes de liberdade
e igualdade das partes no processo, ao dogma da autonomia da vontade.

Estas constatacdes confirmam a afirmativa de que "as a¢des coletivas, como
instrumento poderoso, de profundo impacto social, (sdo) uma éarea do direito
processual extremamente sensivel as concepc¢bes ideolégicas do aplicador do

1541

direito™". Assim, € preciso questionar, como faziam CAPPELLETTI e GARTH,

537 |bidem, p. 228.

538 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 51.
539 CAPONI, Remo. Op. Cit., p. 141-142.
540 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 41.
541 GIDI, Ant6nio.Op. cit., p. 39.
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"como, a que preco e em beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam"*”. A
resposta é de que se trata de postura ideologica que vem resultando em "efeitos
nefastos (...) aos direitos sociais e coletivos fundamentais no Brasil"™”,
principalmente no campo da protecdo de direitos trabalhistas, espaco no qual a
busca pelo Poder Judiciario individualmente é cada vez mais dificil. Assim, tal
ideologia necessita ser ndo sé reconhecida e declarada, como se faz agora, mas,
principalmente, afastada. N&o se pode olvidar da afirmacdo de COUTINHO™, aqui ja
repetida, de que aquilo que nado protege ao trabalhador, protege o capital.
Lamentavelmente, é o que vem ocorrendo no ambito do processo coletivo.

Em especial, no campo da execucao da tutela coletiva, a influéncia destes
ideais na legislacdo e também na jurisprudéncia causa ainda maiores desastres, 0

gue sera analisado no ponto seguinte.

542 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. p. 7.
?4‘;3 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Op. Cit., p. 103.
COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protecdo revistado. p. 7.
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3.4. ALIQUIDACAO E EXECUCAO DA SENTENCA COLETIVA.

3.4.1. Cognicao Coletiva, Liquidacdo e Execucédo Individuais. Uma Cisdo que

Desfavorece a Efetividade da Tutela e, de novo, o Privilegio do Individualismo

Outro ponto que deixa transparecer o individualismo liberal da regulagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor diz respeito a liquidacdo e a execucdo da
sentenca coletiva, previstas nos arts. 95, 97 e 98, e a interpretacao que deles se faz.

O proprio Codigo demonstra esta ideologia e a desconfianca em relacdo ao
procedimento capitaneado totalmente pelos entes coletivos ao resguardar a
possibilidade de o beneficiado da sentenca coletiva, a vitima, ou, aqui, o trabalhador,
liquidar e executar individualmente a pretenséo (individual) reconhecida por meio da
tutela coletiva.

O art. 95 do Cadigo de Defesa do Consumidor estabelece que "em caso de
procedéncia do pedido, a condenacédo sera genérica, fixando a responsabilidade do
réu pelos danos causados". Em razéo disso, embora o dispositivo ndo exija que
assim sempre ocorra, apenas possibilitando esta hipotese®®, na pratica, a grande
maioria, sendo todas as sentencas de agdes coletivas que fixam parcelas divisiveis,
ou seja, que reconhecem direitos individuais homogéneos, sdo genéricas. Assim,
necessitam de liquidacao, pois, embora sejam certas, sao iliquidas, e, portanto, falta-
Ihes um dos requisitos de exequibilidade do titulo, o da liquidez, que s6 existira apds
a liquidac&o®*®.

Em geral, tendo em vista o sincretismo do processo, em especial apos a Lei
11.232/05, a liquidacdo ndo é um processo autbnhomo, mas apenas mais uma fase
ap0s a sentenca, tal qual a execucdo, desde entdo. No entanto, no caso da

liguidag&o e execucao individuais de sentenca coletiva, ndo é isto o que acontece.

545 Sobre isso, ARENHART refuta a limitacdo da atuacao jurisdicional da tutela coletiva na tutela
condenatoria genérica (ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit. p. 239). Também llse Marcelina Bernardi
LORA afirma que " ndo obstante o disposto no art. 95 do CDC, nada impede que o magistrado,
havendo elementos suficientes nos autos, em circunstancias especiais, deixe de proferir sentenca
genérica, situacdo em que mero calculo, ou ainda eventual liquidagcdo por arbitramento, podera
permitir a apuracdo do quantum devido a cada uma das vitimas" (LORA.llse Marcelina Bernardi.
Liquidacdo e execucdo nas acles coletivas. In SANTOS, José Aparecido dos (coord.). Execucao
trabalhista: homenagem aos 30 anos AMATRA IX. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 742).

546 Neste sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo e cumprimento da
sentenca. 26. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Livraria e editora universitaria de direito, 2009. p. 154-155.
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Para dar-se inicio a liquidacédo e a execucdo de uma sentenca proferida em
acdo civil coletiva, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece legitimidades
individual e coletiva concorrentes. Dispde, em seu art. 97, que "a liquidacédo e a
execucdo de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores,
assim como pelos legitimados de que trata o art. 82", que sdo 0s entes coletivos ja
expostos. Com isto, 0 CDC estabelece a possibilidade de dois tipos de liquidacéo e
execucdo. A individual, promovida pela prépria vitima ou seus sucessores, que
ocorre em autos apartados e da inicio a uma nova relacdo processual. Ainda, a
coletiva, promovida por um daqueles entes legitimados, normalmente nos mesmos
autos nos quais proferida a sentenca.

A liquidacado, diferentemente do cumprimento de sentenca, tem carater
cognitivo e nado verdadeiramente executivo, € um “elo cognitivo entre a fase de

conhecimento e a fase de cumprimento da sentenga™*’

. Isto porque, é nesta fase
que a sentencga genérica sera integrada e se tornara exequivel e é nela que “cada
liquidante (...) devera provar, em contraditério pleno e com cognicdo exauriente, a
existéncia do seu dano pessoal e o nexo etiolégico com o dano globalmente
causado (ou seja, 0 an), além de quantifica-lo (o quantum)”>*%.

Ja& na atual sistemética de processo coletivo no Brasil, Wolney de Macedo
CORDEIROS49 sublinha que a liquidacao ndo tem apenas a funcdo de determinar o
quantum debeatur, ou seja, de quantificar o crédito, mas também de verificar quem
sdo os credores, que deverao ser indentificados e comprovar 0 nexo com a sentenca
proferida, isto é, a existéncia do dano.

Isto significa que, sendo a liquidacdo promovida individualmente, cada
beneficiario da sentenca coletiva necessitara buscar o Poder Judiciario, por meio de
um advogado constituido para este fim, e submeter-se a procedimento de natureza

cognitiva mais amplo do que € tradicional nos processos individuais, no qual

547 BUCCI, Eduardo Sadalla. Legitimidade de associacdo na fase de liquidacdo de sentenca de
direitos individuais homogéneos com inversdo do 6nus da prova: estudo de caso. Revista de
Processo, Séo Paulo, a. 135, n. 189, nov/2010. p. 290.

548 GRINOVER, Ada Pellegrini. Capitulo Il. Das agfes coletivas para a defesa de direitos individuais
homogéneos . In: et. alii. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2011, v. 2, p. 154.

549 CORDEIRO, Wolney de Macedo. A delimitacdo procedimental da liquidacdo das sentencas de
tutela de direitos individuais homogéneos no processo do Trabalho. In: RIBEIRO JUNIOR, José
Horténcio; et. al. Acdo coletiva na visao de juizes e procuradores do trabalho. S&o Paulo: LTr,
2006. p. 329-340.
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provara o seu dano pessoal. Este procedimento, de acordo com Wolney de Macedo
CORDEIRO, “nado se enquadra com facilidade no procedimento liquidatorio
reclamado para as sentencgas tuteladoras de direitos individuais homogéneos”s50,

Mesmo depois de liquidada, a parte da sentenca relativa aos direitos
individuais homogéneos podera ser executada tanto por cada beneficiario como pelo
ente coletivo legitimado. E o que consta do art. 98 do Cdédigo: "a execugdo podera
ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, abrangendo
as vitimas cujas indenizacdes ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidacao,
sem prejuizo do ajuizamento de outras execuc¢des"

Portanto, assim como se constatou em relagdo ao regime da coisa julgada e
da litispendéncia, também a regulacéo do procedimento de liquidacdo e execucao da
sentenca coletiva ndo se da de forma plenamente coletiva, ressalva a suposta
liberdade individual para a promogé&o dos procedimentos individualmente. Ainda mais
grave € a interpretacdo que tem sido feita deste dispositivo legal por alguns juizes e
tribunais, que vai além de apenas ressalvar a possibilidade de individualizacdo do
procedimento em questédo, priorizando a liquidacédo e execucdo da sentenca coletiva
pela forma individual®®.

Com isto, ap6s um extraordinario esforco de reconhecimento coletivo de
direitos, retorna-se a estaca zero, exigindo que o que era coletivo se multiplique em
dezenas, centenas, milhares ou até milhdes de liquidacdes e execucdes individuais.

Ainda, significa dizer que aquele beneficiado, ou trabalhador, que ndo buscou
o Poder Judiciario individualmente por uma série de razbes, muitas decorrentes da

luta de classes inerente a estas relagfes, precisara tomar a iniciativa de buscéa-lo

550 |bidem, p. 329.

551 No Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, por exemplo, no seguinte julgado: ACAO
COLETIVA PROPOSTA PELO SINDICATO PARA A TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. NECESSIDADE DE POSTERIOR INDIVIDUALIZACAO PELOS LESADOS EM
CUMPRIMENTO DE SENTENCA EM AUTOS APARTADOS. MEDIDA QUE ATENDE A CELERIDADE
PROCESSUAL. Conforme arts. 97 e 98 da Lei n° 8.078/90, as peculiaridades dos direitos individuais
existentes devem ser atendidas em liquidacdo de sentenca, a ser promovida individualmente. Tal
procedimento atende, ainda, a razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIIl, da CRFB), cara ao
Processo do Trabalho em que s&o veiculadas pretensdes de natureza alimentar, evitando que os
diversos lesados que a entidade sindical buscou tutelar, passem a integrar a mesma lide,
embaracando-a. De tal arte, a execucdo de sentenca nos processos coletivos, calcada no rito
individualista do CPC, nao prescinde da postulagéo individualizada em autos apartados. Recurso do
Reclamante a que se nega provimento. (PARANA. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o.
Sétima turma. Autos n.° 03139-2013-303-09-00-2. Relator: Ubirajara Carlos Mendes. Diario Eletrénico
da Justica do Trabalho 07 nov 2014)
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agora para liquidar e executar uma pretensao reconhecida coletivamente.

Ocorre que, além de representar mais um resquicio de individualismo no
processo coletivo, a individualizacdo da liquidacdo e execucdo das sentencas
coletivas, se transformada em regra, traz alguns efeitos extramente prejudiciais.
Estes prejudicam tanto a administracdo da justica e as partes do processo, como
principalmente a efetividade da tutela coletiva, em especial quando seu objeto é a
protecdo de direitos trabalhistas de determinada categoria profissional ou
econdmica.

Por consequéncia, Vicente de Paula ATAIDE JUNIOR afirma ser esta
sistematica ineficiente para a maior parte dos casos de execucdo de sentenca
coletiva, "porque apesar de se ter uma s6 acdo, um sO processo e uma soO sentenga
coletiva, atendendo ao postulado geral do processo coletivo, de concentrar a
discusséo do litigio (...), diminuindo o nimero de ac¢fes, sem diminuir a qualidade da
prestacao jurisdicional, a fase de execucdo da sentencga coletiva contraria esse

1552

postulado"™. E dizer: a legislacdo "transforma a acdo coletiva em, apenas, uma

3919553

“‘meia agao coletiva”™™, ja que a caracteristica coletiva acaba ficando restrita a fase
cognitiva do processo.

O processo coletivo busca, do ponto de vista juridico, se adequar aos novos
direitos criados pelo direito material. Do ponto de vista social, visa pacificar conflitos
sociais e afirmar a cidadania. Do ponto de vista econbémico, pretende reduzir o
namero de processos que estdo a congestionar o Poder Judiciario, bem como
desonerar 0s autores e beneficiarios das demandas coletivas das custas e
emolumentos processuais. Diante destas aspiracfes, ndo ha como se negar as
vantagens da execucéo coletiva em face das liquidacdes e execucdes individuais.

N&o se pode dizer ser afirmacéo da cidadania, conforme assevera Eduardo
Sadalla BUCCI™, a imposi¢do de um procedimento que exige de todos os possiveis
lesados contratarem advogado particular para propor a liquidagdo apenas para saber
se ha ou ndo o que ser executado e, em seguida, promoverem execucdes

individuais.

552 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. 2013. 278f. Tese (Doutorado em
Direito). Universidade Federal do Parana, Curitiba. p. 126.

553 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 55.
554 BUCCI, Eduardo Sadalla. Op. cit., p. 303.
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Isto gera, a cada um dos credores individualmente, um custo que pode até
ser superior ao crédito disponivel, o que, se ndo impossibilita, a0 menos dificulta o
recebimento de todos os valores devidos.

Sem falar no abarrotamento do Judiciario com dezenas, centenas ou até
milhares de liquidagbes e execugOes individuais. Estas poderiam ter sido
substituidas por uma Unica acao que tramitasse coletivamente do inicio ao fim, isto
€, desde a fase cognitiva até a execucao.

Neste sentido, Ricardo Geraldo Rezende SILVEIRA, ao tratar da liquidacao
de sentenca coletiva promovida individualmente por cada uma das vitimas, se
posiciona resistente a sua utilizacdo em todos os casos. O autor afirma que “a
inseguranca juridica causada ao réu da acao coletiva é enorme e o desiderato da

99555

pacificacdo social buscada pelo exercicio da jurisdicdo ndo € alcangado™”. Segundo
a conclusdo do autor, apenas deveriam se sujeitar aos procedimentos individuais
casos especificos, que fujam muito do constante da sentenca coletiva e que nao
tenham condicfes de serem liquidados coletivamente.

Além disso, sob o enfoque dos credores da sentenca coletiva, a execucao
coletiva mostra-se muito mais eficaz e com melhores resultados préatico. Isto porque,
se restrita as execug¢des promovidas individualmente, no mais das vezes, as
sentencas coletivas nao atingirdo todos os interessados e, assim, ndo cumprirdo
integralmente suas missoes.

Em resumo, replica-se a afirmacdo de ARENHART de que "impondo-se a
execucao individual (ao menos como regra geral), o efeito vantajoso da aglutinacao
de demandas que foi operado na fase de conhecimento, é sacrificado na fase de
efetivacdo, na medida em que, a partir deste momento, a avalanche de causas

11556

individuais tende a reaparecer".

Por conseguinte, doutrinadores como Eduardo Sadalla BUCCI™ se
posicionam no sentido de que, no caso da liquidacédo, por se tratar de incidente de
natureza cognitiva, seria plenamente possivel a atuacdo dos legitimados ativos

coletivos na qualidade de substitutos processuais.

555 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Execucdo coletiva: teoria geral e novas perspectivas.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 184.

556 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 73.
557 |bidem, p. 309.
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Outros enxergam a mesma possibilidade também para a execucao, ainda
que o facam por meio da figura da representacdo ao invés da substituicdo
processual, debate pontual no qual ndo se adentrard nesta pesquisa. Por exemplo,
Ricardo Geraldo Rezende SILVEIRA aduz que “nada impede que a associagado ou o
legitimado coletivo, (...), que até entdo figurava na qualidade de representante da
coletividade ou substituto processual, passe a atuar, na liquidacdo e execu¢ao, como
representante de seus associados na defesa dos direitos individuais homogéneos a
eles assegurados™.

Elton VENTURI, por sua vez, sustenta a obrigatoriedade por parte dos
legitimados ativos coletivos de dar inicio a liquidacdo e a execucdo da sentenca
coletiva. Afirma que “a execugao de sentenga condenatéria que determine reparagao
a direito transindividual revela-se obrigatoria, indisponivel, ainda que meramente
facultada aos co-legitimados, que ndo o Ministério Publico, sua propositura, como se
extrai da redagédo do art. 15 da LACP™.

Na verdade, todas estas proposi¢cdes baseiam-se justamente no previsto
pelo art. 83 do CDC, ou seja, que tanto as partes como o juiz devem agir de forma
cooperativa e criativa para que os direitos tutelados coletivamente o sejam da melhor
forma possivel.

Destaca-se, como o faz Elton VENTURI, que “a efetiva reparagéo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos’ (CDC, art. 6°, VI), mais do que
enunciado pragmatico, constitui imposicao legal a ser perseguida incessantemente
tanto pelos entes exponenciais arrolados pelo art. 82 do CDC, como pelo préprio
Poder Judiciario.””

A vista disto, o0 mesmo autor afirma que “a tutela executiva dos direitos
difusos e coletivos, pois, s6 pode ser considerada como efetivamente prestada
quando proporciona aos seus titulares (ainda que indeterminados) a prestacao
especifica da obrigacdo ou seu equivalente ou, ainda, o correspondente em
pecunia.”™

O que se busca ndo é apenas declarar a existéncia de direitos coletivos ou

558 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Op. Cit., p. 185.
559 VENTURI, Elton. Execucéo da tutela. p. 105.

560 |dem.

561 |pidem, p. 113-114.
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condenar alguém ao ressarcimento de danos causados a uma coletividade. Mais do
que isto, se pretende alcancar "os resultados Uteis que o0 processo pode trazer a vida
daqueles que integram uma relacao juridico-processual (...) se os interessados, com
a sistematica processual existente, destinada a defesa dos interesses

transindividuais, sdo destinatarios de uma efetiva tutela jurisdicional, se as suas

11562

situacdes restam alteradas apos o término da atividade jurisdicional.
Se a legislacdo atinente ao processo coletivo deve ser interpretada
pragmaticamente e, a0 mesmo tempo, a tutela coletiva deve ser absolutamente
instrumental na defesa de tais direitos, € certo que devem se voltar a efetividade da
tutela jurisdicional coletiva.
MARINONI e MITIDIERO tratam de um direito fundamental a tutela
adequada e efetiva como um prolongamento do direito de acéo, atento ao "angulo

teleolégico do assunto. (...) o foco é deslocado do conceito para o resultado

11563

propiciado pelo seu exercicio™ Afirmam que o direito fundamental a tutela

jurisdicional tem trés principais perspectivas: "(i) do acesso a justica; (i) da

n 564

adequacdao da tutela; e (iii) da efetividade da tutela. Isto significa que, além de se

7

proporcionar 0 acesso adequado de todos ao Poder Judiciario, é necessario se

adequar os meios de tutela para que sejam compativeis com os direitos materiais

565

que cada um tutela™. Ainda, a execucdo deve contar com técnicas efetivas e

idéneas™. Em relacéo a esta Ultima, os autores expdem o seguinte:

A tutela jurisdicional tem de ser efetiva. Trata-se de imposicao que respeita aos proprios
fundamentos do Estado Constitucional, ja que é facilimo perceber que a forca normativa do
Direito fica obviamente combalida quando esse carece de atuabilidade. Ndo por acaso a
efetividade compde o principio da seguranca juridica - um ordenamento juridico sé é seguro
se h& confianca na realizacdo do direito que se conhece. A efetividade da tutela jurisdicional
diz respeito ao resultado do processo. Mais precisamente, concerne a necessidade de o

resultado da demanda espelhar o direito material. 567

562 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
p. 34.

563 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais. In: :
SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 628.

564 |dem.

565 |bidem, p. 630.
566 |pidem, p. 633.
567 |bidem, p. 637.
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Ou seja, segundo os autores, todo cidaddo tem direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva. Consequentemente, o beneficiario da sentenca
coletiva que reconhece direitos individuais homogéneos, muito mais do que qualquer
direito individual a executar esta pretensdo, tem garantido o direito a sua efetivacao
verdadeira.

Assim, sendo o direito a tutela jurisdicional efetiva um direito fundamental, e
constatando-se que a tutela executiva s6 é plena quando proporciona uma
reparacdo adequada (seja pela prestacdo especifica ou por seu equivalente) ao
maior numero possivel de lesados, sO6 sera objeto de concretizagdo do direito
fundamental a espécie de execucdo que atenda a estes requisitos, ainda se isto
significar a mitigacéo de sua liberdade individual em relacdo ao processo ou mesmo
de seu direito de participacdo no processo.

Entretanto, ndo é isto o que tem acontecido na realidade da liquidacdo e da
execucao da tutela coletiva. A individualizagdo do procedimento das execugodes, ao
"exigir que sempre os individuos devam apresentar-se em juizo para “execucgdes

individuais”, acaba por retirar com uma méao o que foi dado pela outra “>®®

, tanto em
relagdo ao Poder Judiciario como ao individuo, que necessitava da tutela coletiva
justamente pelas dificuldades em buscar individualmente os seus direitos.

"Em sintese, pode-se concluir que os mecanismos hoje utilizados para a
efetivacdo das sentencas coletivas — especificamente no que se refere a protecao de
direitos individuais homogéneos - constitui mais um instrumento que frustra a
efetividade da tutela coletiva e desestimula o recurso a essa via como forma de

composicéo dos litigios de massa.">®

3.4.2. A (In)disponibilidade da Execucéo da Sentenca Coletiva.

Diante do que se percorreu até aqui, ja comeca a se delinear a resposta a
pergunta sobre a possibilidade ou ndo de o trabalhador dispor de seus direitos no
ambito da execucéo de sentenca coletiva.

Héa duas formas de se solucionar esta questdo. A primeira delas, presente na

revogada Sumula n.° 310 do TST, busca privilegiar a autonomia individual, "impedir

568 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 320.
569 |bidem, p. 76.
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gue a vontade do titular do direito possa ser sobrepujada pela vontade de sua
representacdo sindical">’°. Por isto, o revogado enunciado previa, em seu inciso VI,
o seguinte: "E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial,
acordar, transigir e renunciar, independentemente de autorizacdo ou anuéncia do
substituto." Além de privilegiar a autonomia individual, a sumula parecia acreditar na
existéncia de alguma liberdade de manifestagcdo de vontade pelo trabalhador. Para
tanto, sequer precisaria de anuéncia do ente que representa a categoria e, nesta
posicédo, interessa-se pela efetivacdo o mais ampla possivel da decisao coletiva.

De outro lado, defende-se que somente a parte em sentido processual
poderia vir a juizo para desistir da acdo ou de sua execucdo, de maneira que
somente o sindicato poderia fazé-lo na acao, liguidacdo ou execucao coletivas.
Contudo, esta limitacdo ndo se aplicaria as liquidacdes e execuc¢des individuais da
sentenca coletiva.

No entanto, ainda que se conclua pela ndo admisséo da disponibilidade
individual de direitos na execucdo coletiva, "essa conclusdo se impde menos em
funcdo do aspecto formal — se o titular da acdo é o substituto processual, dela nédo
pode substituir o substituido — e mais em razéo do aspecto substancial do problema”
571.

Quando se fala de direitos individuais homogéneos titularizados por
trabalhadores integrantes de uma categoria profissional ou econdmica, sua tutela
coletiva ndo busca apenas desafogar o Judiciario ou substituir inameras demandas
individuais por uma coletiva. Obijetiva, verdadeiramente, possibilitar o acesso a
justica destas pretensdes, independentemente da manifestacdo de vontade de cada
individuo, bastando tratar-se de interesse da categoria, adequadamente
representado.

Isto porque, como se viu, tratando-se de relagdes laboraticias capitalistas,
reconhece-se a inexisténcia da vontade e, assim, sua irrelevancia para a
concretizacéo de direitos. E dizer: além da incidéncia do principio da protecdo, na
fase de criacao de direitos, impede-se ou restringe-se a possibilidade de o
trabalhador dispor destes direitos, entendendo-se que a vontade individual ndo pode
negar efetividade ao Direito do Trabalho.

570 CLAUS, Ben-Hur Silveira. Op. Cit., p. 125.
571 |bidem, p. 127.
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Além disso, reconhece-se a importancia das representacfes coletivas dos
trabalhadores como Unica possibilidade real de enfrentamento do empregador, ja
que este é ente de natureza coletiva®’?.

Esta coletivizacdo do debate no ambito das relacdes de direito material se
apresenta ainda mais no campo processual. De acordo com Elizabeth Chamblee
BURCH, esta presente nos debates acerca de demandas coletivas o balanceamento
entre duas realidades. De um lado, a perda de autonomia do individuo de
manifestar-se por si préprio. De outro, 0 ganho de poder que a voz coletiva obtém
em comparacdo com a individual®”®. O resultado disso é compreender que este
individuo, agora, ndo esta mais sozinho, faz parte de um espectro comunitario maior,
uma histéria coletiva, compartilhada pelos demandantes. Afirma a autora que
"ninguém escolhe ser lesado por um medicamento ou produto. Todavia, uma vez
gue um mesmo medicamento ou produto lesa pessoas de maneiras semelhantes,
isto as transforma, transforma suas historias, e as liga de uma maneira que elas
nunca escolheram ou iriam escolher. Isto se torna parte da identidade destas
pessoas” 574,

Assim também acontece com os trabalhadores de uma mesma categoria.
Mesmo sendo individuos, cada um com sua prépria histéria pessoal, passam a fazer
parte de uma Unica realidade coletiva quando integram a categoria e/ou quando
sofrem um dano decorrente de um ato ilicito cometido em face de uma coletividade
de trabalhadores, integrantes da mesma ou de outras categorias. A reparacdao do
dano575 sofrido pelo trabalhador ndo importa mais sé a ele préprio, interessando a

toda a categoria e a sociedade como um todo, que institui, em seu ordenamento

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. p. 154-156.

573 "On the one hand, the individual may be enveloped within the aggregate and lose the ability to
speak for herself; on the other, the collective voice is far more powerful than hers alone". (BURCH,
Elizabeth Chamblee. Group Consensus, Individual Consent. The George Washington Law Review,
v. 79, 2010-2011. p. 507)

574 Tradugao livre do original: "(...) the circumstancces leading up to litigation, and thus litigation itself,
belong to a larger narrative: they are part and parcel of plaintiffs' shared, collective story. No one
chooses to be injured by a drug o product. But when the same drug or same product injures people in
comparable ways, it changes them, changes their stories, and ties them together in a way that they
never chose nor would ever choose. It becomes part of their identity". (Ibidem, p. 521)

575 Evidentemente que a tutela jurisdicional ndo se presta apenas a reparacéo do dano ja sofrido, até
porque h& danos, em especial aqueles ocorridos a pessoa, que nao sao reparaveis, sequer por um
"equivalente em pecunia". Por isso, reconheces-se a existéncia e a grande importancia da atuacao
preventiva e inibitéria, porém esta ndo inclui o objeto do presente trabalho, j& que ao se falar de
liquidacao e execugdo pecuniaria, como aqui fazemos, fala-se em reparagfes desta espécie.
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juridico, um rol de direitos sociais que precisam ser cumpridos, inclusive pelas
necessidades do préprio capitalismo.

Deste modo, o cumprimento da sentenca que reconhece direitos individuais
homogéneos a um grupo de trabalhadores ndo deve estar no ambito de
disponibilidade individual destes trabalhadores. Ele integra o interesse da categoria
como um todo e a manutencéo dos objetivos do Direito do Trabalho enquanto ramo
ambivalente.

Como ja exposto, o Direito do Trabalho ndo se presta a apenas "proteger” o
trabalhador. Ele também serve aos interesses do capital, inclusive com finalidade
anticoncorrencial. Assim, o empregador que deixa de cumprir normas trabalhistas e,
por isso, € demandado coletivamente, se ndo for compelido a cumpri-las, a reparar o
dano, ou, ao menos, se néao for de alguma forma punido por este descumprimento,
como, por exemplo, pela execucao possibilitada pelo art. 100 do CDC576, ndo s6 ndo
sera desestimulado a préatica de novos ilicitos, como estara em uma situacdo de
concorréncia desleal em relacdo aqueles cumpridores das normas trabalhistas. Ao
descumpri-las, reduz seus custos com o fator de producdo forca de trabalho e,
assim, pode praticar precos menores no mercado ou, até mesmo, obter maiores
lucros.

Todas estas finalidades do Direito do Trabalho, que limitam a disponibilidade
individual no ambito do contrato de trabalho, devem também ser trazidas para o
direito processual.

Neste sentido, Elton VENTURI sustenta a obrigatoriedade por parte dos
legitimados ativos coletivos de dar inicio a liquidacdo e a execucdo da sentenca
coletiva. Afirma que “a execugao de sentenga condenatdria que determine reparacao
a direito transindividual revela-se obrigatoria, indisponivel, ainda que meramente
facultada aos co-legitimados, que ndo o Ministério Publico, sua propositura, como se
extrai da redacdo do art. 15 da LACP™"".

Embora isto pudesse se limitar ao chamado Fluid Recovery previsto pelo art.

100 do CDC, de grande importancia por ndo deixar "impune" aquele demandado

576 Art. 100: "Decorrido 0 prazo de um ano sem habilitagdo de interessados em namero compativel
com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidacdo e execuc¢do da
indenizacéo devida. Paragrafo Unico. O produto da indenizagéo devida revertera para o fundo criado
pela Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985."

577 VENTURI, Elton. Execucao da tutela. p. 105.
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coletivo que "tem a sorte" de ndo ser compelido a cumprir a sentenca por execugoes
individuais, é de se defender a atuacdo na execucdo coletiva prioritariamente no
sentido de permitir a reparacdo aos proprios trabalhadores lesados, a fim de que,
para estes, a tutela jurisdicional seja efetiva.

Como explica Valdyr PERRINI®’®, procurar resguardar a liberdade individual
do trabalhador de desistir da acéo coletiva ou de sua execugao ou de renunciar o
direito sobre o qual se funda a acéo coletiva é negar o pressuposto do préprio Direito
do Trabalho. Este € a limitacdo para contratar e, com ela, também para a pratica de
atos de disposicdo, com base no principio da protecdo, como ja se expds nos
capitulos antecedentes. Assim, segundo o autor, o desejo do individuo de desistir da
acao é uma ficcao juridica, que, por isso, deve ser desconsiderado.

Acrescenta:

(...) o reconhecimento da validade da 'desisténcia tem o cond&o de tornar in6cua a figura da
substituicdo processual, instituto que tem justamente o mérito de eximir o empregado do
desgaste de litigar com a empresa buscando seus direitos enquanto subsiste a relacédo de
emprego. (...) na medida em que os magistrados passam a aceitar o0 comparecimento dos
empregados substituidos, conduzidos por seus empregadores, com 0O escopo de
promoverem a desisténcia da acdo, a vantagem preconizada pelo legislador, quando
concebeu a substituicdo processual, fica de todo esvaziada. "

Em razéo disso, o autor tece algumas conclusdes, entre elas a de que "uma
vez instaurado o processo pelo substituto, ficam os substituidos excluidos de
quaisquer direitos processuais, mormente o de desisténcia, visto que parte, na acao

é o substituto processual” **

e a de que "ao figurar como substituto processual, a
entidade sindical age no interesse de toda a categoria, ndo podendo esta atuacao
ser excluida pela conveniéncia deste ou daquele substituido” 581,

No entanto, as peculiaridades de cunho processual, como quem € a parte
em sentido processual da acéo, da liquidacdo ou da execucéo coletivas, sdo, como
ja exposto, de menor importancia. E preciso relembrar que a realidade do contrato
de trabalho € a de uma luta de classes, existente antes do vinculo empregaticio se

iniciar e mantida ap0s o seu término, se apresentando ainda mais evidente na

578 PERRINI, Valdyr. Substituicdo processual. A desisténcia da ac&o pelos substituidos. Revista LTr,
Séo Paulo, v. 57, n. 07, jul 1993. p. 849-850.

579 |bidem, p. 851.
580 |pidem, p. 853.
581 |dem.
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constancia deste vinculo. Nao se fala apenas daquilo que diversos autores
sublinham, a utilizacdo de "expedientes (...) por empregadores menos escrupulosos,
para frustrar, mercé da desisténcia individual imposta aos substituidos, a propria
finalidade da demanda coletiva™®, com algum grau de coacédo. Trata-se, também da
propria relagdo de poder que abrange ndo apenas o empregador atual de cada
trabalhador, porém, toda a classe por ele representada. Esta se consubstancia em
um verdadeiro "universo intimidador" incidente sobre toda a sociedade, que inclui o
medo de represalias por outros empregadores, por conta das listas negras®®.

Sem falar nos efeitos que possui a dita "captura da subjetividade™84 do
trabalhador neste aspecto, levando o individuo a imaginar que, ao executar uma
pretensdo coletiva ou simplesmente dispor dela (desistindo ou renunciando), estaria
traindo seu empregador, o qual Ihe oferecera a oportunidade de trabalho. Ainda,
acredita ser mal visto na sociedade, pois esta, também capturada, reputaria mais
vergonhoso ao individuo executar aquilo que é devido que ao empregador
descumprir sistematicamente as normas trabalhistas e lesar, assim, o patriménio de
seus empregados.

Assim, ndo importa se na constancia ou ap0s o término da relagéo
empregaticia, o ndo exercicio, pelo trabalhador, do direito de executar uma sentenca
coletiva individualmente ou a disposicdo deste ou do direito nela reconhecido,
normalmente nado refletirdo um desejo verdadeiro, resultante de uma liberdade
material. Entender em sentido contrario ou mesmo procurar avaliar se a vontade
manifestada é livre significa retornar ao dogma da autonomia da vontade, superado
para dar lugar a um Direito constitucionalizado, efetivo, concretizado.

A néo efetivacdo daquilo que foi reconhecido na sentenca coletiva, ou seja,
sua nao concretizacdo na vida dos beneficiarios, em especial no campo das
relacOes trabalhistas, anula qualquer possibilidade de que o processo coletivo atue
como "instrumento (...) de "protecdo" e de "efetivacdo" material do Estado
Democratico de Direito e de transformacao positiva da realidade social.“*® Gregorio

Assagra de ALMEIDA explica como s6 se pode falar em Estado Democratico de

582 CLAUS, Ben-Hur Silveira. Op. Cit., p. 128.

583 LEAL, Ronaldo Lopes. O sindicato como promotor de justica social: uma alternativa para o
processo do trabalho. Revista LTr, S8o Paulo, v. 58, n. 06, jun 1994. p. 656.

584 ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 113-115.
585 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. Cit. p. 144.
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Direito quando houver efetiva protecdo dos direitos coletivos: "somente havera a
transformacao da realidade social com a real implementacédo do Estado Democrético
de Direito, quando for possivel a protecdo e a efetivacdo dos direitos primaciais da
sociedade"®

E evidente que a simples declaracdo de direitos em uma sentenca sem sua
adequada execucéo nao transforma a realidade. Ou seja: quando n&o concretizados
os direitos insculpidos nas decisdes judiciais coletivas, ha um desperdicio da
atividade jurisdicional, pois nédo tera qualquer utilidade pratica.

E o0 que acontece quando se permite que uma sentenca coletiva deixe de ser
concretizada para toda uma categoria por depender da iniciativa individual de cada
integrante para executa-la ou por permitir que os individuos individualmente
disponham destes direitos. Em verdade, "a desisténcia individual desconstitui, num
instante, o resultado de todo um processo histérico que a ciéncia juridica precisou
percorrer para responder a insuficiéncia da legitimacao individual para a causa." >’

Deste modo, € inutil toda a construcdo que se apresentou até aqui, o sentido
da necessidade de uma protecdo jurisdicional coletiva para as lesdes a direitos
trabalhistas, se isso ndo se concretizar, ndo se materializar na vida do trabalhador. E
este o significado do ja citado direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, ndo é
concluir um processo com uma bela sentenca de conhecimento “"para ser
emoldurada e pendurada na parede". E necessario que a sentenca se torne
realidade.

Assim, ndo se pode chegar a outra conclusdo, de forma coerente com 0s
principios do Direito do Trabalho, do Direito Processual Coletivo e do proprio Estado
Democratico de Direito, que ndo a da indisponibilidade individual da execucédo de
sentenca coletiva.

Se indisponibilidade € conceito mais amplo que irrenunciabilidade,
abrangendo também o simples ndo exercicio do direito, sua desisténcia, transacdo
ou conciliacdo dos direitos declarados na sentenca coletiva ndo podem ser
renunciados pelos trabalhadores, a execucéo iniciada por algum dos legitimados
coletivos ndo pode ser objeto de desisténcia, nem de transac¢éo individuais danosas.

Isto significa que a indisponibilidade afeta o direito de executar a pretenséo

586 |dem.
587 CLAUS, Ben-Hur Silveira. Op. Cit., p. 128.
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reconhecida e também o objeto dela.

A CLT, em seu art. 444, possibilita a livre estipulagdo das clausulas
contratuais "em tudo quanto ndo contravenha as disposicbes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”. Além disso, a transa¢do e a conciliacdo s6 serdo aceitas
naqueles pontos que constituem res dubia. Deste modo, também no ambito do
processo coletivo, s6 se pode admitir transacdo ou conciliagdo relativas a uma
guestao verdadeiramente controversa e acessoria (como indices de correcéo, forma
de calculos, entre outros) e desde que isso ndo signifique uma perda para o direito
do trabalhador, j& que, neste momento, a perda seré de toda a categoria.

Isto €, mesmo quando couber alguma negociacdo quanto a forma de
pagamento ou a outros detalhes a ele relativos, tal s6 podera ocorrer se mantida a
finalidade daquele processo coletivo, se o direito reconhecido n&do estiver sendo
vilipendiado por esta conciliacdo. Assim, estas pactuacbes devem ser objeto de
controle, em ultima analise, pelo juiz da causa, o qual podera ndo homologar tanto a
desisténcia ou a renuncia totais, quanto também aquelas parciais, que ainda se
ocorrerem travestidas de transacdo ou conciliacdo, terdo o conddo de diminuir
significativamente a efetividade da decisao proferida na demanda coletiva.

Neste ponto, é de se observar, mesmo rapidamente, que o Poder Judiciario
ndao demonstra ter compreendido sua funcdo de efetivacdo da tutela coletiva, em
especial nas relacbes de trabalho, preferindo, muitas vezes, dar prevaléncia a
vontade individual.

Quando se trata de demandas propostas por servidores publicos perante a
Justica Comum, tém-se decisdes que possibilitam amplamente a desisténcia da

execucao coletiva com fins de propositura de execucao inidividualsgs,

588 por exemplo: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO INDIVIDUAL. REAJUSTE DE 3,17% AOS
SERVIDORES FEDERAIS E PENSIONISTAS. DESISTENCIA DA EXECUCAO COLETIVA
COMPROVADA. LITISPENDENCIA. AUSENCIA. ABANDONO DE CAUSA NAO CONFIGURADO.
1.0s beneficiarios de titulo coletivo podem renunciar expressamente as benesses da execucao
coletiva e ajuizar execucdo individual do titulo judicial formado na acao civil publica. Mais ainda
quando a execucdo coletiva foi extinta, em prol de execug¢des individuais, embora essa decisdo ainda
penda de reexame pelos Tribunais Superiores. 2. Despachos de fls. 05 e 275 que foram cumpridos,
por meio da comprovacao da desisténcia da execucdo coletiva pelos substituidos, inclusive com
cépia de peticdo apresentada nos autos dos embargos a execucéo (fls. 600/601). Abandono de causa
que ndo se configura. 3. Apelo provido, para determinar o prosseguimento da execucéo individual.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da segunda regido. Sexta Turma Especializada. AC
201251010092330 , Relator: Desembargador Federal Guilherme Couto, 15 mai 2013)
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Também no ambito da Justica do Trabalho, especializada em julgar relagdes
trabalhistas, marcadas pela ja citada desigualdade estrutural, embora haja decisées
gue consideram ilegal e inconstitucional o condicionamento da adesdo a estrutura
salarial a desisténcia de acfes pelo empregadoss?, quando se trata do cabimento de
desisténcia do trabalhador em relacdo a demanda coletiva, as poucass5% decisdes
gue enfrentam o tema s&o no sentido de possibilitar a desisténcia, privilegiando a
autonomia individual do sujeito5°L.

Ao que parece, o Poder Judiciario ainda é timido em determinar medidas,
em sede de demandas coletivas, que possam restringir a autonomia individual do
trabalhador. No caso do Judiciario Trabalhista, a constatagcdo d& conta de que o
cachimbo da Sumula 310 do TST entortou a boca de muitos dos juizes, o que é
muito grave.

Isto porque, como exposto, o enunciado, datado de 1993, ignorava a
existéncia de dispositivos legais (do Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990)
acerca da regulacdo do processo coletivo, e contrariava o préprio art. 8°, Ill da
Constituicdo Federal de 1988, restringindo a atuacéo jurisdicional coletiva dos

sindicatos. S6 foi revogada em 2003, ou seja, com 13 anos de atraso em relagédo ao

589 Como, por exemplo, nesta: CIRCULAR INTERNA. PREVISAO DE DESISTENCIA DE ACOES E
RENUNCIA GENERICA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. NULIDADE. A circular interna que prevé
como condicdo para adesdo a nova estrutura salarial da empresa a desisténcia de acdes, pelo
empregado, com renlncia genérica a direitos, esta eivada de nulidade, na medida em que a
estipulacao ultrapassa os limites impostos pelo principio protetor e o principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, além de agredir a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho,
consagrados constitucionalmente (CF, arts. 1°, Ill e IV e 170, caput), e contrariar o disposto nos arts.
421 e 424 do Coadigo Civil Brasileiro. (omissis)" (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido, Terceira Turma. RO 579200701110004 DF 00579-2007-011-10-00-4 , Relator:
Desembargador Braz Henriques de Oliveira, 03 jul 2008, Publicacédo 11 jul 2008)

590 No Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, no Parana, por exemplo, a busca de julgados a
partir dos verbetes "desisténcia" e "substituido" resulta em apenas trés ocorréncias, sendo que
nenhuma delas é no sentido de ndo homologar desisténcia individual por indisponibilidade individual
da execucdo coletiva

591 por exemplo: ACAO DE CUMPRIMENTO. RENUNCIA DO SUBSTITUIDO. O trabalhador
substituido que apresenta desisténcia nos autos de a¢do de cumprimento aJuizada pelo sindicato da
categoria na qualidade substituto processual tem direito a ingressar com ac¢éo individual e questionar
um universo muito mais amplo de direitos, o que restaria prejudicado com sua substituicdo em outro
feito. Neste aspecto, ndo ha como fragilizar a autonomia do substitiuido, deixando-o preso a uma
vontade que ndo corresponda a seus anseios, posto que nao se afigura indene de dlvidas o desejo
de ver-se substituido pelo sindicato. Nesse sentido, somente mediante prova de que a vontade do
substituido seria fruto de vicio € que seria imperiosa a decretacdo de sua nulidade. Ademais,
considerando o amplo poder de direcdo do magistrado (arts. 130 do CPC e 765 da CLT), salutar seria
o procedimento do julgador de primeiro grau chamar o substituido em Juizo, a fim de ratificar ou nédo
a intencdo manifestada, sob o enfoque da desisténcia. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regiao, Segunda Turma. Autos 00206-2009-019-09-00-1-ACO-34037-2009. Relator: Rosemarie
Diedrichs Pimp&o. Diario da Justica 09 out 2009)
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Cdédigo de Defesa do Consumidor, e 15 anos depois da promulgacdo da Carta
Magna.

Portanto, o que parece é que a mentalidade (e, quem sabe, a ideologia) que
paira nos tribunais brasileiros, acerca das demandas coletivas e da valorizacdo da
autonomia individual do trabalhador neste campo, € aquela que ja deveria ter sido,
h& muito, superada. Mesmo quando influenciou a edicdo da Sumula n.° 310, esta
concepcao ja ndo se mostrava adequada ao sistema constitucional brasileiro. Isto,
por conta de toda a fundamentacdo acerca do processo coletivo, ja exposta, e
mesmo da necessidade de superacdo do dogma da autonomia da vontade do
trabalhador na contratualidade do trabalho para que se possa efetivamente
concretizar os direitos trabalhistas.

Assim, embora 0 objetivo da presente pesquisa seja cientifico, de investigar
uma hipoétese, ndo se pode ignorar que a pratica judiciaria trabalhista brasileira atual
ndo se coaduna com 0s preceitos tedricos aqui expostos. Necessita, urgentemente,
de uma revisao de seus conceitos, a fim de que possa realmente exercer sua funcao
pacificadora de conflitos, e, principalmente, de concretizacdo do Direito Material.

Deste modo, defende-se, aqui, a confirmacdo da hipétese de
indisponibilidade individual da liquidacdo e execucéo coletivas. Entende-se que, na
pratica forense, s6 assim ser& possivel efetivar a tutela jurisdicional coletiva de forma
completa e verdadeira, capaz de transformar a realidade social, de promover a
concretizacdo dos direitos trabalhistas, de coibir a pratica de novos ilicitos e,
finalmente, dar mais um passo no sentido de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, fundada no valor social do trabalho e na dignidade humana da pessoa que

trabalha.
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CONCLUSAO

Concluir uma pesquisa como esta €, sem duvida, constatar que as
conclusdes sdo provisorias e minimas diante da imensidao da realidade fatica que
se apresenta. Mesmo assim, algumas consideragbes devem ser tecidas, para
solidificar as observactes feitas até aqui, amarrando-se na tentativa de confirmar
uma hipotese e, quem sabe, propor uma nova forma de enxergar o problema e
tentar soluciona-lo em conformidade com nosso sistema constitucional.

A chamada relacao juridica processual que se estabelece entre empregado
e empregador ou mesmo entre o representante obreiro (sindicato) e o tomador dos
servicos ndo €, na esséncia, diferente da relacdo que existe entre ambos para fora
dos Tribunais. Encontram-se, perante o juiz, novamente, o detentor do capital e o
fornecedor de forca de trabalho, representantes de duas classes distintas,
envolvidas em uma luta marcada pela desigualdade estrutural, condicionante da
vontade da parte mais fraca, o trabalhador. A presenca de um terceiro, o0 juiz, ainda
gue diminua as desigualdades, por buscar aplicar instrumentos com esta finalidade,
ndo é capaz de afastar completamente a natureza desta relacdo, uma luta de
classes.

Assim, trata-se de uma luta de classes que causa uma desigualdade
estrutural e ndo apenas entre dois individuos isoladamente no papel de empregado
e empregador. Ainda assim, é uma luta de classes prévia até mesmo ao primeiro
vinculo de trabalho do sujeito, pois, se necessitar vender a sua forca de trabalho,
integrara a classe trabalhadora, ao passo que, se for detentor dos meios de
producao e se utilizar da forca de trabalho alheia, representara o capital.

Sendo prévia e estrutural, pouco tem a ver com a constancia ou nao da
relacdo empregaticia para que se exerca o poder do capital sobre o trabalhador, pois
a luta de classes nao deixa de existir quando o trabalhador deixa de prestar servigos
a um empregador.

Por conta disso, torna-se insuficiente a analise das questdes de disposi¢éo
de direitos pelo trabalhador apenas a partir da subordinacédo. Esta s6 existe durante
a relagdo de emprego, e, assim, ndo é o unico fator de desigualdade nem o Unico
causador da compulséo da vontade do trabalhador.

Igualmente, buscar-se, apenas, verificar se ha vicios na vontade do
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trabalhador ao se manifestar pela disposicdo de determinado direito é inadequado.
Isto ignora o fato de que a vontade do trabalhador é irrelevante, se néo inexistente,
nas relacdes trabalhistas, pois quem néo € detentor dos meios de produ¢édo nao tem
outra forma de obter o seu sustento que ndo o trabalho subordinado (no sentido
mais amplo possivel da palavra, incluindo os parassubordinados, os trabalhadores
precarizados e 0s autbnomos apenas aparentes).

Frente a estas constatacoes, €& impossivel manter uma nocdo de
contratualidade embasada na autonomia da vontade, porque esta pressupde uma
igualdade entre 0s sujeitos contratantes, que, nas relacdes trabalhistas, em especial,
€ apenas formal e ndo material, verdadeira. Trata-se de noc¢do herdada do
Liberalismo e do Individualismo da Revolu¢do Francesa, 0s quais centravam-se na
vontade individual, idealizando um sujeito com liberdade (formal) para tomar as
decisbes que entendesse adequadas. No entanto, esta no¢do nao se coaduna com
uma realidade fatica de contratos massificados, em que a uma parte cabe apenas
aderir as clausulas formuladas pela outra, sem qualquer liberdade contratual
verdadeira. Nem mesmo com um Estado que se diz Democratico de Direito, cujos
fundamentos séo a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho (art. 1°,
Constituicdo Federal), que proclama como seus objetivos, entre outros, o de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, o de erradicar a pobreza e o de
promover o bem de todos (art. 3°, Constituicdo Federal) e que estabelece como um
de seus principios a prevaléncia dos direitos humanos (Art. 4°, Il, Constituicdo
Federal).

Entdo, uma concepcao constitucionalizada da contratualidade s6 é possivel
se abandonado o dogma da autonomia da vontade, substituindo-o por uma nocéo de
concretizacdo de direitos por meio das relacdes contratuais. Também no ambito da
contratualidade laboral, s6 é possivel falar-se em uma perspectiva de direitos
fundamentais verdadeiramente se superado este dogma.

No Direito do Trabalho, o meio pelo qual isto ocorre, ou seja, 0 instrumento
gue constitui a porta de entrada dos direitos fundamentais, da constitucionalizagao
do contrato de trabalho, € o Principio da Protec&o.

Neste ponto, é de se sublinhar, novamente, que o Principio da Protecéao,
para que tenha esta utilidade, deve ser concebido de um modo pdés-positivista, no

sentido de atribuir-lhe normatividade propria, de retirar-lhe a funcdo de mero "tapa-
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buracos". Ao contrario, deve-se utilizd-lo como filtro de todas as disposicfes
normativas trabalhistas, ndo apenas quando houver davida sobre qual a norma a ser
aplicavel, mas até mesmo antes da elaboracéo do Direito Positivo, e até a ponta de
sua aplicacéo na pratica.

Consequéncia disso, a disponibilidade de direitos pelo trabalhador é restrita,
uma vez que, por serem os atos de disposi¢do entendidos como atos de vontade,
abandonando-se o dogma da vontade, ndo é possivel conceber que o trabalhador
possa despir-se de seus direitos, nem mesmo voluntariamente. A vontade do obreiro,
no contrato de trabalho, por inexistente, deve ser irrelevante para a concretizagéo de
direitos.

A prépria CLT tem algumas disposicées neste sentido, como por exemplo,
no art. 468, que, apesar de possibilitar alteracbes nos contratos de trabalho por
mutuo consentimento, impede que a vontade do trabalhador possa modificar a
pactuacdo para prejudica-lo™. Em seu art. 444, o legislador da CLT é expresso em
impedir que a livre pactuacdo do contrato de trabalho ultrapasse o disposto nos
contratos coletivos, isto é, nos acordos coletivos de trabalho e nas convencbes
coletivas de trabalho®®,

Apesar disso, nem a CLT nem qualquer outra legislacdo brasileira tratou
expressamente da disponibilidade individual da liquidagéo e execucao coletivas. O
Caddigo de Defesa do Consumidor, principal instrumento normativo a regular o
processo coletivo, no entanto, estabeleceu uma protecdo a esfera individual.
Permitiu tanto que o trabalhador beneficiado pela ag&o civil coletiva promova
individualmente sua liquidagcéo e execuc¢ao, bem como que proponha ac¢éo individual
autbnoma com idéntico objeto, sem que ocorra a litispendéncia.

Isto demonstra que o legislador brasileiro foi timido ao estabelecer a tutela
coletiva de direitos individuais, que confiou legitimidade a determinados entes
representantes ideolégicos das categorias, mas ndo confiou neles plenamente,

tendo reservado, como uma carta na manga, a atuacao individual.

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

593 Art. 444: "As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de prote¢do ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes."”
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Mais significativo que isto, no tocante aos processos coletivos que
beneficiam trabalhadores, € que estas disposi¢cdes retomam o dogma da autonomia
da vontade, ja superado com os apontamentos do primeiro capitulo da presente
pesquisa. Isto € manter (ou ressuscitar) uma concep¢ao que, essencialmente liberal
e individualista, ignora a realidade fatica de desigualdade estrutural e luta de
classes, resultando em desprotecdo aos direitos fundamentais e contrariedade aos
préprios principios constitucionais.

A presente pesquisa buscou superar esta ideologia, também no que diz
respeito ao processo coletivo. Para isto, reconheceu-se que a Unica possibilidade de
se ter um processo coletivo efetivo, que transforme a realidade social e concretize os
direitos da classe trabalhadora, € por meio da indisponibilidade individual da
liquidacdo e execucdo coletivas, permitindo-se, apenas, transacdo e conciliacdo de
questdes acessorias, que ndo resultem em prejuizo ao trabalhador, individualmente,
nem a sua categoria, bem como que ndo sejam tao significativas a ponto de esvaziar
o reconhecimento coletivo de direitos, resultado da fase cognitiva do processo.

Portanto, esta é a Unica maneira de realizar 0s objetivos do processo
coletivo, de transformacéo positiva da realidade social, e, ainda mais, de fazé-lo
instrumento de concretizagcdo de direitos trabalhistas e, assim, de solidificagdo dos
objetivos e fundamentos da Republica, em especial da dignidade humana e do valor

social do trabalho.
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