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RESUMO

O objetivo desta tese é investigar a possibilidade de aplicacdo da reserva do possivel nas
demandas judiciais trabalhistas ajuizadas por empregados publicos e/ou sindicatos contra
sociedades de economia mista de prestacdo de servigo publico, a partir do caso das empresas
de distribuicdo de energia elétrica e sua relagdo com as normas coletivas, normas internas
e/ou direitos construidos por entendimento dos Tribunais Superiores. Para testar a hipétese,
adotou-se 0 metodo dialético pela insercdo dos conceitos no contexto social, politico e
econdmico atual; aplicou-se, também, o método hipotético-dedutivo, eis que 0s
conhecimentos disponiveis na doutrina sobre o assunto sé@o insuficientes para explicar o tema
da tese, e, por fim, foi aplicado o método indutivo a partir da analise de casos concretos.
Iniciou-se o estudo com a analise da no¢do de sociedade de economia mista e da prestacdo do
servico publico, bem como analisou-se o regime juridico aplicavel a tal sociedade. Discorreu-
se acerca dos limites a sujeicdo ao direito privado, como a ndo sujei¢do ao regime falimentar,
governanca e controle do Tribunal de Contas, Ministério Publico e poder concedente. Em
continuidade, foram apresentados dois estudos de caso envolvendo sociedades de economia
mista de prestacdo de servico publico de distribuicdo de energia elétrica, bem como avaliada a
necessidade e quais seriam as mudancas de paradigmas a partir do reconhecimento de boas
praticas. Ao final, analisou-se o surgimento do principio da reserva do possivel, seu conceito,
fundamento juridico para a sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, possibilidade de
aplicacdo na Justica do Trabalho e na sociedade de economia mista, além da sua relacdo com
o0 principio da eficiéncia. Para tanto, enfrentou-se a necessidade de mudancas institucionais
para aplicacdo da reserva do possivel, com a indicacdo de possiveis critérios. Conclui-se que a
hipdtese da tese é confirmada, mas para que seja exitosa a sua aplicacdo ha a necessidade de
atendimento de objetivos especificos, no caso a alteracdo do papel do Direito do Trabalho, da
aplicacdo do principio da protecdo, bem como a mentalidade dos atores envolvidos. Ou seja, é
necessaria a transformacéo da cultura de conflito existente entre empregado publico, sindicato
e sociedade de economia mista de prestacdo de servico publico, privilegiando-se um ambiente
de cooperacdo. Conclui-se pela necessidade de alteracdo do papel das instituicdes
relacionadas a aplicacéo do Direito do Trabalho e pela criacdo de estruturas de incentivo a fim
de colaborar para a mudanca do comportamento dos atores envolvidos, assim como pelo
estabelecimento de critérios objetivos para a aplicacdo da reserva do possivel.

Palavras-chave: Sociedade de economia mista. Reserva do possivel. Anélise econdmica do
direito. Eficiéncia. Empregado publico. Direito do Trabalho.



ABSTRACT

The objective of the thesis is to investigate the possibility of applying the reserve of the
possible in labor lawsuits filed by public employees and/or unions against mixed economy
companies that provide public services, based on the case of electricity distribution companies
and its relationship with collective norms, internal rules and/or rights built by the
understanding of the Superior Courts. To test the hypothesis, the dialectic method is adopted
by inserting the concepts in the current social, political and economic context; the
hypothetical-deductive method is also applied, since the knowledge available in the doctrine
on the subject is insufficient to explain the theme of the thesis, and, finally, the inductive
method is applied from the analysis of concrete cases. The study began with an analysis of the
concept of a mixed economy company and the provision of public services, as well as an
analysis of the legal regime applicable to such a company. The limits to the subjection to
Private Law were discussed, such as the non-subjection to the bankruptcy regime, governance
and control of the Court of Auditors, Public Ministry and Granting Authority. In continuity,
two case studies were presented involving mixed economy companies that provide public
service of electricity distribution, as well as an evaluation of the need and what would be the
paradigm changes from the recognition of good practices. At the end, the emergence of the
principle of the reserve of the possible was analyzed, as well as its concept, legal basis for its
application in the Brazilian legal system, possibility of application in the Labor Court and in
the mixed economy company, in addition to its relationship with the principle of efficiency.
For this, the need for institutional changes to apply the reserve of the possible was faced, with
the indication of possible criteria. We conclude that the hypothesis of the thesis is confirmed,
but for its successful application there is the need for specific objectives to be met, namely,
changing the role of Labor Law, the application of the principle of protection, as well as the
mentality of the actors involved, that is, it is necessary to transform the culture of conflict
existing between public employees, unions and mixed economy companies that provide
public services, favoring an environment of cooperation. The conclusion is that it is necessary
to change the role of the institutions related to the application of Labor Law and to create
incentive structures in order to collaborate with the change in the behavior of the actors
involved, as well as to establish objective criteria for the application of the reserve of the
possible.

Keywords: Mixed economy society. Reserve of the possible. Economic analysis of law.
Efficiency. Public employee. Labor law.
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1 INTRODUCAO

O objetivo desta tese é investigar a possibilidade de aplicacdo da reserva do possivel
nas demandas judiciais trabalhistas ajuizadas por empregados publicos e/ou sindicatos contra
sociedades de economia mista de prestacdo de servigo publico, a partir do caso das empresas
de distribuicdo de energia elétrica e sua relacdo com as normas coletivas, normas internas
e/ou direitos construidos por entendimento dos Tribunais Superiores.

S&o objetivos especificos da tese a avaliagdo da necessidade de alteragdo do papel do
Direito do Trabalho, a aplicacdo do principio da protecdo, bem como da mentalidade dos
atores envolvidos, a fim de manter resguardado o direito ao trabalho, os direitos conquistados
e a serem conquistados a partir de normas internas e normas coletivas. Também a afericdo da
necessidade da transformacdo da cultura de conflito existente entre empregado publico,
sindicatos e sociedade de economia mista, para um ambiente de cooperagdo, com a
consciéncia de que o conflito é inerente a referida relacdo, mas que é possivel que sejam
atenuados.

Busca-se propor a alteracdo do papel das instituicGes relacionadas a aplicacdo do
Direito do Trabalho e a criacdo de estruturas de incentivo a fim de contribuir para a mudanca
do comportamento dos atores envolvidos. Analisar a possibilidade de aplicagdo do principio
da reserva do possivel nas demandas judicias trabalhistas envolvendo as sociedades de
economia mista.

Por fim, apresentar critérios objetivos para a aplicacdo da reserva do possivel nas
demandas judicias trabalhistas envolvendo as sociedades de economia mista, tomando o caso
da prestacdo de servigo publico de distribuicdo de energia elétrica, com o intuito de
resguardar a manutencdo da prestacdo de servi¢co publico eficiente, com qualidade e
economicidade, aléem da manutencdo dos postos de trabalho, bem como dos direitos
conquistados e a serem conquistados a partir de normas internas e normas coletivas.

Para alcancar os objetivos, a tese foi construida em quatro capitulos, apresentando-se,
apos a introducdo, um capitulo segundo referente & sociedade de economia mista prestadora
de servigo publico sob a otica da legislacéo brasileira.

Com relagdo ao ambiente concorrencial, a presente tese parte da premissa de que ha
uma concorréncia simulada, ou seja, no que se refere ao setor de distribuicdo de energia
elétrica, seja, no periodo ex-ante da renovagdo do contrato de concessdo, bem como no
momento das revis@es tarifarias, ndo ha uma concorréncia perfeita, muito embora ndo esteja

configurada auséncia total de concorréncia.
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Destaca-se que 0 objetivo da presente tese ndo é discutir a necessidade ou pertinéncia
da existéncia da sociedade de economia mista, mas sim, uma vez considerada a sua existéncia
e todas as questdes que a envolvem, qual seria 0 modelo ideal em relacdo as questdes
trabalhistas envolvidas e a aplicacdo do principio da reserva do possivel.

No capitulo terceiro denominado “Limites a sujeicdo ao direito privado” sera
analisado a n&o sujeic¢do ao regime recuperacional e falimentar, assim como serdo abordadas
questdes relacionadas a governanca, ao controle do Tribunal de Contas, do Ministério Pablico
e do poder concedente, por meio da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), uma vez
que os estudos de caso apresentados se referem a sociedade de economia mista que presta
servico publico de distribuicdo de energia elétrica.

No quarto capitulo é abordado o ativismo judicial e as sociedades de economia mista
no Brasil no ambito da Justica do Trabalho.

Sé&o analisados dois estudos de caso envolvendo a Copel Distribuicdo S/A, sociedade
de economia mista do setor de distribuicdo de energia elétrica do Estado do Parané, Brasil. O
primeiro caso apresenta a discussao judicial sobre a extensdo da norma coletiva de auxilio-
creche aos empregados do sexo masculino; e, o segundo caso, a discussdo judicial sobre a
nulidade da norma coletiva de compensacdo de horas.

Nesse capitulo é abordada a natureza das normas coletivas, bem como a necessidade
da mudanca de paradigma a partir do reconhecimento das boas praticas, as quais sdo
sugeridas no decorrer do capitulo.

Por fim, no quinto capitulo é realizada uma abordagem sobre o surgimento, o
conceito, o fundamento juridico e a aplicacdo atual do principio da reserva do possivel no
ordenamento juridico brasileiro, bem como sobre sua aplicacdo no ambito da Justica do
Trabalho em processos judiciais envolvendo uma sociedade de economia mista e 0S riscos
gue acompanham essa possibilidade.

Nesse topico é abordada a necessidade de aplicacdo da reserva do possivel, e,
indicadas quais seriam as mudancas institucionais necessarias para tal aplicacdo, os direitos
envolvidos e a concretizacdo da sua aplicacdo com as boas préticas.

No ultimo tema do quinto capitulo é realizada a apreciacéo do principio da eficiéncia e
a sua relacdo com a aplicacdo da reserva do possivel.

Com base na construcdo dos capitulos apresentados anteriormente, enfrentou-se a
possibilidade de restricdo ao periodo e ao valor da condenacdo de demandas trabalhistas
guando ndo estdo em jogo direitos essenciais, mas sim direitos construidos decorrentes da

criagdo de normas internas ou normas coletivas, a partir da aplicacdo da reserva do possivel.
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Foram identificadas as instituicbes a serem envolvidas neste processo e quais as
estruturas de incentivo necessarias; além dos critérios a serem aplicados pelo julgador para
alcancar um equilibrio entre o atendimento do direito social do trabalhador, a manutencao dos
postos de trabalho, dos direitos ja construidos, bem como dos direitos a construir; além do
direito da sociedade a manutencdo da prestacdo de servicos publicos eficientes, com
qualidade e com economicidade.

A importéancia do estudo associa-se primordialmente ao comprometimento de recursos
publicos nas sociedades de economia mista para pagamento de condenacfes em acdes
judiciais trabalhistas envolvendo normas coletivas, normas internas e/ou direitos construidos a
partir da mudanca de entendimento do Tribunal Superior do Trabalho e/ou Supremo Tribunal
Federal. Os recursos poderiam ser repassados a Administracdo Publica direta pela via da
distribuicdo dos dividendos ou utilizados para investimento e consequente aumento da
qualidade da prestacdo do servico publico. H& de se considerar ainda que as condenages
reiteradas estdo na base dos repasses deste custo para a tarifa de energia elétrica, fator que
atinge diretamente os consumidores e todo o setor produtivo em efeito cascata.

Também é relevante o estudo sob a Otica de que o excesso de condenacBes impacta
nos direitos dos proprios empregados publicos, a partir da extingdo de direitos, bem como
pelo desestimulo a incorporacdo de novos direitos, além de atingir postos de trabalho, seja em
razao da sua extin¢do ou opc¢éo pela ndo criacdo de novas oportunidades de emprego.

A metodologia aplicada na presente tese partiu da pesquisa bibliografica e
documental, especialmente para a compreensdo do conceito e da dindmica do Direito do
Trabalho, das relagdes entre empregado publico, sindicatos e sociedade de economia mista,
do principio da protecdo, das instituicfes, das possiveis estruturas de incentivo, da reserva do
possivel, da analise econémica do direito, do impacto das decisdes judiciais trabalhistas na
manutencdo dos postos de trabalho e dos direitos, nos principios da eficiéncia e da
economicidade, da sociedade de economia mista, bem como a inter-relacdo entre todos estes
elementos.

Por outro lado, realizou-se uma andlise de caso concreto a partir de decisdes judiciais
trabalhistas envolvendo sociedades de economia mista com o intuito de confirmar a suposi¢ao
de que a maioria destas decisdes sdo decorrentes de construcdo de direitos, em especial de
normas coletivas, e ndo de direitos essenciais.

Analisou-se dispositivos legais, principios, orientacfes jurisprudenciais e sumulas

acerca dos assuntos propostos na tese.
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Apos a pesquisa bibliogréafica e legislativa, utilizou-se 0 método dialético, inserindo 0s
conceitos anteriormente mencionados no contexto social, politico e econdmico atual; aplicou-
se também o meétodo hipotético-dedutivo, eis que os conhecimentos disponiveis na doutrina
sobre o0 assunto sdo insuficientes para explicar o tema da tese; e, por fim, foi aplicado o

método indutivo na analise de casos concretos.
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2 A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO

Este capitulo foca na analise da sociedade de economia mista prestadora de servico
publico, perpassando pela nogdo de sociedade de economia mista, bem como pelo conceito de

servico publico, além de detalhar o regime juridico aplicavel.

2.1 NOCAO DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

E importante citar que a primeira sociedade de economia mista no Brasil foi o Banco
do Brasil, sendo criado em 1808:

Em 29 de outubro de 1799, o Conde Linhares, em suas “Reflex6es Politicas” sobre o
meio de restabelecer o crédito publico e assegurar recursos para as grandes despesas
do Reino, aconselhou o estabelecimento de um banco publico. Segundo Afonso
Arinos, O Banco foi fundado para fornecer papel-moeda, e foi sébre ésse papel
desvalorizado que se féz a independéncia, impulsionou-se o progresso material,
consolidou-se a unidade nacional — em uma palavra — constituiu-se politicamente o
Brasil. A finalidade que se pensava conferir ao Banco sempre foi a execugéo
de servico publico. Assim, foi o Banco do Brasil criado pelo Alvard de 12 de
outubro de 1808, no qual o Principe Regente ordenava o estabelecimento de um
banco publico.

Entretanto, para que se possa compreender com exatiddo o conceito de sociedade de
economia mista, sera apresentado um breve histérico a partir da Era Vargas até o inicio mais
intenso de implantacdo de diversas empresas de sociedade de economia mista no Brasil,
iniciando com a cria¢do do Instituto de Resseguros do Brasil pelo Decreto-lei n° 1.186 de 3 de
abril de 1939.2

Em meados de 1930 as questdes estatais antes intermediadas pelas oligarquias locais,
passaram a ser assumidas pelo Estado, atraves da Administracdo Pablica, a qual contou com
0S seus primeiros artigos constitucionais a partir da Constituicdo de 1934, a qual se dedicou

ao regime dos funcionarios pablicos.

1 LACOMBE, Américo L. Masset. A imunidade tributdria das sociedades de economia mista. Revista de
Administracéo de Empresas [s. L]. 6 (22). Dez. 1966. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rae/a/3qszs3sys3xwhbxszxzcyg7p/#:~:text=n0%20brasil%2c%20a%20primeira%?20socied
ade%20de%20economia%20mista,aconselhou%200%20estabelecimento%20de%20um%20banco%20p%c3%ba
blico.%2017. Acesso em: 10 maio 2021.

2 SCHWIND, Rafael Wallbach. O Estado acionista: empresas estatais e empresas privadas com participacdo
estatal. Sdo Paulo: Almendina, 2017, p. 90.

3 FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 15
e 16.
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Em razdo do aumento das reivindica¢des da época, no periodo de 1930 a 1945 o setor
publico foi ampliado a partir da criacdo de 6rgdos, adotando-se o modelo burocratico ou
modelo racional de Max Weber, o qual possuia como principais requisitos a busca da
eficiéncia, além do combate & corrupcéo e ao nepotismo.*

O fato é que o ano de 1930 ficou caracterizado como de situacao financeira dificil para
0 Brasil, fator que acabou gerando um grande impulso intervencionista, bem como o inicio
mais intenso da implantacdo das sociedades de economia mista, com o intuito de acelerar o
processo de industrializacdo.®

Entretanto, a reforma de 1930, apesar de atingir amplas transformacdes no Brasil, néo
teve éxito na implantacdo da burocracia weberiana, a qual foi impactada pela continuidade do
papel do patrimonialismo, coronelismo e clientelismo.®

Em razdo de questdes ligadas a seguranca nacional decorrente da ocorréncia da
Segunda Guerra Mundial, no ano de 1940, pode-se observar o inicio da adog¢do do Estado de
bem-estar, bem como destacar a criacdo de varias empresas estatais, quais sejam, o Instituto
de Resseguros do Brasil (1939); a Companhia Siderdrgica Nacional (1941); a Companhia
Vale do Rio Doce (1942); a Companhia Nacional de Alcalis (1943); a Companhia
Hidroelétrica do S&o Francisco (1945); a Fabrica Nacional de Motores (1946); e esta criacdo
se expandiu, em especial com o apoio do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico,
citando ainda a criacdo da Rede Ferroviaria Federal (1957); Petrobras (1953) e Eletrobras
(1961).’

Apbs a queda de Vargas, entre 1945 e 1964, iniciou-se um novo periodo de
transformacdes, o qual focou em reformas descentralizadas, inclusive com a criagcdo da
Comissdo de Simplificagdo Burocrética e a Comissdo de Estudos e Projetos Administrativos.®

O papel assumido pelo Estado no periodo de 1930 a 1970 estava desalinhado com o
processo célere existente na area de tecnologia, tanto que os paises em desenvolvimento ja
estavam apostando na reforma desenvolvimentista, entretanto, no mesmo interim, em margo
de 1964, o Brasil sofreu um golpe militar com a implantacdo de uma ditadura, fato que deu

ensejo a uma nova fase administrativa no Brasil.®

4 FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 16.
> RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
82.

® FERRO, op. cit., p. 16 e 17.

"RIBEIRO, op. cit., p. 82 e 83.

8 FERRO, op. cit., p. 17.

°® FERRO, op. cit., p. 18.
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No ano de 1967, em pleno regime militar, surgiu uma nova reforma baseada na
publicagio do Decreto n® 200 de 25 de fevereiro de 1967,'° a qual entre diversos objetivos,
pregou a necessidade de descentralizacéo atraves da criacdo de autarquias, empresas publicas
e sociedades de economia mista, em substituicdo a Administracdo Publica burocratica, uma
vez que se entendia que 0s Seus rigorosos principios versavam como obstaculo ao
desenvolvimento.!

Além da agilidade decorrente da desburocratizacdo, a reforma também pretendia,
através da alianga entre o Estado e o particular, “atrair investimentos de capitais particulares
para suprir necessidades coletivas exacerbadas pela primeira guerra mundial”.!?

Entretanto, a reforma pretendida néo se concretizou como planejado, em especial pela
existéncia de dois movimentos opostos, gquais sejam, o centralismo e a descentralizagéo,
sendo que tal embate acabou por criar a tecnoburocracia, conhecida como um quadro
burocrético qualificado.™®

Com base no conceito da reforma, a ideia da implantagdo de forma mais intensa da
sociedade de economia mista no Brasil tomou corpo, uma vez que o legislador pretendia
utilizar no Estado as formas de direito privado, “na busca de maior eficiéncia gerencial, ao
mesmo tempo em que mantém participacdo majoritaria capaz de assegurar protecao adequada
aos interesses publicos”.1*

Neste momento vale citar o entendimento de Bresser Pereira que defende a
administragdo publica gerencial ndo somente em decorréncia “de problemas de crescimento e
da consequente diferenciacdo de estruturas burocraticas e da complexidade crescente da
agenda governamental, mas também da necessidade de legitimacdo da burocracia perante as
demandas da cidadania”.®

A sociedade de economia mista foi desenvolvida em face da deficiéncia do aparelho

burocratico, visando a participag¢do conjunta do publico e do privado, em especial, quanto aos

10 <O Projeto de Lei Organica do Sistema Administrativo Federal, de 1963, considerava a sociedade de economia
mista e a empresa publica como componentes da administragdo paraestatal”. Fonte: ARANHA, Mércio lorio. O
objeto do estatuto juridico das estatais e 0s regimes juridicos da empresa publica e da sociedade de economia
mista. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (Coord.). Estatuto
juridico das estatais: anélise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 44.

1 FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 18
e 19.

12 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 15.

18 FERRO, op. cit., p. 19 e 20.

14 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
92.

15 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Sdo Paulo: Ed. 34, 1998, p. 50.
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dividendos, direcdo e deliberagdes, com atencdo voltada a orientacdo no interesse publico, e,
na busca da concretizacdo dos fins de interesse social.!®
Desta forma, a sociedade de economia mista:
ndo so serviu de instrumento de intervengdo na produgdo, mas também possibilitou a
entrada de investimentos estrangeiros, pois, muitas delas, como a PETROBRAS ¢ a

CSN, tornaram possivel o estabelecimento de empresas e fomentaram a pesquisa e
producdo em varios setores da economia.’

Podem-se citar ainda outras justificativas para a sua criagdo, como a questdo
ideoldgica a partir de uma concepc¢édo anticapitalista; a melhoria das condi¢cdes de emprego
dos empregados publicos,*® bem como dos assalariados do setor privado que passaram a
reivindicar os mesmos direitos; auxilio na construcdo e viabilidade dos planos e metas
econbmicas; surgimento de polos industriais; obtencdo de novos mercados; oferecimento de
bens e servicos essenciais a comunidade a partir de precos subsidiados ou tarefas especiais; a
manutencdo de empresa em dificuldade cuja necessidade social da sua manutencdo seja
relevante.®

Desta forma, as sociedades de economia mista possuem um papel essencial para o
desenvolvimento do sistema capitalista, seja para corrigir falhas de mercado, seja para
implementar politicas publicas, mas mantendo a sua natureza privada em busca de lucro,
numa conciliagio complicada entre a sua face estatal e empresarial, numa mistura de
interesses politicos, particulares e econdmicos.?°

E fato que quando o Estado opta pela criacdo de uma sociedade de economia mista, 0
faz também pela atratividade da racionalidade empresarial, em busca da eficiéncia, uma vez

que “é notdrio que a forma de organizagdo empresarial € mais flexivel e maleavel do que a

16 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
83.

17 PROENCA, Fabriccio Quixada Steindorfer. A licitacdo na sociedade de economia mista. Editora Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2003, p. 24.

18 “No exemplo brasileiro a criacdo de sociedades estatais também esteve vinculada a melhoria das condi¢des de
emprego. Buscou-se uma nova concepgdo de relagdo de emprego por meio da oferta, aos seus contratados, de
planos de carreira incentivadores, planos de assisténcia pessoal e familiar, além de salarios mais elevados do que
aqueles vivenciados pela realidade econémica brasileira. Em face do inevitavel conflito entre as vantagens
oferecidas aos trabalhadores em sociedades estatais e no mercado de trabalho, tais vantagens acabaram por ser
consideradas abusivas e incompativeis com a manutencgdo do estado de solvéncia da empresa, tendo sido em sua
maior parte afastadas em periodos recentes.” In: RIBEIRO, op. cit., p. 98.

19 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. op. cit., p. 98.

20 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. A Lei n° 13.303/2016 e as
sociedades de economia mista: aspectos societarios, controle e eficiéncia. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 278, n. 2, maio/agosto 2019, p. 154.
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dos entes estatais e pode responder mais facilmente as necessidades de mudanga do que as
entidades burocréticas de direito publico”.?

Na experiéncia brasileira, o Decreto-lei n°® 200 de 25 de fevereiro de 1967
regulamentou a sociedade de economia mista, e estabeleceu-lhe um conceito,?? o qual foi
alterado pelo Decreto-lei n° 900 de 1969 e permanece em vigéncia até os dias atuais.?

O decreto ainda determina que a Administragédo Federal compreenda a administracéo
direta e a indireta, a qual abrange atualmente as autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundacdes publicas.

Ainda, o Decreto-lei n® 200 de 25 de fevereiro de 1967, no seu artigo 5°, 111, considera
a sociedade de economia mista: “a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas acdes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administragéo Indireta”.

A sociedade de economia mista € um instrumento do poder publico para explorar uma
atividade econdmica, mas somente quando esta for imprescindivel para a seguranca nacional
ou quando estiver caracterizado relevante interesse coletivo, nos termos do artigo 173 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.?*

As sociedades de economia mista somente podem ser criadas e extintas por lei,
possuem personalidade juridica de direito privado, sujeitam-se ao controle estatal, suportam a
derrogacdo parcial do regime de direito privado por normas de direito publico, tém vinculacéo
aos fins definidos na lei instituidora, bem como exercem atividade de natureza econémica,
sendo-lhe aplicada, em especial, o Decreto-lei n® 200/67, a Lei n° 6.404/1976, a Lei n°
13.303/2016 e os artigos 37, XIX e 173, §1°, 1l da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

2L TONIN, Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios: de acordo com a Lei
das S/A e com a nova lei das estatais. S8o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 33.

22 O conceito inicial da sociedade de economia mista inserido no Decreto-lei n° 200 de 25 de fevereiro de 1967
era: “Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por
lei para o exercicio de atividade de natureza mercantil, sob a forma de sociedade andnima, cujas agdes com
direito a voto pertencam, em sua maioria, & Unido ou a entidade da Administracao Indireta.”

28 “As sociedades de economia mista eram formalmente regidas pela legislagdo das sociedades an6nimas em
geral. A prépria auséncia de uma definicao legal, que s viria a existir a partir de 1967, quando o Decreto-lei n°
200 passou a caracterizar essas empresas como uma categoria juridica especifica, demonstrava que elas nao
deveriam ser essencialmente diversas de qualquer outra sociedade por agBes. Pelo contrario. Adotava-se o
regime das sociedades mercantis justamente porque se tratava do figurino mais apropriado a uma intervencao
direta do Estado no setor econdmico.” In: SCHWIND, Rafael Wallbach. O Estado acionista: empresas estatais
e empresas privadas com participacdo estatal. Sdo Paulo: Almendina, 2017, p. 105.

2 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 14.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro explana acerca de cada caracteristica da sociedade de
economia mista, entretanto, as explicacdes mais relevantes da referida autora, para 0 nosso
objeto de estudo sdo que em razdo da sua personalidade de direito privado, sera sempre esta
modalidade de direito a ser aplicado, salvo quando houver a exigéncia expressa da aplicacdo
do direito publico.?

Outra caracteristica refere-se a sua mengdo de que a atividade de natureza econémica
pode ser desempenhada a titulo de intervencdo do Estado no dominio econémico, quando se
aplica o artigo 173 da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.?®

E, a Gltima caracteristica é de que pode ser exercida como servigo publico asseverado
pelo Estado, hipdtese em que sera aposto o artigo 175 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.?’

A sociedade de economia mista faz parte da Administracdo Publica indireta, pois a
descentralizagdo possui como objetivo “utilizar o modelo empresarial privado, seja para dar
um melhor atendimento aos usuarios do servigo publico, seja para maior rendimento na
exploragdo da atividade econdomica”,?® uma vez que pode exercer a exploracio de atividade
econbmica ou entdo a prestacdo de servico publico.

Poderia se defender que a prestacdo de servigo publico pela sociedade de economia
mista seria uma forma de descentralizacdo, com a criacdo de um novo sujeito de direito a
compor a Administragdo Plblica indireta, detendo o ente publico o controle desta sociedade.?®
Partindo desta linha de raciocinio, poderia se propor que as sociedades de economia mista
prestadoras de servico publico pudessem ter os mesmos beneficios e privilégios fiscais que a
Administracdo Publica direta, sendo que somente ndo poderia se defender a extensdo no caso
de exercer a atividade econdmica propria.®® Entretanto, a lei no desenhou o modelo neste
formato.

Na Carta de 1967, com relacdo as sociedades estatais era mencionado expressamente o

principio da subsidiariedade, o qual deixou de ser expresso na Constituicdo da Republica

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 440 e 441.

2 1bid., p. 440 e 441.

21 1bid., p. 440 e 441.

2 FERRO, Marldcia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Séo Paulo: LTr, 2007, p.
27.

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
133.

% 1bid., p. 135.
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Federativa do Brasil de 1988. Questiona-se qual é o real impacto decorrente da exclusdo do
principio, o que sera explicitado a seguir.3!

O principio da subsidiariedade pode ser associado a ideia de a¢do secundaria ou como
supletividade. Na primeira hipdtese a iniciativa privada possui um papel predominante, e, na
segunda hipdtese, o Estado possui a possibilidade de atuar quando a favor do
desenvolvimento e da melhoria da qualidade de vida.*?

Apesar do referido principio da subsidiariedade ndo mais constar expressamente na
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, Marcia Carla Pereira Ribeiro
defende que o mesmo permanece vigente conforme se pode extrair da redacdo do artigo
constitucional 173. Tal artigo restringe a exploracdo da atividade econdmica pelo Estado
guando necessario aos imperativos da seguranca nacional ou em face da existéncia do
relevante interesse coletivo.®

Emerson Gabardo, ao tratar do tema da subsidiariedade, assim apresenta 0 seu

entendimento:

A presenca da subsidiariedade pode ocorrer como principio filoséfico do direito
politico moderno (ou seja, tipicamente um principio filoséfico do direito politico
moderno (ou seja, tipicamente um principio da teoria do Estado) ou como principio
constitucional (ou seja, tipicamente juridico); sendo razodvel a controvérsia da
existéncia ou ndo da subsidiariedade no sistema da Constituicdo Federal de 1988
tanto num como noutro caso. [...] O artigo 170 da Constitui¢do brasileira de 1967
previa expressamente que as empresas privadas competia, “preferencialmente, com
o0 estimulo e apoio do Estado, organizar as atividades econdmicas”. Ja no paragrafo
primeiro deste artigo dispunha que “apenas em carater suplementar da iniciativa
privada o Estado organizara e explorara diretamente a atividade econémica”. Aqui
sim, neste dispositivo da redacdo precedente a atual, estava consagrado o principio
da subsidiariedade. O legislador constituinte, entretanto, resolveu alterar
propositalmente a norma, com vista a fazer desaparecer a ideia de subsidiariedade
(no que fez bem, pois tal ideia, pouco tem a ver com um Estado de modelo social).
Equivocadamente, a doutrina brasileira parece ndo ter atentado para esta decisdo do
constituinte, em razdo do que vem reconhecendo o carater implicito do principio
(mesmo contrariando-se a regra expressa da atual Constituicdo, cuja racionalidade é
bastante diversa da sua atual antecessora). O artigo 173 da Constituicdo Federal
brasileira estabelece uma expressa proibicdo ao Estado, impedindo que as empresas
estatais explorem diretamente a atividade econdmica. A norma é de carater
eminentemente capitalista e liberal, tipica de uma Constituicdo que embora
reconheca um forte cardter social, também valoriza de forma significativa os
principios da livre iniciativa e livre concorréncia.®*

31 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
112.

%2 |bid., p. 113.

3 Ibid., p. 113.

3 GABARDO, Emerson. Interesse pablico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade para além do bem e do
mal. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 211 e 225-226.
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A sociedade de economia mista possui um modelo estrutural complexo, o que alude
inclusive a dificuldade de delimitar o seu conceito doutrinério, uma vez que possui uma vasta
legislacdo acerca do tema, uma diferenca entre modelos legais e tedricos, além, da realidade
das suas caracteristicas no caso concreto.®

Celso Antonio Bandeira de Melo retrata a sociedade de economia mista como um
instrumento de acdo do Estado, como auxiliar do poder publico, a partir da conjugacéo de
recursos publicos e particulares, “com prevaléncia acionaria votante da esfera
governamental”, com a formag¢do de sociedade andnima de forma obrigatoria nos termos do
artigo 5° do Decreto-lei n® 200, as suas a¢Oes judiciais sdo apreciadas pela Justica Estadual,
sendo essencial essa diferenciacdo para resguardar 0s objetivos e fungdes da referida
sociedade.®

Para Eliana Donatelli de Moura ha uma certa uniformidade quanto ao conceito da
sociedade de economia mista, a qual possui as seguintes caracteristicas: “(a) sociedade por
acoes, (b) criada pelo Estado (em sentido amplo), (c) mediante autorizacdo legal especifica e
(d) submetida a controle acionario majoritario e permanente da entidade que lhe tenha dado
origem”.*” Entretanto, destaca-se 0 seguinte conceito doutrinario:

Trata-se de organizacdo societaria situada na confluéncia das estruturas tipicas de
sociedade comercial e da administragdo indireta. Sua forma é comercial e a
atividade que desenvolve econdmica. No entanto, sua peculiar estrutura envolve a
juncdo do patrimdnio publico e privado, conferindo a sociedade de economia mista

feicdo impar de sujeito de direito privado, submetido, em face do poder de controle,
as diretrizes impostas pelos representantes do Estado.®

A sociedade de economia mista, sendo uma empresa estatal, caracteriza-se por ser sui
generis, “dotada de natureza institucional e estrutura de controle em que digladiam
necessidades governamentais e da sociedade em geral, convivendo com expectativas de
retorno financeiro dos socios privados”.>

A estrutura societaria da sociedade de economia mista enquadra-se COmo uma espécie

de sociedade an6nima, ou seja, uma sociedade de capital que depende do capital dos socios, e

%5 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
16.

% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2007, p. 186-188.

37 MOURA, Eliana Donatelli de. Sociedades de economia mista na nova lei das sociedades andnimas: o
acionarado do Estado. Porto Alegre, Atrium, 1978, p. 23.

3 RIBEIRO, op. cit., p. 80.

39 ARANHA, Marcio lorio. O objeto do estatuto juridico das estatais e os regimes juridicos da empresa publica e
da sociedade de economia mista. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 47.
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necessariamente de contribuicBes particulares e publicas, sendo esta Ultima com capital
suficiente para que o poder plblico tenha controle. E importante destacar que a sociedade
anonima pode assumir um quadro social instavel se possuir negociagdo dos titulos mobiliarios
em bolsa de valores, mas a transferéncia do capital publico depende de autorizacao
legislativa.*%4!

Destaca-se que para evitar a confusdo entre a personalidade juridica do acionista e da
sociedade, esta é entidade privada, e, portanto, ndo possui o direito de aplicacdo do ato de
império, caracteristico de seu acionista, sob pena de caracterizar concorréncia desleal com os
particulares.*?

Apesar da sociedade de economia mista ser enquadrada como entidade privada, faz
parte da Administracdo Publica indireta, ou seja, possui normas especiais que a regulam, e,
portanto, na auséncia destas leis, aplica-se o direito comum.** Nos termos do artigo 173, 1144
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a sociedade de economia mista deve
observar o regime juridico proprio das empresas privadas, sendo considerada uma sociedade

empresarial dependendo de lei autorizadora de participacdo do poder publico no capital

40 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
17 e 18.

41 Importante citar decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a exigéncia de autorizacdo de venda de
subsidiaria de estatais: “Na sessdo desta quinta-feira (6), o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
referendou, em parte, medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5624 para afirmar que a
exigéncia de autorizacéo legislativa ndo se aplica & venda do controle das subsidiarias e controladas de empresas
publicas e sociedades de economia mista. Na hipdtese, segundo decidiu a Corte, a operacdo pode ser realizada
sem necessidade de licitacdo, desde que siga procedimento que observe os principios da administracdo publica,
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal (CF), respeitada sempre a exigéncia de competitividade. A Corte
firmou, contudo, a necessidade de autorizacdo legislativa e processo licitatério para alienagdo das empresas-
matrizes. O resultado, por maioria, foi alcangando a partir do voto médio, entendimento que representa um meio
termo entre os votos apresentados no julgamento. A ADI 5624 foi ajuizada pela Federacdo Nacional das
AssociacBes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal (Fenaee) e pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
do Ramo Financeiro (Contraf/CUT) para questionar a Lei das Estatais (Lei 13.303/2016). Também foram
julgadas, em conjunto, as liminares nas ADIs 5846, 5924 e 6029, todas de relatoria do ministro Lewandowski. O
julgamento teve inicio no dia 30 de maio, com a leitura do relatério e as sustentag@es orais das partes. Na sessao
de ontem (5), votaram o relator, ministro Ricardo Lewandowski, e o ministro Edson Fachin, no sentido de
referendar integralmente a liminar. Os ministros Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso nédo referendaram
a liminar.” Fonte: PORTAL STF NOTICIAS. STF decide que venda de subsidiarias de estatais ndo exige
autorizacdo legislativa. Publicado em: 06/06/2019 no site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=413384 Acesso em: 15 out. 2021.

42 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 14.

4 |bid., p. 14.

4 <«Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. § 1°: A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producéo ou comercializagdo de
bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: [...] Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigac8es civis, comerciais, trabalhistas e tributérios [...].”
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social, pois possui como maior objetivo atender o interesse social com a agilidade prépria do
setor privado.*®

E necessario especificar que a criacdo pode atingir as trés esferas de poder publico e a
atuacdo deve se ater ao objeto previsto na lei criadora.*®*” A criagdo pressupde a participacio
do Poder Legislativo e Executivo, exatamente para que a vontade popular, através dos seus
representantes eleitos, reconhega a necessidade de intervencdo do Estado em determinada
atividade, e, por consequéncia a implantagio da sociedade de economia mista.*®

Nos termos do artigo 237 da Lei das Sociedades Anbdnimas, “a companhia de
economia mista somente podera explorar os empreendimentos ou exercer as atividades
previstas na lei que autorizou a sua constitui¢do”, além de buscar um fim de natureza coletiva.

Um fato interessante é que para a implantacdo da sociedade de economia mista, no ano
de 1967, ndo havia previsdo de necessidade de observancia dos principios da licitacdo nas
suas contratacdes, exatamente para agilizar a sua atuacio e escapar da burocracia.*®
Entretanto, com o passar do tempo, demonstrou-se primordial proteger o erario publico
aplicado pelo Estado nas sociedades de economia mista, com o advento de diversas
legislacdes voltadas para este escopo.*

As formas de protecdo legal sdo a exigéncia da observancia da licitacdo, acréscimo da
responsabilidade dos administradores e a vigilancia sobre os seus atos, entre outros, mas sem
descaracterizar a sua natureza juridica de sociedade an6nima, bem como, as suas relagdes

civis, trabalhistas e tributarias proprias das entidades privadas.>!

4 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 15 e 16.

4 Anteriormente existia uma controvérsia acerca da possibilidade de criacdo da sociedade de economia mista
nos estados e municipios, mas tal entendimento foi superado, sob o fundamento de que o tema é de matéria
econdmica, e, ndo comercial, tratando-se, portanto, de interesse local e competéncia concorrente. Sobre o tema,
ver: MUKALI, Toshio. A sociedade de economia mista na Lei das S.A. Revista de Direito Administrativo, n.
136, p. 297-303, abr./jun. 1979.

47 “Foi ainda no perfodo de vigéncia da constituicdo anterior que se estabeleceu a discussdo acerca da
possibilidade de criacdo de sociedades de economia mista pelos entes juridicos de direito publico municipal e
estadual. A recusa a aceitacdo das sociedades de economia mista estaduais e municipais esteve atrelada a
competéncia federal para elaboragdo de normas de direito comercial, vale dizer, de normas derrogatérias do
direito societéario que inevitavelmente acompanhariam a criagdo de sociedades estatais. Sem que se possa negar a
distribuicdo de competéncias trazida pela Constituicdo, ela ndo impede a criacdo das empresas mistas estaduais e
municipais. Nestas as derrogacdes do direito comum precisam estar fundamentadas na prépria Constituicdo ou
em lei federal de ambito nacional, como o Decreto-lei 2.300/86 e a Lei das Sociedades Anbnimas. Respeitadas
tais limitagdes, poderdo as empresas mistas ser criadas e mantidas pelos Estados e Municipios.” In: RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p. 108 e 109.

4 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
138.

4 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 16.

50 Ibid., p. 19 e 20.

51 Ibid., p. 19 e 20.
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E importante reiterar que a sociedade de economia mista deve observar o regime de
direito privado, entretanto, “ndo resta duvida de que, por utilizar-se de verbas publicas na
constituicdo de seu patrimonio ou na subvencdo de suas atividades, respeitara as protecdes
conferidas aos bens publicos”.%?

Desse modo, a criagdo que inicialmente pretendia a agilidade da sociedade de
economia mista, a partir da aplicacdo do regime juridico de direito privado, acabou sendo
alterada pelo “sistema constitucional atual, ao estender as sociedades de economia mista 0
regime juridico de direito publico quanto a licitagéo e fiscalizacdo, acabou impondo-lhe uma
situacdo de direito muito préxima a dos entes juridicos de direito ptiblico”.>

Desta forma, a partir de 1988, com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
os artigos 173 e 175 tratam das atividades possiveis de serem exercidas pela sociedade de
economia mista e trazem alguns critérios para a sua execucao.

O artigo 173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil determina que o
Estado somente podera explorar atividade econdmica, quando esta for “necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo™*, ressalvados 0s casos
previstos na prépria Constituicdo e nos termos definidos em lei. O referido artigo também
prevé que “a lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializa¢do de bens ou de prestacio de servigos”.>

Na referida lei devera ser estabelecida a funcdo social e formas de fiscalizacdo; a
sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, em especial no que se refere aos
direitos e obrigacOes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; licitacdo e contratacdo de
obras, servigos, compras e alienacdes, nos termos dos principios observados na Administracéo
Publica; a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal; bem como

dos mandatos, da avaliagio de desempenho e da responsabilidade dos administradores.>®

52 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 23.

3 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
118.

%4 Artigo 173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%5 Artigo 173, §1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%6 A atual redagéo do paragrafo primeiro do artigo 173 decorre da Emenda Constitucional n® 19 de 1998., sendo
gue antes o texto assim estava redigido: “§ 1°: A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obriga¢des trabalhistas e tributdrias.”
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Com relacdo a funcdo social da sociedade de economia mista a legislacdo impde que o
seja a partir da realizagdo do “interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranca
nacional expressa no instrumento de autorizacio legal para a sua criagdo”,®’ sendo importante
destacar que a funcédo social ndo é novidade legislativa, estando prevista no artigo 5°, XXIII
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e artigo 421 do Codigo Civil Brasileiro.

O mesmo artigo 173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no seu
paragrafo segundo, estabelece que as sociedades de economia mista “ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado”,*® pois do contrario ocorreria uma
concorréncia desleal, o que ndo é o objetivo da lei, a qual na verdade pretende muitas vezes
estimular o mercado e, sempre, atender um fim social, mas dentro de um ambiente de
concorréncia leal.

O artigo 175 da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil determina que
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”,*® abrindo também
aqui espaco para a atuacdo da sociedade de economia mista.

Reitera-se que o presente trabalho possui o objetivo de analisar as sociedades de
economia constituidas para a prestacdo de servico publico de distribuicdo de energia elétrica,
e é exatamente por adotar esta linha que, no préximo capitulo, serdo abordadas a analise da
natureza e caracteristicas do conceito de servico publico.

2.2 SERVICO PUBLICO

Antes de adentrar ao tema propriamente indicado neste subtitulo, é importante resgatar
quais atividades podem ser desempenhadas pela sociedade de economia mista, quais sejam, as
tipicas ou essenciais, que sdo exercidas a partir de um monopdlio; as que possuem como
objetivo “oferecer servigos € bens necessarios a coletividade, que nao estejam ou ndo possam

ser ofertados pela iniciativa privada™;®® e, por fim, a realizacdo de uma atividade ja realizada

57 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais: comentarios ao regime juridico
licitatorio e contratual da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 36.

%8 Artigo 173, §2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%9 Artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

0 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
127.
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pelo setor privado, a partir de um sistema de concorréncia, entretanto, esta Gltima atividade
deve ser apenas realizada de forma excepcional.®

Em resumo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil autoriza que a sociedade
de economia mista atue na atividade econdmica em sentido estrito, bem como através da
prestacdo do servico publico, sendo que na primeira modalidade atua na esfera do particular,
e, na segunda, “oferta a sociedade bens ou servicos escassos, apresentados exclusivamente
pelo Estado ou pelo particular no sistema de concessdo”.%?

No caso da concessdo de servicos publicos, por um lado, desonera-se os cofres da
Administracdo Publica e transfere-se o risco com relacdo a lucratividade, uma vez que é
assumido pela iniciativa privada, mas ndo de forma plena. De outro lado, como o particular
estd no exercicio de competéncia estatal ¢ que a maior parte do capital é publico, “continua o
ente publico respondendo objetivamente pelos atos praticados pelo concessionario e que o
tenham sido, no exercicio do servigo publico em que houve dano a terceiros”,%® sendo ainda
responsavel pelo desempenho satisfatorio do prestador de servi¢o e pela sua continuidade.
Também se caracteriza por permitir aos “administrados disporem de servigos que deverdo ser
prestados de acordo, com a melhor técnica, buscando-se 0os melhores resultados em termos de
beneficios sociais, considerando-se que o Estado ndo dispde da especialidade que o particular
pode dispor relativamente a area de atuagdo”.®*

Diante destas ultimas consideracfes, Eros Grau sugere que ndo se trata de concessao,
mas sim de verdadeira modalidade de delegacdo, uma vez que as sociedades de economia
mista sdo criadas para tal fim. Ou seja, ndo decorre de contrato, mas sim de imposicao legal;
quanto a caducidade ou rescisdo, estas dependem da extin¢do legal e ndo possuem carater
temporario necessariamente; ndo ha garantia de retribuicdo lucrativa, mas pelo contrario, pode
até ser deficitaria; na situacdo retratada a satisfacdo do interesse publico prevalece sobre a

busca do lucro.5®

61 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
127.

62 |bid., p. 128.

8 Ibid., p. 130.

® Ibid., p. 130.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 157-160.
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Retornando ao conceito do servigo publico, passa-se ao defendido pelo Celso Antbnio

de Bandeira de Mello:

O servico publico constitui-se em uma das mais importantes nocfes do direito
administrativo brasileiro, porque tem assento constitucional especificador de um
vasto campo de deveres do Estado brasileiro em relagdo a Sociedade, sobre se
constituir em fundamento da cobranca de relevante variedade de taxas. Diante da
orquestrada zoeira da privatizacdo, em diferentes partes do mundo, mas sobre-posse
entre os sub ou semidesenvolvidos (como é natural) e até mesmo no Brasil — em
despeito dos dizeres da Constituicdo —, chegou-se a apregoar o fim da nocdo de
servico publico e uma suposta superacdo do Direito Administrativo até entdo
existente, substituidos um e outro pelas maravilhas da livre iniciativa e da auto-
regulacdo do mercado, tudo no melhor estilo e sotaque norte-americano.

Celso Antonio Bandeira de Melo, no corpo do texto da sua obra de Direito

Administrativo, apresenta mais um conceito de servi¢o publico:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada & satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricGes especiais —
instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.5’

Para Marcia Carla Pereira Ribeiro o conceito de servi¢co publico ndo é estatico:

Admitindo variacdes pela aceitacdo e novas modalidades ou pela retirada de antigas,
de acordo com o grau de essencialidade ou de oferta dos bens e servicos, num
determinado local, num determinado periodo. [...] Os servigos publicos podem ser
compreendidos como uma projecdo no campo fatico do que o legislador
constitucional resolveu indicar como situagdo tedrica de relevante interesse coletivo,
sendo imperativos da seguranca nacional, como na hip6tese das atividades
estratégicas.®

Luiz Gustavo Kaercher Loureiro conceitua o servi¢o publico como:

A atividade de producdo e/ou circulacdo de bens e servicos referentes a uma
determinada &rea econbmica, atribuida pela Constituicdo ao Poder Publico, dotada,
por opc¢do do legislador ordinério, de um regime juridico especifico estampado no
art. 175 — caracterizado fundamentalmente pela existéncia de uma “politica
tarifaria”, pela obrigacdo de um “servigo adequado” e pela responsabilidade civil
objetiva —, cuja execucdo pode ser delegavel a privados, por meio de especificos
instrumentos que assegurem o pleno exercicio da competéncia puablica e o
oferecimento do “servigo adequado” ao usudrio.®®

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

p. 652, nota de rodapé 5.
87 1bid., p. 650.

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.

135 e 136.

% LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Premissas para uma leitura integrada da indlstria de energia na
Constituicdo e para a identificacdo de uma politica energética constitucional — a propésito dos arts. 173 e 175 da
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Floriano de Azevedo Marques Neto defende uma construcdo doutrinéria do servigo
publico:

A propria Constituicdo ndo trata do termo servigo publico com uma Unica acepgao.
Por isso € no minimo muito dificil extrair do texto constitucional uma concepgéo
Gnica de servico publico, como procura fazer parte da doutrina do Direito
administrativo brasileiro. Ainda que sejam Uteis e até necessarias as interpretacdes
do texto constitucional, a verdade é que o texto ndo favorece muito as apartagdes
dicotdbmicas. Por isso ndo se pode afirmar que a nocdo de servico publico entre nés
seja uma construgdo constitucional, mas sim doutrinaria.”™

André Luiz dos Santos Nakamura também apresenta um conceito de servigo publico:

A Constituicdo Federal nos deu uma nocdo de servigo publico que abrange: i) os
elencados na Constituicdo Federal que somente podem ser objeto de prestacdo direta
pelo Estado ou de forma indireta por este, mediante a concessdo e permissdo de
servigo publico; ii) abrange também as prestagdes de utilidade publica que podem
ser realizadas, de forma complementar, pela iniciativa privada, como salde e
educacao; iii) os ndo expressamente elencados na Constituicdo Federal, mas que se
tornem um dever do Estado, em razdo da necessidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais. O rol dos servigos publicos ndo é fixo, sendo alterado de acordo com
as necessidades coletivas, sempre por uma escolha politica, amparada em lei. Uma
atividade que hoje néo é servigo publico pode ser transformada em servigo publico,
desde que necessaria ao atendimento do interesse publico e efetividade dos direitos
fundamentais. Da mesma forma, uma atividade que hoje é considerada um servigo
publico pode deixar de sé-lo, desde que desnecesséria a atuacgao estatal. Os servigos
publicos podem ser instituidos por lei, sem necessidade de emenda constitucional. O
Estado ndo é livre para declarar qualquer atividade como servigo publico. Porém,
havendo a necessidade de fomentar a efetividade de qualquer direito fundamental,
pode e deve o Estado, por lei, declarar qualquer atividade como servigco publico,
inclusive as atividades de natureza econdmica, conforme previsto no art. 173 da
Constituicdo Federal.™

Maria Sylvia Zanella Di Pietro além de expor um conceito, ainda enumera exemplos

de servicos publicos expressos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Servico publico é toda atividade que a Administracdo Publica executa, direta ou
indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime juridico
predominantemente publico. Abrange atividades que, por sua essencialidade ou
relevéncia para a coletividade, foram assumidas pelo Estado, com ou sem
exclusividade. A prépria Constituicdo Federal é farta em exemplos de servigos
publicos, em especial os previstos no artigo 21 com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 8/95; servigco postal e correio aéreo nacional (inciso X), servigos
de telecomunicagdes (inciso Xl), servicos e instalacbes de energia elétrica e
aproveitamento energético, radiofusdo, navegacdo aérea, aeroespacial, transporte
ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros em fronteiras nacionais ou que
transponham os limites de Estado ou Territorio, transporte rodoviario interestadual e

Carta. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito do petréleo e de outras fontes de energia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 303-325.

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Evolugdo do Servico Publico. In: KLEIN, Aline Licia; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Tratado de Direito Administrativo: fun¢des administrativas do Estado (Vol. 4).
Coordenagdo: Maria Sylvia Zanella Di Pietro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 89-113.

T NAKAMURA, André Luiz dos Santos. Revisitando o conceito de servico plblico. In: Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 9, n. 1, abr./2019, p. 301-302.
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internacional de passageiros, servicos de portos maritimos, fluviais e lacustres
(inciso XII); servigos oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia de
ambito nacional (inciso XV); servicos nucleares (inciso XXII1).7?

Pode-se observar que ndo ha uniformidade na doutrina e nem mesmo um conceito
expresso na Constituicdo de servico publico, e tal se deve muito a propria redacdo
constitucional, que acaba utilizando o termo para situagbes diversas. E o que ocorre, por
exemplo no artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e dispositivos
relacionados a saude e educagdo, sendo que naquele artigo coloca como exigéncia a existéncia
de concessdo e permissdo pelo Estado para a prestacdo do servico publico, e, nas duas Ultimas
hipdteses, pode ser exercida livremente pela iniciativa privada sem qualquer exigéncia
adicional.”

E importante ressaltar que o ndo interesse de determinada atividade pelo setor privado,
ndo o transforma em servico publico. Na verdade, sequer as diretivas indicadas no artigo 173
da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, quais sejam, no caso de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, daria a uma determinada atividade o titulo de servico
publico, mesmo porque tais diretivas se aplicam para as atividades econdmicas efetivadas
pelo Estado em concorréncia com a iniciativa privada. Por outro lado, também ndo se pode
afirmar que somente o Estado pode realizar o servi¢o publico, pois este também pode ser
prestado pela iniciativa privada, conforme se pode extrair da leitura do artigo 199 da
Constituicdo.”

Este também é o entendimento de Fernando Herren Aguillar que afirma que o
atendimento das diretrizes do artigo 173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
ndo pode servir de subsidio para enquadrar uma determinada atividade como servico publico,
e, portanto, somente poderia ser enquadrado o que expressamente foi determinado pela
Constituicdo como tal.”

E fato que a sociedade de economia mista prestadora de servigo publico, apesar de lhe
ser aplicado o regime juridico de direito privado, ndo possui 0 mesmo tratamento e liberdade

das empresas privadas, ou seja, ndo ha paridade entre elas, pelo contrario, sendo que as

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 192, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 446 e 74.

8 NAKAMURA, André Luiz dos Santos. Revisitando o conceito de servico pablico. In: Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 9, n. 1, abr./2019, p. 297.

™ 1bid., p. 295.

> AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do Direito Nacional ao Direito Supranacional. Sio
Paulo: Atlas, 2016. p. 346-347.
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limitacbes sdo significativas, como a exigéncia da licitacdo, bem como a fiscalizacdo
constante do Tribunal de Contas.”®

Inclusive as a¢es fiscalizadoras existem em razéo da utilizacdo do capital pablico e
da necessidade de comprovar como foi aplicado eventual lucro, pois se trata de um acréscimo

ao erario.”’

2.3 REGIME JURIDICO APLICAVEL AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Analisada sob o viés do sistema capitalista, a intervencdo estatal somente seria
justificada quando tivesse como intuito atender a satisfacdo dos interesses da coletividade,
sendo que a sociedade de economia mista seria um instrumento para a realizacdo destes
interesses por meio da atuacio do Estado.’®

A sociedade de economia mista possui como papel principal o atendimento do aspecto
social, e, sendo mista, é constituida por parcela do patrimdnio publico, ou seja, da
coletividade, mas também, possui patrimdnio privado, o que lhe submete ao regime juridico
ora de direito privado e ora de direito publico, no mesmo interim, e, portanto, em alguns
aspectos lhe aplica o regime juridico de direito privado e em outros aspectos, as normas de
direito pablico.™

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil enumera diversas caracteristicas
marcantes da sociedade da economia mista, mantendo-a na Administracdo Pablica indireta e
determinando a sua obediéncia aos principios do artigo 37, caput, quais sejam, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A investidura em emprego publico depende de aprovacéo prévia em concurso publico
ou de provas e titulos,®° bem como proibe a acumulagio de empregos e fungdes no &mbito da
Administracdo Publica direta e indireta,®! tema a ser tratado de forma mais detalhada no final
deste capitulo.

Aplica-se ainda a sociedade de economia mista as normas de direito publico relativas

ao procedimento licitatorio.®2

6 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
137.

77 Ibid., p. 137.

8 Ibid., p. 23 e 30.

7 Ibid., p. 35.

8 Artigo 37, 1l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

81 Artigo 37, XVII da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil.

82 Artigo 37, XXI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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A sociedade de economia mista padece da incidéncia das normas constitucionais,
direito administrativo e societario, sendo que ¢ deste ultimo que “retira a sua estrutura
organizacional e a conformacio da sua atividade”.8® Sendo uma sociedade comercial, sua
atividade tem carater econdmico, mesmo quando possui por objeto a prestacdo do servigo
publico.®*

Com relacéo a implantacéo da sociedade de economia mista, a mesma € regulada pelo
Decreto-lei n°® 200/67, sendo que a sua organizacdo e estrutura se rege pela Lei das
Sociedades Andnimas e pela Comissdo de Valores Mobiliarios quando se tratar de companhia
aberta, bem como por disposi¢cdes especiais impostas pelo poder publico, as quais séo
aplicaveis também para as sociedades de que faz parte.®

No artigo 173 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil fica determinado que
a sociedade de economia mista se sujeita “ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacOes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”, sendo
que o presente trabalho dara foco nas obrigacdes trabalhistas.®®

E importante destacar que a distincao entre servigos publicos e atividades econdmicas,
bem como a aplicacéo respectiva dos artigos 175 e 173, ambas da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, esta sendo repensada, por ndo ser atualmente tdo adequada para definir o
regime de gestdo de uma empresa estatal, e, pelo fundamento de que ndo ha relacdo entre a
natureza da atividade e a auséncia ou presenca da competicéo:®’

Assim, é plenamente possivel que uma empresa estatal preste um servigo publico em
regime de competicdo com empresas privadas, do que se extrai a absoluta
impossibilidade de sua gestao ser integralmente submetida ao paradigma burocratico
de atuagdo somente por se rotular a sua atividade como sendo um servico publico, e
ndo uma atividade econémica em sentido estrito. [...] Diante disso, 0 pensamento
doutrindrio atualmente caminha no sentido de se admitir com maior naturalidade a
sujeicdo das empresas estatais ao regime proprio das empresas privadas. Entende-se

que o dado relevante consiste em identificar se a empresa estatal atua em
competicdo com outras empresas.®®

Mayara Gasparoto Tonin também segue esta linha, uma vez que entende ser
insuficiente para descrever a realidade, em razdo da introducdo da concorréncia em setores

que anteriormente eram considerados monopolios, “isso porque o regime de competicdo exige

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
118.

8 |bid., p. 118.

& 1bid., p. 119.

8 Artigo 173 da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil.

8 SCHWIND, Rafael Wallbach. O Estado acionista: empresas estatais e empresas privadas com participacdo
estatal. Sdo Paulo: Almendina, 2017, p. 77.

8 |bid., p. 78 e 79.
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das sociedades empresarias padrdes de eficiéncia e qualidade compativeis com as outras
empresas do setor, por uma questio de sobrevivéncia no mercado”.8

De qualquer forma, é importante ponderar que uma interpretacdo literal deste
dispositivo constitucional ndo é suficiente para revelar o regime juridico aplicavel a sociedade
de economia mista.*

Tal se deve a sua atuagcdo complexa, assim como a diversidade de objetos econd6micos
explorados, o que tem levado a jurisprudéncia em algumas situacdes a derrogar o principio da
igualdade da sociedade de economia mista com empresas privadas em face da aplicacdo de
normas de direito ptblico.%

Isto decorre principalmente em razéo da natureza das atividades que exerce, ou Seja,
guando na prestacdo dos servicos publicos aproxima-se mais do regime juridico do direito
publico, e, quando na execucdo das atividades econdémicas em sentido estrito, devera ser mais
préximo ao regime juridico de direito privado.®

E relevante mencionar que a aplicacio de uma dicotomia entre o regime juridico de
direito privado e publico ja ndo consegue mais solucionar a complexidade da sociedade de
economia prestadora de servigo publico, eis que apesar da sua atividade principal ser a
prestacdo de servigo publico, acaba exercendo outras atividades conexas que ficam numa
linha ténue, sem nem sempre estar clara a aplicacdo de um regime ou outro.*

Tal fato acarreta uma inseguranca juridica no que se refere a legalidade dos atos dos
gestores, 0s quais, assim como 0s tribunais, nem sempre sabem qual o melhor caminho a
escolher, pois ndo existem critérios claros e objetivos para tal escolha, e, portanto, esta deve
ser pautada “por meio de uma interpretagao dos preceitos constitucionais que se revele, cada
vez mais, cognitivamente aberta a compreensdao da complexidade econémica e social que
permeia a atuacdo dessas empresas no cendrio nacional”.%

Desta forma, as obrigagOes entre a sociedade de economia mista e outra entidade

privada serdo assumidas por intermédio da utilizacdo de contrato de direito privado e ndo de

8 TONIN, Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios: de acordo com a Lei
das S/A e com a nova lei das estatais. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 64.

% MENDES, Gilmar. Aspectos constitucionais da intervencdo do Estado no dominio econdémico. In:
NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (Coord.). Estatuto juridico das
estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 28 e 29.

°L Ibid., p. 28 e 29.

%2 |bid., p. 28 e 29.

% Ibid., p. 29, 30 e 41.

% Ibid., p. 29, 30 e 41.
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direito publico, ndo sendo, portanto, contratos administrativos, ou seja, sem a existéncia da
supremacia do poder da Administracdo Publica e de clausulas exorbitantes.®

Entretanto, reitera-se que a legislacdo entendeu por bem consagrar a natureza privada
da sociedade de economia mista, aplicando-se as regras de direito privado, leis civis ou
comerciais, desde que se compatibilizem com esta estrutura peculiar, ou seja, aplica-se o
regime comum das sociedades andnimas privadas, desde que ndo contrarie a legislacéo
especifica, nos termos do artigo 235 da Lei n° 6.404/1976.%

Desta forma, a sociedade de economia mista ora se utiliza do direito comercial, ora do
direito administrativo; ora observa os preceitos de direito privado, ora esta ocupada com a
execucao do servigo publico, sendo que neste momento deve seguir a legislacdo pertinente as
concessdes, mas sempre deve ser guiada pela sua funcio puablica.®’

Pode-se concluir que, se inicialmente o objetivo da sua criacdo era escapar da
burocracia e dos rigores da Administracdo Publica, o tempo e a experiéncia demonstraram
que havendo o emprego de dinheiro publico, ha principios basilares que devem ser
respeitados, mas ndo necessariamente com as mesmas travas existentes na Administracdo
Publica direta, o que faz da sociedade de economia mista um meio termo entre o publico e o
privado quanto as questdes burocraticas.*®

E importante ressaltar que apesar da aplicacio do regime juridico de direito privado
para a sociedade de economia mista, € fato que ela ndo possui 0 mesmo regramento das
empresas privadas, “pois sdo destinadas a satisfacdo de objetivos de interesse geral de ordem
econbmica ou social, fazendo com que consideracfes sobre curso e rentabilidade financeira
sejam colocadas como coadjuvantes”.%

Ana Frazéo apresenta entendimento interessante acerca da extensdo da fungéo social
da sociedade de economia mista, delimitando esta exatamente pelo interesse publico
especifico que justificou a sua criacdo. Deste modo, 0s seus gestores ndo podem atuar de

forma totalmente discricionaria ou em dissonancia com a razoabilidade. Ou seja: ndo podem

% VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 26 e 29.

% O proprio paragrafo 2°, inciso 111, do artigo 173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, destaca
que a sociedade de economia mista deve observar nas “licitagdes, e contratagdo de obras, servigos, compras e
alienacdes, observados os principios da administracdo publica”, os quais estdo elencados no artigo 37 da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, quais sejam, da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p.
88.

% E fato que a personalidade juridica de direito privado da sociedade de economia mista n&o € suficiente para
afastar a incidéncia do regime juridico administrativo, uma vez que emprega capital publico. Fonte: RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p. 19.

% RIBEIRO, op. cit., p. 92 e 93.
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perseguir qualquer interesse publico, mas por outro lado, também ndo podem apenas buscar o
melhor para os acionistas, reiterando que o seu foco é o objetivo da sua criacdo, e € este que
deve ser perseguido.'®

Sob o0 aspecto societario, a sociedade de economia mista pode simplesmente “ter
derrogada a aplicagdo das normas do direito societario a ponto de desnaturar as caracteristicas
do tipo societdrio que teoricamente serviria de seu suporte”,’! e estas podem estar elencadas
no préprio estatuto social destas sociedades, em especial no que concerne a escolha dos
administradores. E importante destacar aqui, que enquanto na sociedade andnima ha eleicio e
destituicdo de diretores pelo Conselho de Administragdo, € comum nas sociedades de
economia mista que os diretores sejam nomeados pelo Poder Executivo, sendo tal diretiva
amparada “no interesse publico no exercicio das atividades da sociedade de economia mista e
na necessidade de compatibilizacdo entre a direcdo do empreendimento e 0s objetivos
politicos”.10?

Ciente de que nas sociedades de economia mista os diretores sdo nomeados e
destituidos pelo Poder Executivo, o legislador definiu critérios para esta escolha na Lei n°
13.303/2016. Em seu artigo 23, a fim de buscar a profissionalizacdo da diretoria e garantia de
longevidade da organizacdo, esta previsto que a “profissionalizagdo exigida destes diretores é
essencial ndo sé para um melhor controle interno sobre sua atuacdo, mas também para que a
organizaGao possa ser competitiva na economia atual em que vivemos”.1%

Com base na referida legislacdo, André Antunes Soares de Camargo enumera o que 0S
diretores devem atender, a fim de atingir o objetivo da profissionalizacao:

(a) assumir o cumprimento de metas e resultados especificos no ato de investidura;
(b) planejar-se com antecedéncia, devendo apresentar um plano de neg6cios
(business plan) para o exercicio social seguinte e sua estratégia de longo prazo
(minimo de 5 anos) até a ultima reuniéo ordinéaria do conselho de administragdo do
ano anterior; e (c) ser monitorados e fiscalizados diretamente pelo conselho de

administragéo, que publicardo as suas conclusdes e as informardo aos respectivos
6rgdos legislativos competentes e aos respectivos tribunais de contas, quando

100 FRAZAO, Ana. O abuso de poder de controle na lei das estatais. In: NORONHA, Jo&o Otavio de; FRAZAO,
Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n° 13.303/2016.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 113.

101 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999,
p. 123 e 124,

102 |bid., p. 123 e 124.

18 CAMARGO, André Antunes Soares de. A diretoria, o comité de auditoria estatutario e o conselho fiscal na
Lei n° 13.303/2016: primeiras reflexdes. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 175.
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houver, salvo as informacGes de natureza estratégica e de interesse da empresa em
questdo.1o*

O artigo 17 da Lei n° 13.303/2016 também especifica requisitos que auxiliam na
indicacdo de administradores profissionais, quais sejam: reputacdo ilibada; notdrio
conhecimento; experiéncia profissional técnica, de direcdo/gestdo, académica ou como
profissional liberal; formacéo académica, ficha limpa, bem como uma lista de impedimentos a
ser respeitada.

Com relacdo aos administradores da sociedade de economia mista, em regra S&o
nomeados e destituidos, a qualquer tempo, pelo chefe do Poder Executivo, podendo ser
escolhido externamente ou internamente nos quadros funcionais da empresa.

Destaca-se que ndo ha débice para que o diretor seja um empregado, embora de carater
especial, com fundamento na norma celetista e na Lei das Sociedades por A¢Oes (Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976), caracterizada a sua subordinagdo ao conselho de
administracdo da empresa, cujas determinac@es tais diretores devem observar. O Manual de
Direito Disciplinar para estatais faz uma analise interessante acerca do tema:

Na hipdtese de o diretor nomeado ja possuir vinculo laboral com a empresa, a
jurisprudéncia atual se manifesta no sentido de que o “empregado eleito para ocupar
cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando
0 tempo de servico desse periodo, salvo se permanecer a subordinacdo juridica
inerente a relacdo de emprego” (Stimula n° 269 do Tribunal Superior do Trabalho).
Portanto, vigora o entendimento de que a relagdo empregaticia originaria
permanecera suspensa durante o periodo em que o empregado exercer a
incumbéncia do cargo de diretor. Conforme sera abordado em ponto especifico, a
suspensdo do contrato de trabalho provoca sua sustagdo, mas, no entanto, resta
garantida a preservacdo do vinculo entre empregado e empregador, a teor do que

dispde o art. 471 da CLT, o que acarreta a manutencdo de alguns efeitos contratuais,
tais como os deveres de lealdade, de sigilo, entre outros. %

Ja com relacdo aos empregados publicos, o respectivo vinculo é regido pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ndo sendo estes considerados servidores publicos.
Entretanto, tanto administradores, quanto empregados, em razdo de tratarem com a coisa

publica, possuem a responsabilidade como se agentes publicos fossem. Entdo, sobre este

104 CAMARGO, André Antunes Soares de. A diretoria, o comité de auditoria estatutario e o conselho fiscal na
Lei n° 13.303/2016: primeiras reflexdes. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 174.

105 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Manual de Direito Disciplinar para Estatais. Brasilia: Julho de
2020. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/46026/8/Manual_de_Estatais_2020.pdf. Acesso
em: 03 fev. 2022.
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aspecto, resta de lado a aplicagdo do direito privado, uma vez que utilizam “bens publicos
para a consecucio dos fins sociais da empresa a qual vinculados”.%®

Por outro lado, quando a atuacdo da sociedade de economia mista se destaca em
determinado mercado competitivo, a competitividade surge como elemento basilar com
impactos inclusive no que diz respeito a vocagéo lucrativa. Uma sociedade de economia mista
deficitéria ensejaria uma potencial situagdo de concorréncia desleal, uma vez que ndo poderia
concorrer de forma isonémica com as demais empresas do setor privado, sendo que o lucro
ndo faria parte do seu custo. 1sso ensejaria um repasse de custo menor ao consumidor, que 0
setor privado (o qual busca o lucro), ndo poderia fazer, desestimulando a prépria concorréncia
no setor.

Por outro lado, se possuir lucros, consegue trazer equilibrio ao mercado, uma vez que
tende a evitar que outras entidades privadas busquem o lucro excessivo, em razdo da
necessidade de concorréncia, portanto, mesmo sendo uma sociedade de economia mista pode
e deve ter lucro.’

Mayara Gasparoto Tonin também defende a lucratividade como elemento essencial da
sociedade de economia mista, pois, “a partir do momento em que o Estado opta por
desenvolver uma atividade em prol de determinado interesse publico por meio da técnica
empresarial, aceita as caracteristicas desse modelo”, além do fim lucrativo ser objeto da Lei n°
6.404/1976 nos seus artigos 2°, 153 e 154, §2°, a.1%8

A autora ainda enumera 0s motivos que destacam a importancia da defesa da
lucratividade, bem como, apresenta em nimeros, a seriedade do recebimento de dividendos

pelo Estado controlador:

O lucro faz parte da esséncia das sociedades de economia mista. E de interesse da
companbhia, pois é meio para realizar o interesse publico; é de interesse do acionista
minoritario, que recebera sua parcela de dividendos como retorno ao investimento
que realizou; e também de interesse do acionista controlador publico, que recebera
dividendos e podera reinvesti-los nas atividades do Estado. Neste ponto, €
interessante destacar o interesse do acionista controlador (publico) em receber
dividendos. Os recursos advindos da distribuicdo de dividendos das sociedades de
economia mista fazem parte da receita do Estado controlador. Em 2017, por
exemplo, o Governo Federal obteve quase R$ 2 bilhdes em dividendos oriundos de
empresas estatais federais. Isso demonstra que a rentabilidade da exploracdo da
atividade econdmica também favorece o proprio Estado como acionista
controlador.1%°

106 \VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. S&o Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 35 e 36.

107 GRAU, Eros Roberto. Lucratividade e funcdo social nas empresas sob o controle do Estado. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 55, p. 35-59, 1984, p. 49.

108 TONIN, Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios: de acordo com a Lei
das S/A e com a nova lei das estatais. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 79.

109 1hid., p. 83.
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A questdo da possibilidade de lucro na Sociedade de Economia Mista é bastante
debatida, uma vez que a mesma possui como papel principal o atendimento do interesse
publico, portanto, poderia se pensar como censuravel a existéncia de lucro em atividades de
prestacdo de servico publico, entretanto, pode-se afirmar que o que é censuravel ndo é a
existéncia de lucro, mas sim, a ndo utilizacdo deste em prol da coletividade e, por isso,
poderia se alegar que qualquer condenacéo trabalhista que utilizasse estes lucros para a sua
satisfacdo, estaria automaticamente acarretando uma retirada de beneficio a prépria
populagdo.t®©

Também ¢ importante ressaltar que “o absoluto desprezo pelos interesses privados
impacta a capacidade de financiamento privado subsequente das sociedades de economia
mista nos mercados”.!1

Respeitando opinides em sentido diverso,''? nio hd como negar que “o lucro nio
configura interesse publico secundario, mas sim um objetivo necessariamente eleito pelo
Estado (ao lado daqueles de “politicas publicas™) quando optou por trilhar a via empresarial
de economia mista”.**?

Sobre o regime societario, a Lei n° 13.303/2016 traz diversos dispositivos que acabam
por derrogar parte da Lei das Sociedades Andnimas, passando a aplicar as empresas estatais
um estatuto juridico baseado “sobre regras de governanga corporativa e de transparéncia,

praticas de gestdo de riscos e de controle interno, bem como nos mecanismos de protecdo dos

110 “Mais uma vez se impde o cotejo entre a nogdo de sociedade de economia mista/interesse social/lucro. Ndo ha
como fugir a conclusdo expressa por Comparato quando assevera ndo poderem as sociedades estatais serem
criadas, a0 menos em nosso regime constitucional, para a satisfacdo dos interesses financeiros do poder publico,
e, acrescenta-se, do particular associado ou ainda, quando conclui pela configuragdo de desvio de poder ou de
competéncia do Executivo a criacdo ou manutengdo de empresas estatais com o objetivo de producéo e partilha
de lucro. No minimo, seria de provocar desconfianga quanto as reais finalidades estatais a ideia de o Estado obter
lucro em detrimento das finalidades sociais. Nao ha como justificar a existéncia de uma sociedade de economia
mista sendo para que sejam atingidos os fins indispensaveis ou socialmente desejaveis que devem ter pautado
sua criagdo.” In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba:
Jurud, 1999, p. 40.

11 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Legislador Frankestein! — Ndo é possivel transplantar governanca das
empresas privadas as empresas estatais. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 70.

112 Modesto Carvalhosa, na obra “Comentarios a lei de sociedades andnimas”, argumenta em sentido contrario,
ou seja, que o interesse publico prevalece sobre a finalidade lucrativa. Fonte: CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios a lei de sociedades andnimas. Vol. 4, tomo |, artigos 206 a 242, 52, ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 375.

113 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. A Lei n°® 13.303/2016 e as
sociedades de economia mista: aspectos societarios, controle e eficiéncia. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 278, n. 2, maio/agosto 2019, p. 170.
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acionistas”, além da aplicacdo do Decreto n° 8.945/2016 ¢ apenas subsidiariamente sera
aplicada a Lei das Sociedades Anbénimas n° 6.404/1976 e a Lei n° 6.385/1976.114115

Entretanto, apesar deste esforco legislativo, defende-se que as sociedades de economia
prestadoras de servico publico ndo se enquadram no artigo 173, § 1° e 2° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, pois ndo teriam atributos especificos da administragdo direta,
nem da administracdo indireta, mas por outro lado, também ha quem defenda que o fato de
exercer 0 servico publico ndo alteraria a natureza de sociedade de economia mista. O fato é
que, seja no aspecto doutrinario, ou seja no aspecto jurisprudencial, ndo foi possivel até o
momento encontrar uma uniformizagdo quanto ao regime juridico das estatais.®

A fim de tentar solucionar o impasse quanto ao melhor enquadramento acerca do
regime juridico aplicavel, Marcio lorio Aranha apresenta uma separacdo entre as empresas
estatais antes e apos a Lei n° 13.303/2016, sendo que no ambito da precedéncia da legislacéo
indicada, separou as referidas empresas sob o enfoque do recorte institucional, prestacional e
organizacional e, mesmo que neste momento do trabalho haja uma breve e pontual repeticéo
de alguns temas, é importante reiterar que tal € necessario, uma vez que este segue atrelado a
enfoque diferente, qual seja, a dos recortes aqui intitulados.*!’

Sob o enfoque institucional a empresa estatal faz parte da Administracdo Publica
indireta e deve respeitar 0s principios gerais da Administracdo Publica, nos termos do artigo
4° 11, ‘b> e ‘¢’ do Decreto-lei n° 200/67 e artigo 37, caput da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Em decorréncia deste enfoque, a referida empresa exige aprovacdo em
concurso publico para ingressar nos seus quadros; possui personalidade de direito privado;
depende de autorizacdo legal para a sua criacdo; aplica-se o regime juridico de direito
privado; submetem-se ao controle judicial, inafastabilidade da jurisdi¢do, controle financeiro,

114 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;, DALLEDONE, Rodrigo Fernandes Lima. A Lei n°® 13.303/2016 e as
sociedades de economia mista: aspectos societarios, controle e eficiéncia. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 278, n. 2, maio/agosto 2019, p. 156.

115 O fato é que desde a promulgacdo da Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, bem como, mesmo
apos a alteracdo do paragrafo primeiro do artigo 173 pela Emenda Constitucional n® 19/1998, permaneceu a
discussdo acerca da dicotomia entre a aplicacdo das normas de direito privado e de direito publico, a qual
pretende-se seja esclarecido a partir da publicacdo da Lei n® 13.303/2016, a qual dispde sobre o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como do seu Decreto-lei n° 8945/2016. Fonte: ARANHA, Marcio lorio.
O objeto do estatuto juridico das estatais e os regimes juridicos da empresa publica e da sociedade de economia
mista. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (Coord.). Estatuto
juridico das estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 46.

116 |bid., p. 46 e 47.

17 1bid., p. 49-61.
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poder de tutela ou supervisdo ministerial; e, apesar de ser de natureza privada é guiada pelo
interesse publico.!8

Com relagéo ao enfoque do recorte prestacional, destaca-se que a empresa estatal pode
explorar atividades econdmicas em sentido estrito, e neste caso estara sujeita ao regime
prestacional de natureza privada, nos termos do artigo 173, pardgrafo 1°, Il da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil; e, também pode prestar servico publico, o que acarretaria a
aplicacdo do artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e, por
consequéncia o regime juridico de direito pablico. Entretanto, atualmente, com a evolucao do
direito regulatério, bem como, do regime de concessdo, permissdo e autorizacdo, tendem a
deixar a ado¢do do regime juridico nebuloso, podendo inclusive predominar o regime juridico
privado.!®

No que se refere ao enfoque do recorte organizacional, a questdo € a possibilidade de
enquadramento do regime juridico aplicavel em face das atividades que exerce, podendo-se
neste caso elencar trés espécies:

a) prestacdo de servico publico em regime concorrencial com a aplicacdo do regime
juridico de direito privado na sua relacéo juridica com terceiro ndao usuario e no mercado, bem
como, também se aplica o regime juridico do direito publico, em especial quando se trata do
patriménio publico e do principio da impessoalidade;

b) exploracdo da atividade econémica em sentido estrito, no qual ha a mesma
aplicacdo do regime juridico elencado no item anterior, sendo que se for acrescentado a esta
espécie a existéncia do monopolio, aplica-se a impenhorabilidade dos bens afetados e do
regime de precgo publico controlavel; e,

c) prestacdo do servico publico em regime de privilégio constitucional ou de
exclusividade, com auséncia de distribuicdo de lucros aos particulares e sem atuacdo
concorrencial no mercado, quando se aplica o regime juridico de direito publico aplicado as
autarquias e fundacdes publicas conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, sendo
denominada de regime de privilégio constitucional em face de empresas publicas especiais.
Neste caso aplica-se um grau maior de questdes advindas do regime juridico de direito
publico do que as anteriores, podendo-se até as descrever como uma escada de amplitude do

maior para a menor aplicacdo das normas de direito publico. O fato é que sempre havera a

118 ARANHA, Marcio lorio. O objeto do estatuto juridico das estatais e os regimes juridicos da empresa publica
e da sociedade de economia mista. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 50-51.

119 1bid., p. 51-52.
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aplicacdo das normas de direito privado e publico, pois do contrério ou seria Administracéo
Publica direta ou empresa privada, sendo exatamente o hibrido que representa a natureza da
empresa estatal, e, por consequéncia da sociedade de economia mista.*?°

Ap0s a publicacdo da Lei n® 13.303/2016, ha em um unico diploma o tratamento de
empresas estatais e suas respectivas subsididrias; ndo ha alteracdo quanto as relacOes
administrativas externas a gestdo societaria da empresa; ndo trouxe dispositivo legal
especifico acerca das empresas publicas especiais e das sociais; também ndo houve a anélise
da aplicacdo da arbitragem; reitera a necessidade de autorizacdo legal prévia para a sua
criagdo, bem como a demonstracdo de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga
nacional, ja previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no seu artigo 173;
disciplinou especificidades acerca do regime societario, licitatério e contratos; demonstrou a
impossibilidade juridica de uniformizar o regime juridico a ser aplicavel em face da
diversidade de espécies de empresas estatais. 2!

O fato é que a partir da publicacdo da Lei n° 13.303/2016, conhecida também como
Lei de Responsabilidade das Estatais, a Lei das Sociedades Anbnimas agora se aplica
subsidiariamente, entretanto, o dilema entre a aplicacdo das normas de direito privado e
direito publico permanece, pois sdo decorrentes da discussdo acerca do papel do Estado
através das empresas estatais e destas em face daquele.??

Quanto ao regime trabalhista, destaca-se que aos empregados publicos das sociedades
de economia mista aplica-se o artigo 173, §1°, 1l da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, o qual impde a estes a sujeicdo as normas trabalhistas aplicadas ao regime juridico
préprio das empresas privadas, ou seja, a aplicacdo obrigatéria da Consolidacdo das Leis do
Trabalho e a competéncia da Justica do Trabalho para a analise das acfes judiciais
trabalhistas. 12

Em conjunto com o artigo 37, Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
que determina a realizacdo de concurso publico para a investidura de emprego publico na

Administragdo Pablica indireta:

120 ARANHA, Marcio lorio. O objeto do estatuto juridico das estatais e os regimes juridicos da empresa publica
e da sociedade de economia mista. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n°® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 52-58 e 62.

121 |bid., p. 58-61.

122 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Legislador Frankenstein! — Ndo é possivel transplantar governanca das
empresas privadas as empresas estatais. In: NORONHA, Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel
Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017,
p. 70-71.

123 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 446 e 447.



42

Art. 37: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacgao e exoneragao.

Todavia, ndo ha nenhuma norma constitucional referente a dispensa do empregado
publico, mas por outro lado, hd uma norma expressa, no artigo 41,'2* a qual regulamenta as
formas que o servidor publico estavel perdera o cargo.

Pode-se inferir entdo que a norma constitucional com relacdo ao empregado publico é
fulgente quanto a necessidade de realizacdo de concurso publico, bem como quanto a sujeicédo
do regime de direito privado no aspecto trabalhista, entretanto, ndo had nenhuma norma
constitucional expressa acerca da dispensa do empregado publico, devendo a ele se aplicar a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, inclusive a dispensa sem justa causa.

Tal conclusdo inclusive se coaduna com o proprio motivo de implantacdo da
sociedade de economia mista, que busca a desburocratizacdo, como também possibilitar a
concorréncia de empresas privadas com empresas de participacao estatal, que definitivamente
ndo assenta com a dispensa mais intrincada do empregado publico.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que a dispensa do empregado demanda a
apuracdo regular de suas insuficiéncias ou faltas, com direito a defesa, e, caso seja
imprescindivel o enxugamento do quadro de empregados, resta necessaria a “‘prévia
divulgacdo dos critérios que presidirdo as dispensas, a fim de que se possa conferir a
impessoalidade das medidas concretamente tomadas”, tendo inclusive o empregado

dispensado ilegalmente, o direito a reintegracdo e ndo apenas uma indenizacao

124 «Art. 41: SAo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel sé perderd o cargo: | - em virtude de
sentenga judicial transitada em julgado; Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa; Il - mediante procedimento de avaliagcdo periodica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa. § 2% Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, serd ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a
indenizacdo, aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneragdo proporcional ao tempo
de servigo. § 3°; Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em disponibilidade,
com remuneracdo proporcional ao tempo de servigo, até seu adequado aproveitamento em outro cargo. § 4°:
Como condic¢do para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliacdo especial de desempenho por comissao
instituida para essa finalidade.”
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compensatoria, pois além dos direitos privados envolvidos, hd também o direito de toda a
sociedade a quem deve ser aplicado o principio da legalidade.!?®

Marlicia Lopes Ferro entende que a sociedade de economia mista pratica ato
administrativo na ocasido da dispensa do empregado publico, dado que neste momento afasta-
se do regime juridico privado para conceder espaco ao regime juridico administrativo, pois
apesar de estarem sujeitas as regras trabalhistas, em razo da derrogacéo das normas privadas
pelas publicas, “estdo de igual forma obrigadas ao cumprimento dos principios que regem o
processo administrativo, devendo, por conseguinte, motivar o ato de despedida de empregado
pertencente ao seu quadro de pessoal”.1%

Mauricio Godinho, ap6s o julgamento da primeira decisdo de repercussao geral acerca
do tema, afirmou que a principio os empregados das sociedades de economia mista nao
estariam garantidos pela necessidade de motivacdo dos seus atos rescisorios, sendo véalida a
dispensa meramente arbitraria, em razdo da aplicacdo do artigo 173, § 1°, Il da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil. Entretanto, especifica que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal acabou direcionando tratamento especial a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos, determinando a motivacdo dos seus atos de dispensa, passando entdo a entender
que a sociedade de economia mista, deveria entdo ter o mesmo privilégio em razdo da
isonomia e equidade.'?’

Por fim é importante trazer para conhecimento a Orientacdo Jurisprudencial n°® 247 da
SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho,'?® que trata da possibilidade de dispensa do
empregado de sociedade de economia mista de forma imotivada, bem como a simula n® 390
do mesmo tribunal, o que reconhece que o empregado publico ndo é beneficiario da
estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mesmo

que aprovado em concurso plblico.*?

125 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 270 e 271.

126 FERRO, Marldcia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. S&o Paulo: LTr, 2007, p.
169.

127 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 1176 e
1177.

128 «247. SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE (alterada — Res. n° 143/2007) - DJ
13.11.2007. | - A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade; Il - A validade do ato de
despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) esta condicionada a motivagéo,
por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relagdo a imunidade tributaria e a
execugdo por precatorio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.”

129 «390, ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO DIRETA,
AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E
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O tema da dispensa de empregados publicos também ¢é tratado no Supremo Tribunal
Federal, nas repercussdes gerais n° 131 e 1022, melhor explicitado em nota de rodapé.!*

Tal analise é importante, pois a necessidade de motivacdo da dispensa do empregado
publico, por si s, acaba por interferir no nimero de reclamatdrias trabalhistas ajuizadas em
face de sociedades de economia mista, seja de empregados ativos ou inativos, inclusive
diferenciando-as de empresas integralmente privadas que ndo necessitam motivar os atos de
dispensa. E & exatamente este fato diferenciador entre sociedades de economia mista e

empresas integralmente privadas que justifica o presente estudo.

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (conversdo das Orientaces Jurisprudenciais n° 229 e
265 da SBDI-1 e da Orientagdo Jurisprudencial n® 22 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. 1 - O
servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da estabilidade
prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-0OJs n% 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 - inserida
em 20.09.2000). Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido
mediante aprovagdo em concurso publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988 (ex-OJ
n® 229 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001).”

130 O Recurso Extraordinario n® 589998 interposto pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT teve
como fundamento primordial os artigos 41 e 173 ambos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
alegando ainda que a dispensa imotivada constitui seu direito potestativo, e, que embora goze de certos
privilégios concernentes a Fazenda Publica, tais ndo possuem o conddo de ensejar aos empregados desta, a
estabilidade e o direito a dispensa motivada, mesmo porque, tal se trata de ato discricionario ndo vinculado,
tendo desta forma, o administrador, liberdade no designio do seu teor, destinatario, conveniéncia, forma de
efetivacdo, bem como, oportunidade. No presente caso foi reconhecida a repercussdo geral na data de
06/11/2008, a partir da seguinte ementa: “Direito do Trabalho. Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos —
ECT. Dispensa imotivada de seus empregados. Impossibilidade. Item Il da Orientacdo Jurisprudencial 247 da
SBDI-1 do TST. Auséncia de manifestagdes suficientes para a recusa do recurso extraordinario.” Sendo que a
decisdo em sede de Embargos de Declaragdo complementou o acérddo nos termos que segue transcrito, na data
de 05/12/2018: “O Tribunal, por maioria, acolheu parcialmente os embargos de declaragdo para fixar a seguinte
tese: "A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico de motivar, em ato formal, a
demissdo de seus empregados”. Entretanto, em razdo até mesmo das divergéncias evidentes da discussao acerca
da repercussdo geral n° 131, o tema voltou ao Supremo Tribunal Federal, mas desta vez efetivamente na questéo
da natureza diversa da empresa aqui em questdo, que é o Banco do Brasil, bem como, da necessidade de
fortalecer a concorréncia no mercado. O Relator Ministro Alexandre de Moraes do Supremo Tribunal Federal,
na analise do Recurso Extraordinario n® 688267, reconheceu a repercussdo geral referente a possibilidade de
dispensa sem motivacdo de empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista admitido por
concurso publico, sob 0 n® 1022, em decisdo exarada na data de 29 de novembro de 2018. Segue na integra a
ementa da repercussdo geral, a qual ainda aguarda julgamento do Supremo Tribunal Federal na data de
25/04/2021: “CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. EMPRESAS
PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA DE SEUS EMPREGADOS ADMITIDOS
APOS APROVAGAO EM CONCURSO PUBLICO. CONTROVERSIA A RESPEITO DA NECESSIDADE
DE MOTIVACAO DO ATO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. 1. Revela especial relevancia, na
forma do art. 102, 83° da Constituicdo, a questdo acerca da necessidade de motivacdo para a dispensa de
empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista admitidos por meio de concurso publico. 2.
Repercussio geral da matéria reconhecida, nos termos do art. 1035 do CPC.” Entretanto é preciso analisar que as
atividades exercidas pela empresa publica ou sociedade de economia mista, sdo destinadas a prestacdo de
servigos publicos ou a exploracao de atividades econdmicas, sendo que a primeira repercussdo geral analisada
abrange exclusivamente a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), sendo que a segunda repercussao
envolve empresas publicas ou sociedades de economia mista que exercem a exploragdo da atividade econdmica.
Diante deste diagnostico, € preciso compreender que as duas repercussfes gerais existentes ndo abarcam todas as
situacdes envolvendo as empresas publicas e sociedades de economia mista, fator que pode ensejar a criagdo no
futuro de mais repercuss@es gerais ou a tentativa de subsuncéo aos precedentes existentes.”



45

3 LIMITES A SUJEICAO AO DIREITO PRIVADO

O presente capitulo analisa os limites a sujeicdo ao Direito Privado no aspecto
falimentar, de governanca, bem como a sujeicdo ao controle do Tribunal de Contas,

Ministério Pablico e do poder concedente.

3.1 ANAO SUJEICAO AO REGIME FALIMENTAR

A Lei n° 6.404/1976, a qual dispbe sobre a sociedade por agdes, com relacdo a
possibilidade de sujeicdo a faléncia da sociedade de economia mista, determinava em seu
artigo 242 que “as companhias de economia mista ndo estdo sujeitas a faléncia mas os seus
bens sdo penhoraveis e executaveis, e a pessoa juridica que a controla responde,
subsidiariamente, pelas suas obrigagdes”. Contudo, a Lei n°® 10303/2001 revogou o referido
dispositivo.

A Lei n® 11.101/2005 que regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, € categdrica ao afirmar acerca da ndo aplicacdo da lei
as sociedades de economia mista e empresas publicas, nos termos do artigo 2°, inciso I.

Entretanto, na data de 27 de agosto de 2020, o Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral no Recurso Extraordinario n°
1.249.945, exatamente acerca da discussdo quanto a constitucionalidade do referido
dispositivo legal, a partir da construcio da seguinte ementa: 3!

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO
REGIME DE FALENCIA E RECUPERAGCAO JUDICIAL AS EMPRESAS
ESTATAIS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. Constitui questdo
constitucional saber se as empresas estatais podem se submeter ao regime de

faléncia e recuperacéo judicial da Lei n® 11.101/2005, com fundamento no art. 173,
819, 11, da Constituicdo. 2. Repercussdo geral reconhecida.®?

No fundamento da decisdo que reconhece a existéncia de repercussdo geral, ja sdo
exploradas questdes importantes, como as trés correntes doutrinarias envolvendo a questdo. A
primeira delas defende a inconstitucionalidade do artigo 2°, 1l, da Lei n° 11.105/2005, por
afronta ao artigo 173, §1°, Il, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, uma vez que

as entidades administrativas e empresas privadas devem ser tratadas com igualdade, inclusive

131 Até a data de 03/02/2022 a Repercussdo Geral n° 1101 ndo havia sido julgada no Supremo Tribunal Federal.
12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n® 1.249.945 —
Minas Gerais. Plenério. 27/08/2020. Relator: Ministro Roberto Barroso.
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quanto ao regime de insolvéncia. A segunda considera que o regime de faléncia e recuperacao
judicial deve se aplicar somente para as empresas estatais que exercem atividade econdmica,
mas nao para as prestadoras de servicos publicos; e, por fim, a terceira corrente defende a
constitucionalidade da exclusdo das empresas estatais do regime falimentar, uma vez que a
extin¢do destas ndo poderia ocorrer a partir de decisdo judicial de decretacdo de insolvéncia,
mas somente por lei.

Apesar do debate na doutrina, tal ndo se repetiu na jurisprudéncia, em especial no
Supremo Tribunal Federal, o qual no méaximo presumiu a constitucionalidade do dispositivo
legal em questdo, mas sem manifestacdo expressa acerca do tema.

Ao final da decisdo que reconheceu a repercussdo geral, o relator especificou 0s
motivos que determinaram o reconhecimento, em especial do ponto de vista social, uma vez
gue envolve entidades administrativas que prestam servicos publicos e atividades econdmicas
para os cidaddos; juridico, porque discute a constitucionalidade do dispositivo legal indicado
na ementa; bem como econdmico, “em face do impacto financeiro nas contas publicas em
decorréncia da exclusdo das empresas estatais do regime falimentar, especialmente devido a
responsabilidade subsidiaria do Poder Publico pelas dividas contraidas pelas entidades
administrativas”.*®3

Andreé Lipp Pinto Bastos Lupi, Lucas Amaral Dassan e Jodo Paulo do Carmo Barbosa
Lima, concluem em estudo acerca do tema, pela possibilidade de aplicagdo da Lei n°
11.101/2005 para as sociedades de economia mista que exercem atividade econémica, mas
ndo para as que exercem a prestacdo dos servicos publicos. Dessa forma, o artigo 2° da Lei n°
11.101/2005 seria, em tese, inconstitucional em parte, pois afrontaria diretamente o artigo
173, §1°, 1l da Constituicio da Republica Federativa do Brasil.'**

Sustentam, ainda, que ndo se aplica para as sociedades de economia mista que
exercem a prestacdo de servi¢o publico, em face da forma como se constitui a sua relagdo
com os bens correlatos, os quais sdo considerados publicos. Foram salientadas, ainda, as
diferengas doutrinarias pontuais sobre o assunto abordado, havendo determinadas

divergéncias, mesmo que minimas, quanto & aplicagdo das regras de faléncia e recuperagdo

133 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio n® 1.249.945 —
Minas Gerais. Plenario. 27/08/2021. Relator Ministro Roberto Barroso.

13 LUPI, André Lipp Pinto Bastos; DASSAN, Lucas Amaral; LIMA, Jodo Paulo do Carmo Barbosa.
(Im)possibilidade de aplicagdo das regras de recuperagdo judicial e de faléncia as sociedades de economia mista
gue atuam como agentes econdémicos. Administracdo de Empresas em Revista, v. 2, n. 16 (2019). Disponivel
em: http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/admrevista/article/view/4048. Acesso em: 02 dez. 2021. p. 13.



47

judicial em face das correlatas entidades, especialmente em razdo da indicacdo de mitigacéo
existente quanto ao regime juridico privado incidente.**®

Em sentido semelhante, Felipe do Canto Zago defende a inconstitucionalidade parcial
do artigo 2° da Lei n® 11.101/2005 em face do artigo 173, § 1°, 1l da Constituicdo Federal, ou
seja, afirma que ndo pode prosperar a sua aplicagdo em relacdo as sociedades de economia
mista e empresas publicas que exploram atividades eminentemente econdmicas, pois estas
estariam “com evidente vantagem em relacao as demais sociedades empresarias, apesar de ser
idéntico o objeto de sua atividade”, sendo viavel a sua aplicagdo somente as que prestam
servico publico.t3®

Para Alfredo de Assis Gongalves Neto o artigo 2° da Lei n°® 11.101/2005 n&o viola a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sob o fundamento de que nem todas as
empresas privadas, empresarios e sociedades andnimas estdo sujeitas a referida lei, portanto,
ndo ha que se falar em tratamento diferenciado.*’

Para 0 autor a pergunta nesta questdo é que esta equivocada, pois aqui 0 objetivo ndo é
responder se a sociedade de economia mista “pode ou ndo gozar do beneficio da recuperagao
judicial ou extrajudicial de que trata a Lei Falimentar”, mas sim, se “pode ou ndo ser
submetida ao regime falimentar”, pois, a sujeicdo ao regime falimentar tiraria do controle do
Estado a sociedade de economia mista, restando o proprio interesse coletivo que fundamentou
a sua criacdo em risco.®

Sob estes aspectos o autor sugere que se busque outras formas de resolver a
insolvéncia da sociedade de economia mista, restaurando o artigo 242 da Lei das Sociedades
Andnimas, implantando o regime juridico da intervencdo e liquidacdo administrativas,
criando um regime especial que permita ao Estado preservar o interesse coletivo em questdo

ou ainda manter o Estado suprindo as necessidades de caixa, quando for o caso, como

135 LUPI, André Lipp Pinto Bastos; DASSAN, Lucas Amaral; LIMA, Jodo Paulo do Carmo Barbosa.
(Im)possibilidade de aplicagdo das regras de recuperacao judicial e de faléncia as sociedades de economia mista
gue atuam como agentes econdémicos. Administracdo de Empresas em Revista, v. 2, n. 16 (2019). Disponivel
em: http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/admrevista/article/view/4048. Acesso em: 02 dez. 2021. p. 13.

1% ZAGO, Felipe do Canto. A faléncia das empresas pUblicas e das sociedades de economia mista. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 9-33, jan./jun. 2012.
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/110508. Acesso em: 20 nov. 2021. p. 32.

187 NETO, Alfredo de Assis Gongalves. Sociedade de Economia Mista e Recuperacéo Judicial. Publicado em:
09/04/2021. Disponivel em: http://www.agkn.com.br/blog/sociedade-de-economia-mista-e-recuperacao-judicial.
Acesso em: 16 out. 2021.

138 |hid., s./p.
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determina a legislacdo atual, e somente no abandono pelo Estado tais sociedades deverdo ser
extintas a partir do regime juridico da insolvéncia civil.*3®

Caio Prado Rocha com base na divergéncia apresentada na doutrina e jurisprudéncia
acerca do tema, afirma que o problema reside no regramento confuso que se aplica as
sociedades de economia mista, o qual traz mais perguntas que respostas. Afirma ainda que
ndo h& como ter uma resposta definitiva da sujeicdo ao regime de recuperacdo judicial e
falimentar sem perpassar pela finalidade e funcionamento destas sociedades, além de analisar
o seu papel no direito econdmico e regulatdrio.*4

Thatiane Bruzaroschi defende a constitucionalidade do artigo 2° da Lei n°
11.101/2005, uma vez que tal regime é incompativel com a prdpria natureza da empresa
estatal, sob os seguintes fundamentos: para a sua criacdo e extingdo necessita de lei, a sua
finalidade é resguardar os interesses publicos e ndo dos credores e; por estar sujeito a regime
misto, o Estado possui o dever de evitar a insolvéncia ou arcar com os eventuais prejuizos. 4

Giovani Magalh&es utilizando novos argumentos defende a constitucionalidade do
artigo 2°, 1, da Lei n° 11.101/2005 para as sociedades de economia mista que atuem em
regime de monopdlio, ou seja, pode-se sustentar tal privilégio sendo que ndo existe mercado
concorrencial ndo havendo abertura a iniciativa privada.'#?

Entretanto, fora desta hipGtese, atuando em regime de concorréncia, conforme
dispositivo constitucional, deve ser aplicado a tal sociedade o mesmo regime juridico das
empresas privadas, podendo ter acesso & recuperacio judicial e ter a sua faléncia decretada.**®

Interessante ainda citar a analise do autor em relacdo a diferenca entre atividade
econbmica e empresarial, a qual enfatiza aspectos sobre a ndo aplicacdo da Lei n°

11.101/2005 para sociedades de economia mista que prestam servico publico:

139 NETO, Alfredo de Assis Gongalves. Sociedade de Economia Mista e Recuperacdo Judicial. Publicado em
09/04/2021. Disponivel em: http://www.agkn.com.br/blog/sociedade-de-economia-mista-e-recuperacao-judicial.
Acesso em: 16 out. 2021.

140 ROCHA, Caio Prado. Anélise da aplicabilidade dos institutos da faléncia e da recuperacéo judicial as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Trabalho de Concluséo de Curso (Graduagdo em Ciéncias
Juridicas e Sociais). Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. 88 f. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/67388 Acesso em: 18 jul. 2021. p. 86.

141 BRUZAROSCHI, Thatiane. Empresas publicas e sociedades de economia mista estdo sujeitas a faléncia?
Disponivel em: https://thatianebruzaroschi.jusbrasil.com.br/artigos/1109809718/empresas-publicasesociedades-
de-economia-mista-estao-sujeitasafalencia Acesso em: 11 set. 2021.

142 MAGALHAES, Giovani. A submissio das sociedades de economia mista e das empresas plblicas ao regime
juridico falimentar previsto na Lei 11.101/05. Revista Controle, vol. IX, n. 1, jan./jun. 2011, p. 349-350.

143 1bid., p. 349-350.
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Reitere-se, aqui, o conceito de atividade econdmica. E de se notar que nem é
sindbnimo de atividade empresarial, nem tdo pouco de atividade com finalidade
lucrativa. Atividade econdmica é tudo aquilo que um agente econémico realiza
visando a satisfazer uma necessidade humana. A nosso sentir, é género do qual se
pode ter como espécies a atividade empresarial, a atividade intelectual e, porque ndo
dizer, a prestacdo de servigos pUblicos. 44

Por fim, j& nos anos setenta do século XX desenvolveu-se a doutrina que trazia a
divergéncia acerca do tema da faléncia, na época, afastado expressamente pelo artigo 242 da
Lei n° 6.404/1976. Na propria exposicdo de motivos da referida legislacdo constava que a
justificativa para tal seria que o interesse publico ndo permite a transferéncia da administracéo
para os credores, atraves do sindico, uma vez que a ingeréncia é incompativel para a natureza
da sociedade em questdo. 4

Ap6s a apresentacdo da discussdo acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da Lei n°® 11.101/2005 em relacdo a sua incidéncia para as sociedades de
economia mista, é importante destacar que ha outras discussdes envolvendo a
responsabilidade da controladora e dos administradores.

Para Pedro Val “se a S/A Mista for prestadora de servigo publico e houver ‘faute du

service’, incidira responsabilidade objetiva e responsabilidade solidaria da Pessoa Politica

controladora, consoante remansosa jurisprudéncia”. 4

Marcia Carla Pereira Ribeiro, em 1999, também destaca esse contraponto:

Segue a Lei 6.404/1976 impondo a existéncia de um Conselho de Administracéo, o
funcionamento permanente do Conselho Fiscal e a ndo-sujeicdo da sociedade de
economia mista ao regime falimentar, atribuindo em contrapartida responsabilidade
subsidiéria ao controlador. [...] E, ainda, na Lei das Sociedades Anénimas que se
encontra o afastamento das companhias mista do regime falimentar, ao mesmo
tempo em que se estabelece a garantia da responsabilidade subsididria da pessoa
juridica de direito publico que a criou, a qual, por presuncdo, € sempre considerada
solvente. Em contrapartida, os bens da empresa mista sdo penhoraveis e servem de
garantia as execucdes que possa sofrer, reforcando-se, neste tdpico, a incidéncia do
regime de direito privado. A fixacdo de responsabilidade subsidiaria da pessoa
juridica de direito puablico controladora da sociedade de economia mista é uma
excecdo ao principio da limitagcdo da responsabilidade dos acionistas ao preco de
emissdo das acBes e tem por consequéncia a impossibilidade de decretacdo da
faléncia da empresa mista, qualquer que seja o seu objeto.4’

144 MAGALHAES, Giovani. A submissio das sociedades de economia mista e das empresas plblicas ao regime
juridico falimentar previsto na Lei 11.101/05. Revista Controle, vol. IX, n. 1, jan./jun. 2011, p. 350.

145 MOURA, Eliana Donatelli de. Sociedades de economia mista na nova lei das sociedades anénimas: o
acionarado do Estado. Porto Alegre, Atrium, 1978, p. 73.

146 VAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 35.

147 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999,
p. 123 e 127.



50

E importante destacar que os administradores das sociedades de economia mista
possuem os mesmos deveres e responsabilidades dos administradores das companhias abertas,
nos termos do artigo 239, paragrafo Unico da Lei n°® 6.404/1976 combinado com o artigo 173,
Il do paragrafo primeiro da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.*4

Entretanto, no caso da sociedade de economia mista, além dos deveres ja incidentes

sobre os demais administradores, também devera “orientar as atividades da companhia de

modo a atender ao interesse plblico que justificou a sua criagdo”.**°

A responsabilidade do administrador esta prevista no artigo 158 da Lei n° 6.404/1976,
a qual determina que este ndo € pessoalmente responsavel pelas obrigacfes que contrair em
nome da sociedade e que forem considerados como ato regular de gestéo, entretanto, responde
civilmente por eventuais prejuizos, se agir com culpa ou dolo no ambito de suas atribuicdes
ou poderes, ou ainda, se agir em violacdo a lei ou ao estatuto.

Destaca-se que no mesmo artigo constam as seguintes determinacdes em relacdo a

responsabilidade do administrador:

§ 1° O administrador ndo é responsavel por atos ilicitos de outros administradores,
salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo
conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de
responsabilidade o administrador dissidente que faga consignar sua divergéncia em
ata de reunido do 6rgdo de administracdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia
imediata e por escrito ao 6rgdo da administracdo, no conselho fiscal, se em
funcionamento, ou & assembleia-geral. § 2° Os administradores sdo solidariamente
responsaveis pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres
impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que,
pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles. § 3° Nas companhias abertas, a
responsabilidade de que trata o § 2° ficara restrita, ressalvado o disposto no § 4°, aos
administradores que, por disposi¢do do estatuto, tenham atribuicéo especifica de dar
cumprimento aqueles deveres. § 4° O administrador que, tendo conhecimento do nédo
cumprimento desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente
nos termos do § 3°, deixar de comunicar o fato a assembleia-geral, tornar-se-a por
ele solidariamente responsavel. § 5° Respondera solidariamente com o administrador
quem, com o fim de obter vantagem para si ou para outrem, concorrer para a pratica
de ato com violacdo da lei ou do estatuto.

E importante ressaltar que o Estado como acionista controlador também pode
responder por abuso de poder de controle, nos termos do artigo 117 da Lei n® 6.404/1976,*° o

qual enumera uma lista de hipoteses.

148 WAL, Pedro. Manual da sociedade de economia mista. S&o Paulo: Editora Pillares, 2014, p. 37.

149 Artigo 238 da Lei n° 6.404/1976.

150 «“Art, 117: O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder. §
1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder: a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou
lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da
participacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional; b)
promover a liquidacdo de companhia préspera, ou a transformacéo, incorporacdo, fusdo ou cisdo da companhia,
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O artigo 4° da Lei n° 13.303/2016 reforca a necessidade de aplicacdo da Lei n°
6.404/1976 nos termos anteriormente expostos.

Além da responsabilizacdo do controlador e/ou do administrador, hd ainda que
destacar a possibilidade de implementacéo de governanca corporativa, aumentando o controle
e a fiscalizacdo sobre a sociedade de economia mista como sera analisado no préximo

capitulo.

3.2 GOVERNANCA NA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

A governancga corporativa possui papel primordial em todas as empresas, em especial
nas sociedades de economia mista, pois é um vetor de transparéncia e ética na conducdo dos
negocios, além de transmitir maior seguranca aos investidores e stakeholders, ou seja, a todas
as partes interessadas ou intervenientes, como colaboradores, fornecedores, prestadores de
servigos, clientes, coletividade, entre outros.

Governanga ¢ “um conjunto de principios e praticas que permeiam um modelo de
gestdo, seja no ambito corporativo, familiar ou social”*®! e que servem de estrutura para toda
a organizacgdo com o intuito de trazer harmonia ao desenvolvimento dos negdcios, a partir da
demarcacdo dos papéis, obrigacdes e direitos das partes, além da solucdo para eventuais
conflitos.®2

O Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBCG), no ano de 1999, quando da

publicacdo do primeiro Cédigo de Governanga, assim a definiu:

com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que
trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; c¢) promover
alteracdo estatutaria, emissao de valores mobiliarios ou adogdo de politicas ou decisdes que ndo tenham por fim
0 interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou
aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; d) eleger administrador ou fiscal que sabe
inapto, moral ou tecnicamente; €) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua
ratificacdo pela assembleia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de
sociedade na qual tenha interesse, em condi¢cBes de favorecimento ou ndo equitativas; g) aprovar ou fazer
aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de apurar denlincia que
saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade. h) subscrever acGes,
para os fins do disposto no art. 170, com a realizagdo em bens estranhos ao objeto social da companhia (Incluida
dada pela Lei n° 9.457, de 1997) § 2° No caso da alinea e do § 1° o administrador ou fiscal que praticar o ato
ilegal responde solidariamente com o acionista controlador. § 3° O acionista controlador que exerce cargo de
administrador ou fiscal tem também os deveres e responsabilidades proprios do cargo.”

151 CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance 360°:
riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012,
p. 291.

152 1bid., p. 291.
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Governanca Corporativa é o sistema pelo qual as organizacdes sdo dirigidas,
monitoradas e incentivadas, envolvendo o relacionamento entre os proprietarios,
Conselho de Administragdo, Diretoria e 6rgaos de controle. As boas praticas de
Governanga Corporativa convertem principios em recomendacdes objetivas,
alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor da
organizagdo. Facilitando seu acesso ao capital e contribuindo para sua
longevidade.!™3

A governanca corporativa possui papel fundamental na implementacdo de controles
internos e, dependendo da atividade da empresa, estara sujeita a um controle determinado,
como aquele da Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM), quando for uma empresa de capital
aberto com agdes negociadas na Bolsa de valores; da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL) para as empresas do setor elétrico; da Lei Sarbanes-Oxley (SOX) quando a empresa
possuir acfes negociadas na Bolsa de Valores de Nova York; da Agéncia Nacional de
TelecomunicacBes (Anatel) quando for uma empresa do setor de telecomunicagdes, e assim
por diante.

Os controles internos sdo as politicas adotadas com o objetivo de mitigar os riscos,
aprimorar 0S processos e trazer a necessaria confiabilidade para as fases e fluxos que
permeiam toda esta dindmica, sendo que os seus principais objetivos sdo a protecdo dos ativos
das empresas, a aquisicdo de informacdo adequada, a promocdo da eficiéncia operacional,
bem como o estimulo da obediéncia e respeito as politicas da administracdo, segundo o
Instituto Americano de Contadores Publicos Certificados (AICPA).1541%

Para que se entenda o efetivo papel da governanca corporativa é essencial enumerar os
seus principios basicos, quais sejam: a transparéncia que resulta em ambiente de confianca; a
equidade que preza pelo tratamento justo e imparcial de todas as partes interessadas; a
prestacdo de contas que imp&e aos agentes de governanga que assumam as consequéncias dos
seus atos e omissdes; bem como a responsabilidade corporativa que confere aos agentes de
governanca que zelem pela sustentabilidade das organizagtes.**®

Deve ser mencionado que a depender da atividade de cada empresa, os modelos de
governanca podem variar e ser customizados, mas os principios basicos, publicados em 1999

pela Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), devem estar

158 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Codigo das melhores praticas de
governanca corporativa. 4.ed. S&o Paulo, SP: IBGC, 2009. 73 p.

15 Instituto Americano de Contadores PUblicos Certificados (AICPA — The American Institute of Certified
Public Accountants). Disponivel em: www.aicpa.org. Acesso em: 20 mar. 2021.

155 PEREIRA, Marcos Augusto Assi. Controles internos e cultura organizacional: como consolidar a
confianga na gestdo dos negécios. Sdo Paulo: Saint Paul Editora, 2009, p. 29.

1% CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance 360°:
riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitéria, 2012,
p. 298-299.
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presentes em todos os modelos.’® A governanga corporativa possui dois lados que se
complementam. De um lado a questdo comportamental, entre os diferentes agentes e, do
outro, a questdo normativa que moldard a formacdo da estratégia corporativa. A cultura
organizacional tem um papel fundamental na consolidacdo destes aspectos, uma vez que
modela a gestdo e 0 comportamento, a partir da implementagdo da “pratica de valores
essenciais a instituicdo, estimula o comprometimento de seus colaboradores, cria um clima
propicio ao trabalho e consolida uma base cultural interna”.*>®

Antes de iniciar a analise da aplicacdo da governanca corporativa em empresas
estatais, interessante apresentar um estudo analisando dados de empresas de 2002 a 2007, o
qual pretendia responder se “a governanga corporativa das firmas privadas é realmente melhor
do que a das empresas estatais?”’, e a conclusdo do estudo que analisou empresas estatais
brasileiras, inclusive contrariando a literatura internacional, € que tais empresas possuem
praticas de governanca melhores que as das empresas privadas, e que tal superioridade é
significativa do ponto de vista estatistico e econdmico.t*

Outro resultado interessante da analise anterior é acerca da relacdo entre o valor da
empresa, origem de capital e payout, o qual concluiu ndo haver diferenca entre as empresas
estatais e privadas, ndo se podendo afirmar que a distribuicdo ocorre de forma superior nas
empresas privadas.'®

Tal superioridade pode ser observada, pois “as sociedades de economia mista devem
respeitar os padrbes de governanca corporativa do mercado, mesmo se nao estiverem listadas
nos segmentos mais rigidos da Bolsa de Valores”.1%!

Inclusive a Bolsa de Valores do Brasil criou 0 Programa Destaque em Governanca de
Estatais, com o intuito de incentivar as estatais abertas ou em vias de abertura a aprimorar
suas praticas e estruturas de governancga corporativa, a partir de requisitos objetivos, a fim de
contribuir para o0 aumento da confianca do investidor. A adesdo ao referido programa é
voluntéria e para obter a certificacdo é necessario aplicar as medidas indicadas no Programa,

o0 qual inclusive foi atualizado de acordo com a Lei n° 13.303/2016, possuindo como linhas de

157 PEREIRA, Marcos Augusto Assi. Controles internos e cultura organizacional: como consolidar a
confianca na gestdo dos negdcios. Sdo Paulo: Saint Paul Editora, 2009, p. 21.

1%8 |bid., p. 21-22.

159 SILVA, André Luiz Carvalhal da. A governanga corporativa das firmas privadas é realmente melhor do
que a das empresas estatais? Curiosas evidéncias do mercado brasileiro. In: Prémio Dest Monografias:
Empresas Estatais: monografias premiadas 2005-2008. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo,
Secretaria Executiva, Departamento de Coordenagdo e Governanca das Empresas Estatais. Brasilia, DF:
Embrapa Informagdo Tecnoldgica, 2009, p. 476.

180 1bid., p. 476.

161 TONIN, Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios: de acordo com a Lei
das S/A e com a nova lei das estatais. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 49.
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acdo a transparéncia, controles internos, composi¢cdo da administracdo e compromisso do
controlador publico.1®2

A Lei n°® 13.303/2016, a qual dispde entre outras questdes sobre o estatuto juridico da
sociedade de economia mista também possui preocupacdo especial acerca da inclusdo de
regras de governanga corporativa, “de transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de

riscos e de controle interno, composicdo da administracdo e, havendo acionistas, mecanismos

para sua protecdo, todos constantes desta lei”. 163

O artigo 8° da referida lei traz diversos requisitos referentes a transparéncia, quais
sejam:

| - Elaboracdo de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho de
Administracdo, com a explicitagdo dos compromissos de consecugéo de objetivos de
politicas publicas pela empresa pulblica, pela sociedade de economia mista e por
suas subsidirias, em atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de
seguranca nacional que justificou a autorizag8o para suas respectivas criagdes, com
definicdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como dos
impactos econémico-financeiros da consecucdo desses objetivos, mensuraveis por
meio de indicadores objetivos; Il - Adequagdo de seu estatuto social a autorizacdo
legislativa de sua criagdo; Il - Divulgacdo tempestiva e atualizada de informagdes
relevantes, em especial as relativas a atividades desenvolvidas, estrutura de controle,
fatores de risco, dados econdmico-financeiros, comentarios dos administradores
sobre o desempenho, politicas e praticas de governanga corporativa e descricdo da
composicdo e da remuneracdo da administracdo; IV - Elaboragdo e divulgacdo de
politica de divulgacgdo de informagdes, em conformidade com a legislagdo em vigor
e com as melhores praticas; V - Elaboracdo de politica de distribuicdo de
dividendos, a luz do interesse publico que justificou a criagdo da empresa publica ou
da sociedade de economia mista; VI - Divulgagdo, em nota explicativa as
demonstragdes financeiras, dos dados operacionais e financeiros das atividades
relacionadas & consecucdo dos fins de interesse coletivo ou de seguranca nacional;
VII - Elaboracéo e divulgacdo da politica de transa¢fes com partes relacionadas, em
conformidade com os requisitos de competitividade, conformidade, transparéncia,
equidade e comutatividade, que devera ser revista, no minimo, anualmente e
aprovada pelo Conselho de Administracdo; VIII - Ampla divulgacgdo, ao pablico em
geral, de carta anual de governanga corporativa, que consolide em um Unico
documento escrito, em linguagem clara e direta, as informacdes de que trata o inciso
I11; 1X - Divulgacdo anual de relatério integrado ou de sustentabilidade.'6*

Com relacgdo as regras de estruturas e praticas de gestdo de riscos e controle interno,
no artigo 9° prevé o controle interno quanto a acdo dos administradores e empregados, a
verificagdo de cumprimento de obrigacOes e de gestdo de riscos por area especifica; bem

como a criagdo de auditoria interna e comité de auditoria estatutario.

162 Extraido do site da B3. Disponivel em: http://www.b3.com.br/pt_br/b3/qualificacao-e-
governanca/certificacoes/programa-estatais/ Acesso em: 05 out. 2021.

163 Artigo 6° da Lei n° 13.303/2016: Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
164 Artigo 8° da Lei n° 13.303/2016: Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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Outra determinacdo é a elaboracéo e divulgacdo do Codigo de Conduta e Integridade,
no qual dentre varios itens, destacam-se a necessidade de atualizacdo, san¢des e previsao de
treinamento periddico, além da existéncia de canal de denuncia.

Um dos efeitos da governanca corporativa € privilegiar a profissionalizacdo da
administracdo das empresas, deixando o proprietario de ser o gestor direto, dando margem aos
conflitos de agéncia que resultam “da imperfeigdo dos contratos em funcdo da
impossibilidade de prever todas as situagdes com antecedéncia e de determinar solucGes
conciliatorias”. %

Portanto, os conflitos de agéncia, nada mais sd&o do que desalinhamentos entre
interesses, podendo ocorrer entre proprietario e gestor, bem como, entre acionistas
controladores e acionistas minoritarios, “agravado pela existéncia de fortes assimetrias
informacionais entre os dois lados”.1%

Os custos de agéncia, por sua vez, inserem-se na formacgéo dos custos de transacéo e
podem ser assim descritos:

1) custos de criagdo e estruturagdo de contratos entre o principal e o agente; 2)
gastos com monitoramento das atividades dos gestores pelo principal; 3) gastos
promovidos pelo proprio agente para mostrar ao principal que seus atos ndo lhe
serdo prejudiciais; 4) perdas residuais, decorrentes da diminuicdo da riqueza do

principal por divergéncias entre as decisdes do agente e as decisfes que iriam
maximizar a riqueza do principal .67

A sociedade de economia mista possui uma peculiaridade, qual seja, a tentativa de
conciliacdo entre interesses privados e publicos, e, como tais interesses podem divergir, uma
forma de minimizar tal dificuldade refletiu-se na pratica do exercicio do controle de forma
absoluta pelo Estado, participando o setor privado como um investidor sem participacdo nas
decisbes empresariais, 0 que pode gerar conflitos de interesses na atuacdo do acionista
controlador publico na condicdo de poder concedente e a concessionaria, por exemplo. 68

De qualquer forma, € possivel reduzir o problema de agéncia nas sociedades de
economia mista, “se houver ameaca concreta de desalojamento dos administradores para

substituicdo por outros considerados mais competentes e compromissados com a causa da

165 CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance 360°:
riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012,
p. 293.

166 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungéo econdmica e dilemas societarios. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 63.

187 Ibid., p. 293.

1688 TONIN, Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios: de acordo com a Lei
das S/A e com a nova lei das estatais. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 43-45.
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maximizagio dos lucros”,'®® sendo que por outro lado, ha quem defenda a existéncia de fortes
incentivos positivos a fim de motivar o trabalho do administrador em favor dos acionistas,
como a remuneragéo variavel atrelada aos resultados da companhia.t’

A sociedade de economia mista, sob outro aspecto, possui uma propensdo maior na
geracgdo de conflitos de interesses em face das mudangas politicas no controle acionario.

Evandro Fernando Pontes enumerou os diversos interesses que envolvem a sociedade
de economia mista, quais sejam: o interesse publico decorrente da sua criacdo o qual inclusive
possui 0 conddo de ensejar responsabilizacdo do acionista controlador nos termos do artigo
238 da Lei n° 6.404/1976; os interesses publicos absolutos decorrentes da aplicacdo do artigo
1° a 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; os interesses publicos relativos, tais
como o da comunidade e dos empregados; 0 interesse societario; bem como 0s interesses
particulares descritos no artigo 109 da Lei n°® 6404/1976, ou seja, em face da diversidade de
interesses envolvidos numa sociedade de economia mista a possibilidade de conflitos se

expande.t’

3.2.1 Sobre 0 ambiente institucional e 0s comportamentos

Em termos de maior efetividade na implementacdo ou melhoria da governanca das
sociedades de economia mista é conveniente voltar-se a analise para alguns aspectos que sao
tratados pela Teoria Institucionalista em sua vertente da Nova Economia Institucional (NEI).

O grau de eficiéncia de uma sociedade de economia mista tem impacto ndo apenas em
relacdo aos seus investidores publicos e privados, qualidade do servico prestado, como
também na compreenséo das escolhas publicas quando da alocagdo de recursos escassos.

Existe um contexto no qual a empresa atua, o qual é tratado pela NEI como ambiente
institucional. Para que haja desenvolvimento social e econbmico € necessario que as
instituicOes, formais e informais cumpram o seu papel e formem a estrutura de incentivo

adequada para o objetivo pretendido.'’2

169 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungéo econdmica e dilemas societarios. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 64-65.

170 Ibid., p. 66.

171 PONTES, Evandro Fernandes. Os interesses juridicos nas sociedades de economia mista. In: NORONHA,
Jodo Otavio de; FRAZAO, Ana; MESQUITA, Daniel Augusto (Coord.). Estatuto juridico das estatais: analise
da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 426-427.

172 NORTH, Douglass C. Desempefio econdmico em el transcurso de los anos. Economia, teoria y practica, n.
9, 1998, p. 129.
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Ressalta-se que as estruturas de crencas fazem parte das sociedades modernas e se
transformam em estruturas sociais e economicas pelas instituicdes de natureza formal e
informal. As instituicfes devem ser bem delineadas e sujeitas ao crivo de sua manutencao ou
alteracdo, com base no objetivo central 1™

Ambas, as instituicOes e sistemas de crengas precisam ser transformadas para uma
reforma bem-sucedida da sociedade humana, uma vez que sdo 0os modelos mentais dos atores
que irdo moldar suas escolhas.

As estruturas institucionais flexiveis e adaptaveis possuem mais chances de sobreviver
aos choques e mudancas que fazem parte da evolugcdo bem-sucedida. Da mesma forma, as
sociedades de economia mista que estiverem abertas e preparadas para a mudanga trilharéo
este caminho [do aprimoramento] de forma mais rapida e mais robusta.’

Dessa forma, a unido entre a legislacdo e a economia comportamental é essencial para
que todo o processo ocorra de forma mais organizada e agilizada. A economia
comportamental pode ser relevante para uma mudanca do ambiente institucional e auxiliar na
concepcao de um espaco de cooperacdo, ao estabelecer fatores de intervencdo nos
comportamentos ndo retirando de forma absoluta o poder de escolha dos agentes, mas agindo
por meio de nudges.

Nesse contexto, 0 ambiente institucional e o destaque ao papel dos comportamentos e
de sua inducdo, permite que se caminhe para a compreensdo da coopera¢do na visdo de
Douglas North. Para o economista, os individuos entendem como uma boa opc¢do cooperar
guando o jogo se repete, quando possuem informacdes completas sobre o desempenho
anterior dos outros jogadores e, por fim, quando sdo poucos os jogadores, sendo que os dados
inversos repelem a cooperagdo.l”

Com base nesta visdo, pode-se concluir que a implantagcdo da governanga corporativa
nas sociedades de economia mista é essencial ao estimulo & cooperagdo dos interessados
(jogadores), ja& que um dos objetivos da implementacdo de estruturas solidas de governanca é
dotar o empreendimento de maior seguranca e permanéncia. Sobre a inducdo de
comportamentos, como Visto, ela pode decorrer da expressdo da vontade num contrato, de

estimulos ndo punitivos ou diretamente de uma imposicéo legal.

173 NORTH, Douglass C. Desempefio econdmico em el transcurso de los anos. Economia, teoria y practica, n.
9, 1998, p. 133.
174 1bid., p. 137.
175 1bid., p. 135.
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Considerando a tradi¢do nacional de apego as instituicdes formais em sua modalidade
legislativa, abre-se espaco para questionamentos sobre a necessidade e conveniéncia da
existéncia de instituicbes formais que possam, em tese, delimitar o risco moral e os custos de
agéncia anteriormente comentados. E mais, propde-se uma reflexdo critica quanto a real
necessidade de novas leis e regulamentos, quando comparada ao ambiente legal pré-existente
e 0s problemas de eficacia em sua aplicacéo.

No plano da eficicia das instituicdes atribui-se fundamental importancia ao papel
assumido pelo Supremo Tribunal Federal como arbitro de grandes conflitos institucionais e
politicos do pais, sendo que tal atuagcdo em conjunto com uma Constitui¢do longa e detalhada,
abre uma porta para o enorme protagonismo juridico atual do Poder Judiciario. Protagonismo
gue cresce também em razdo de vacuos legais, mas que eventualmente é exercido a revelia da
analise dos impactos econdmicos.*’®

Por outro lado, quando se busca identificar a responsabilidade do administrador de
uma sociedade de economia mista pelas decisdes tomadas, é imprescindivel que se avalie o
cenario no qual estdo inseridas, pelo que se passard no proximo item a abordar o controle do
Tribunal de Contas, Ministério Publico e poder concedente como especificidades do regime

juridico aplicéavel as sociedades de economia mista.

176 pARGENDLER, M.; SALAMA, B. Direito e Economia no Direito Civil: O Caso dos Tribunais Brasileiros.
In: POMPEU, I. G.; BENTO, L. F. G.; POMPEU, R. G. P. (Orgs.). Estudos sobre Negécios e Contratos: Uma
Perspectiva Internacional a Partir da Analise Econémica do Direito. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2017, p. 53.
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3.3 CONTROLE DO TRIBUNAL DE CONTAS, MINISTERIO PUBLICO E PODER
CONCEDENTE

O controle na Administracdo Publica consiste na vigilancia, fiscalizacdo, bem como
orientacdo e correcdo. Este tdpico discorrerd sobre o controle do Tribunal de Contas,
Ministério Publico e poder concedente, a partir das agéncias reguladoras, em relacdo as
sociedades de economia mista.

O artigo 70 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece a
fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentéria, entre outras, das entidades da administracéo
indireta quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
renuncia de receitas, seja mediante controle externo com o auxilio do Tribunal de Contas, seja
pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Compete ao Tribunal de Contas, seja da Unido ou dos Estados, nos termos dos artigos
71 e 75 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu
recebimento; Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario publico; 11 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos
de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta,
incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessGes de
aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que nédo
alterem o fundamento legal do ato concessorio; IV - realizar, por iniciativa propria,
da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito,
inspe¢des e auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il; V - fiscalizar as contas
nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de
forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI - fiscalizar a
aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio; VII - prestar as informacfes solicitadas pelo Congresso Nacional, por
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre
resultados de auditorias e inspecoes realizadas; VIII - aplicar aos responsaveis, em
caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢fes previstas em
lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado
ao erério; 1X - assinar prazo para que o 0rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X - sustar, se ndo
atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal; XI - representar ao Poder competente sobre
irregularidades ou abusos apurados.
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O artigo 85 da Lei n® 13.303/2016, replicando determinacdo j& inserida na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, determina que a fiscalizacdo podera se dar
pelo Estado e pela sociedade, nos termos a seguir:

Art. 85: Os érgdos de controle externo e interno das 3 (trés) esferas de governo
fiscalizardo as empresas publicas e as sociedades de economia mista a elas
relacionadas, inclusive aquelas domiciliadas no exterior, quanto a legitimidade, a

economicidade e a eficicia da aplicacdo de seus recursos, sob o ponto de vista
contabil, financeiro, operacional e patrimonial.

Para que a referida atividade fiscalizatdria possa ser realizada, tais érgdos de controle
deverdo ter acesso irrestrito aos documentos e as informacgdes necessarias a realizacdo da
fiscalizacdo, até mesmo aqueles classificados como sigilosos'’’ pela sociedade de economia
mista, nos termos do paragrafo primeiro do mesmo artigo citado anteriormente.

E importante destacar que as exigéncias decorrentes do controle ndo so ilimitadas, ou
seja, caso “ndo sejam razoaveis, proporcionais ou que violem a legalidade ou a
economicidade podem ser questionadas sem que tal questionamento possa caracterizar, de
pronto, infragdo administrativa”.’®

A Lei n° 13.303/2016 no seu artigo 87, §2° traz também a possibilidade de
representacdo ao Tribunal de Contas, ou seja, cria oportunidade para que qualquer licitante,
contratado ou pessoa fisica ou juridica apresente a autoridade publica informacBes sobre
irregularidade ou ilegalidade.

A Lei das Estatais traz também duas importantes limitacGes, a da supervisdo por
vinculacdo da estatal a entidade criadora, bem como ao exercicio do controle, nos termos dos
artigos 89 e 90 respectivamente.

Interessante citar que nas duas limitagcGes 0 que se pretende proteger é a autonomia e a
independéncia das sociedades de economia mista, porque € este valor que garantira o
exercicio das atividades econdmicas para as quais foi criada, ndo se admitindo ingeréncia em
desacordo com o que prevé a legislacdo em termos de supervisdo. Aqui estd o dilema,

“encontrar o ponto ideal de equilibrio entre controle estatal e autonomia gerencial”.*’®

177 Nos termos da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011.

178 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais: comentarios ao regime juridico
licitatorio e contratual da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 298.

179 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungdo econémica e dilemas societarios. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 95.
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Acrescentando, quanto a limitacdo do controle, faz-se uma disting¢do interessante entre

atos administrativos estrito senso e atos de mera gestédo administrativa:

Ha certo consenso jurisprudencial acerca dos limites de controle sobre o mérito do
ato administrativo. Desta feita, se mesmo em relacdo aos atos administrativos estrito
senso ha vedacdo de controle de seu mérito, diante da certa margem da liberdade de
escolha que detém o administrador publico para decidir entre duas ou mais solugdes
de um caso concreto, tanto mais se deve reputar albergada de controle o mero ato de
gestdo administrativa, que sequer caracteriza um ato administrativo nos termos da
lei. O ato de gestdo, portanto, deve ser analisado sob o prisma do padréo de conduta
usualmente adotado por empresarios e por empresas no mercado concorrencial. O
controle, interno ou externo, sob o prisma da lei ndo pode interferir nos atos de mera
gestdo administrativa, ingerindo de forma ilegitima no exercicio de suas
competéncias ou na definicdo de politicas publicas.

No que concerne ao controle do Ministério Publico, € importante lembrar, nos termos
do artigo 127 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que se trata de “instituigdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, atrelado
aos principios da unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

Citam-se, ainda, as funcdes institucionais do Ministério Publico previstas no artigo
129 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que conduzem as formas de controle

que exerce, entre elas, aquelas sobre as estatais:

| - promover, privativamente, a acéo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia; Il - promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos; 1V - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins
de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V -
defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas; VI -
expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacGes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar
diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais; IX - exercer outras
funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
Ihe vedada a representacéo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

180 GUIMARAES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais: comentarios ao regime juridico
licitatério e contratual da Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 313-314.
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E importante ressaltar que o controle pelo Ministério Pablico também ndo é ilimitado,
conforme ja apresentado anteriormente com relagdo ao Tribunal de Contas.

Interessa a tese de forma especial abordar sobre o controle exercido pelo poder
concedente, ou seja, a regulacdo externa do regime do servico publico. Acerca do tema, €
importante citar o entendimento a seguir:

A empresa estatal ndo deve sujeitar-se a nenhum regime diferenciado, mas ser
tratada rigorosamente como qualquer outra empresa, independentemente da
composicgao de seu capital. N&o se justifica nenhuma relagdo especial entre Estado e
companhia controlada que presta servi¢o publico, que, a rigor, poderia ser delegado
ao setor privado. Quando isso ndo ocorre, a empresa estatal deve se transformar em
concessionaria formal e contratualizar a relagdo com o Estado, cabendo ao contrato
de concessdo definir metas de universalizagdo e qualidade do servico publico, assim
como a politica tarifaria. O Estado ndo deve se valer da posi¢do de acionista

controlador para impor orientagBes estratégicas sem compensagdo financeira
adequada.'®*

A regulacdo administrativa engloba as atividades de vigilancia e fiscalizacdo, e
também de orientacdo e correcdo. Entretanto, a propriedade acionaria majoritaria estatal ndo
significa necessariamente que a estatal esteja vocacionada a atender exclusivamente ao
interesse publico. Por sua condigdo de sociedade de economia mista, conta com acionistas que
titulam seus préprios interesses que podem coincidir ou ndo com o interesse que motivou a
sua criacdo. Tais interesses podem se tornar claros de forma expressa ou existir de forma néao
transparente.

Os interesses dos acionistas minoritarios ostentam independéncia e dinamica propria,
mas nado se pode olvidar dos controles e da especial funcdo pela qual foi criada a sociedade de
economia mista.*8?

Portanto, o controle exercido pelo Estado ndo pode se restringir apenas ao aspecto
financeiro e a vigilancia dos administradores, é preciso entender a dimensédo de tal controle,
que deve garantir a realizacdo da missdo publica atrelada & estatal, sob pena de sequer
justificar a sua manutengdo no dmbito da Administracio Plblica indireta.®

Esse conflito latente é inevitavel e ndo ha forma de buscar a sua extingdo, mas sim o
seu equilibrio:

N&o se nega a tensdo latente entre duas tendéncias que estdo presentes na empresa
estatal a saber: o desejo de autonomia gerencial, por um lado, e a preocupagdo com
o controle governamental, de outro. Essa tensdo tem como pano de fundo o aparente
conflito entre eficiéncia microeconémica, que pressupde flexibilidade de gestdo e

181 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungéo econdmica e dilemas societarios. 2. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2013, p. 142-143.

182 1bid., p. 87.

183 1bid., p. 89.
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possibilidade de exercicio autbnomo da légica empresarial, e os objetivos mais
amplos de politica publica, que normalmente demandam intervencdes externas e
hierarquizacdo de prioridades pelo governo central. N&o é tarefa facil encontrar o
ponto ideal de equilibrio entre as duas forcas opostas, para fazer com que a empresa
estatal seja ao mesmo tempo eficiente sob o aspecto operacional e continue
vinculado a sua causa existencial.?34

E importante a menc&o ao equilibrio, pois se o controle for maior do que os descritos
na legislacdo, pode ocorrer o abuso de poder, o que ndo é desejavel para a sociedade de
economia mista.

Por fim, é preciso mencionar o controle pela agéncia reguladora, sendo que na
presente tese analisa-se a prestacdo de servico publico de distribuicdo de energia elétrica, o
foco sera o controle exercido pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).

As atribuicGes da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) estdo previstas na
Lei n®8.987/95 nos artigos 29 e 30, bem como, na Lei n® 9.427/96 nos artigos 2° e 3°.

E importante registrar que o novo setor elétrico esta estruturado em trés pilares, sendo
um deles a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), e os demais, o Operador
Nacional do Sistema Elétrico (ONS)® e o Mercado Atacadista de Energia (MAE).1%

N&o ha davida acerca da funcio regulatoria'®’ das agéncias reguladoras, “que se trata

de atividade que envolve competéncia para estabelecer regras de conduta, para fiscalizar,

184 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: funcdo econémica e dilemas societarios. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 90-91.

185 «...] é o drgdo responsavel pela coordenacéo e controle da operagdo das instalagGes de geracéo e transmissdo
de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional (SIN) e pelo planejamento da operacdo dos sistemas isolados
do pais, sob a fiscalizagdo e regulagdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel).” Operador Nacional do
Sistema Elétrico (ONS). O que é ONS. Disponivel em: http://www.ons.org.br/paginas/sobre-o-ons/o-que-e-ons
Acesso em: 10 nov. 2021.

186 «“O MAE, mercado atacadista de energia é uma bolsa de que reline compradores e vendedores de blocos de
energia. Entretanto, ao contrario de outras bolsas, a oferta e demanda ocorridas no presente nao determinam
0 preco. A oferta e demanda futura afetam o preco da energia. Esse valor é calculado por um modelo de
simulacéo que estima o "valor da dgua" ou preco spot olhando para o futuro. Todas as transagfes tem que ser
realizadas por esse preco. Porque? Porque ao vender um bloco de energia em um sistema cooperativo como o
brasileiro, o vendedor pode estar comprometendo a energia futura. Nesse sentido, o preco é determinado por um
modelo que, através de simulacdes, tenta trazer para o presente, cenarios futuros de oferta e demanda.
Esquematicamente, podemos ilustrar o problema da definicdo do pre¢o da energia hoje pela figura abaixo: Como
se vé, 0 MAE, o ONS, o MME e a ANEEL terdo que concordar a respeito de diversos acontecimentos futuros: O
consumo futuro, a capacidade de geracdo futura e as afluéncias futuras. Tudo isso exclusivamente por razdes
topolégicas dos nossos reservatérios. Por isso o sistema brasileiro tem um acoplamento no tempo que nenhum
outro pais apresenta.” Fonte: ILUMINA — Instituto de Desenvolvimento Estratégico do Setor Energético. O que
é, e para que serve o MAE? Publicado em: 12/03/2004. Disponivel em: https://www.ilumina.org.br/o-que-e-
para-que-serve-0-mae-0-mae-mercado-atacadista-de-energia-uma-bolsa-de-que-reune-compradores-e-
vendedores-de-blocos-de-energia-entretanto-ao-contrrio-d/ Acesso em: 10 nov. 2021.

187 «“Primeiramente, menciona-se uma certa confuséo entre regulacéo e regulamentacéo, da qual decorrem outras
ambiguidades terminoldgicas. Ambas as palavras tém origem no vocabulo latino regula, cujo sentido figurado é
o de regra, norma, diretriz. Logo, ambas podem significar o ato de editar normas, bem como o resultado deste
ato, o conjunto das normas elaboradas. Na doutrina encontram-se varias defini¢des para os termos. [...] Ressalva-
se, porém, que é frequente o uso de ambos os termos como sinbnimos. Ressalva-se, ainda, que € igualmente
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reprimir, punir, resolver conflitos”,!8 entretanto ha divida quanto a competéncia para baixar
atos normativos. 8

As agéncias podem como qualquer outro 6rgao ou entidade administrativa no Brasil,
em face da sua especializagdo, a partir de atos normativos, “interpretar ou explicitar conceitos
indeterminados, especialmente de natureza técnica, contidos em leis e regulamentos”,**® uma
vez que exigem definicdo precisa, mas sem inovar a ordem juridica.

As agéncias no ambito das concessionarias dos servicos publicos assumem atribuicfes
préprias do poder concedente, quais sejam, fixacdo das regras da prestacdo do servico,
realizacdo de licitagéo, celebragéo de contratos, controle e aplicacdo de sancdes, rescisdo de
contrato, alteracdo unilateral das regras de prestacdo de servicos, bem como reestabelecer o
equilibrio econdémico-financeiro do contrato.

Por outro lado, as agéncias possuem limites quanto a sua atuacédo, quais sejam:

O que as agéncias ndo podem fazer, porque falta o indispensivel fundamento
constitucional, é baixar regras de conduta, unilateralmente, inovando na ordem
juridica, afetando direitos individuais, substituindo-se ao legislador. Esse Obice
constitui-se no minimo indispensavel para preservar o principio da legalidade e o
principio da seguranca juridica. Principalmente, ndo podem as agéncias baixar
normas que afetem os direitos individuais, impondo deveres, obrigagdes,
penalidades, ou mesmo outorgando beneficios, sem previsdo em lei. Trata-se de

matéria de reserva de lei, consoante decorre do artigo 5° inciso Il, da
Constituicdo. 1%

Leonardo André Paixdo também destaca a limitacdo anterior, mas ainda acrescenta
posicionamento diverso baseado no compromisso dos participantes do setor elétrico de seguir
as determinacfes da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) para ingressar no
mercado atacadista.'%

Considerando que as agéncias reguladoras no Brasil tiveram inspiracdo no modelo de
agéncias norte-americanas, Cristiana Catarina Fagundes de Oliveira sugere que, a

possibilidade de expedicdo de normas por aquelas siga o rito adotado nestas, consistente na

frequente o uso do termo regulamentar com o significado de pormenorizar norma superior para garantir sua fiel
execugdo (e ndo apenas especificamente a execugdo da lei pelo decreto).” Fonte: PAIXAO, Leonardo André.
Aspectos juridicos-institucionais do setor elétrico brasileiro. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.).
Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. e ampl. 1. Reimpressao. Belo Horizonte: Forum: 2009, p. 347-
349,

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da funcdo reguladora das agéncias diante do principio da
legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Direito regulatdrio: temas polémicos. 2. ed. rev. e
ampl. 1. Reimpressao. Belo Horizonte: Férum: 2009, p. 41.

189 Ibid., p. 41.

190 Ibid., p. 49.

191 Ibid., p. 49.

192 1bid., p. 49.

188 pAIXAO, op. cit., p. 373.
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participacdo democréatica na elaboracdo das normas, o que ensejaria a legitimidade de tais

decisdes. No entanto, ndo € o que ocorre no Brasil:

A preocupacdo com a participacdo é realmente com a efetividade do processo de
elaboracdo das decisdes, o que decorre da ideia de que cada membro da sociedade é
responsavel pela formacdo das decisGes do Estado. No Brasil, ha poucas previsdes
de participacdo nas decisfes e ndo ha preocupacdo com a efetividade da participacéo
nas decisBes, mas com a protecdo do usudrio pela agéncia, o que decorre da ideia de
formacédo do Estado no Brasil como protetor da sociedade. A situagdo no Brasil é a
de que membro da sociedade ndo participa efetivamente da elaboracdo das normas
das agéncias e, ap0s a expedicdo da norma, busca o Estado, por meio do Poder
Judiciario, para socorré-lo contra o eventual arbitrio na formagdo da norma. A
importdncia no reconhecimento desta situacdo diversa entre participacdo pela
sociedade brasileira e pela norte-americana reside em que, por esta anélise, pode-se
estabelecer a melhor forma de adaptacdo das instituicGes norte-americanas ao direito
brasileiro.*®

A agéncia reguladora possui o poder e o dever de fiscalizar o cumprimento da

legislacdo do setor, bem como as condi¢bes da prestacdo dos servicos ou a exploracdo da

atividade regulada:

O dever/poder fiscalizatério, com a consequente aplicagdo de sancdes
administrativas, exige que, além da legalidade e da validade do ato, este tenha o
componente indispensavel de eficacia. E a atuagio que vai tornar a agéncia mais
presente e eficiente no trato das questdes que violem o ordenamento juridico vigente
em detrimento da populag&o.'®

Desta forma, a sociedade de economia mista de prestacdo de servico publico de

distribuicdo de energia elétrica sujeita-se ao controle do Tribunal de Contas, Ministério

Publico e poder concedente consistente na Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),

portanto, enfrenta desafios relevantes diante de empresas totalmente privadas.

19 OLIVEIRA, Cristiane Catarina Fagundes de. Participacdo social na elaboracdo das normas. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. e ampl. 1. Reimpresséo. Belo
Horizonte: Férum: 2009, p. 560.

1% MENEZELLO, Maria D’Assunc¢io Costa. Agéncias reguladoras e o direito brasileiro. S&o Paulo: Atlas,

2002, p. 71.
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4 ATIVISMO JUDICIAL E AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA NO BRASIL

Nio ha como negar a importincia da alocacio da forca de trabalho,'®® dai a
necessidade de revisdo do papel do Direito do Trabalho, do principio da protecdo do
trabalhador,'®” bem como do pensamento vigente de conflito nas relacdes de trabalho e da
necessidade cogente de mudanga de comportamento em busca da cooperacéo e de equilibrio.

A maioria dos doutrinadores propaga que o Direito do Trabalho foi criado para
proteger o trabalhador do capital, conceito este que provavelmente estimulou o eterno conflito
entre as partes envolvidas e que gera milhares de agdes judiciais na justica especializada,
inclusive por parte dos sindicatos ou decorrentes de pedidos de nulidade de clausulas
resultantes de normas coletivas. Tanto que o principio da protecdo, na perspectiva de Pla
Rodriguez, ¢ o “critério fundamental que orienta 0 Direito do Trabalho, pois este, ao invés de
inspirar-se num propdésito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador”, e tal principio encontra embasamento na
essencialidade do Direito do Trabalho, o qual nasceu para atenuar as dispares configuracGes
de opresséo do trabalhador.*®

Entretanto, com o passar das décadas — apesar do fortalecimento do desenvolvimento
econdmico e social, da intensificacdo dos meios de comunicacdo pelas midias sociais, do
aumento do nivel de instrucdo de muitos brasileiros, da atuacéo intensificada dos sindicatos e
da consciéncia ampliada do trabalhador em relacdo aos seus direitos— a relacdo entre
empregador empregado, o conceito do Direito do Trabalho e do principio da protecéo ainda
permanecem 0S Mesmos.

De maneira bastante inovadora, Arion Sayao Romita assegura nao haver o principio da
protecdo, sobretudo no periodo posterior & promulgacéo da vigente Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, uma vez que “a prote¢ao preconizada pela doutrina tradicional cede

diante dos imperativos econdmicos voltados para a conservagdo do emprego”.1*

19% KWANT, Remy C. Filosofia del trabajo. Buenos Aires: Ediciones Carlos Lohlé, 1967, p. 14-20.

197 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 36-37.

198 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 28 e 30.

19 ROMITA, Arion Say&o. O principio da protecdo em xeque e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 21-
26.
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Afirma, ainda, a necessidade de modificacdo da legislacao trabalhista, pois nao é papel
do Direito do Trabalho resguardar o trabalhador, mas especialmente regular as relacfes entre
empregado e empregador, adaptando-se ao trabalhador atual que possui conhecimento e
informag&o, pois somente assim podera ser concretizado o ideal de justica.?®

Ademais, alerta para o fato que os custos do empregador, inclusive aqueles
decorrentes das politicas protecionistas, sdo suportados pelo consumidor, que, em sintese, s&o
os proprios trabalhadores. Portanto, “quem custeia a prote¢do é o proprio trabalhador”,?%!
operando tal principio como desprotecdo, perpetuando a posi¢do dependente e dominada do
trabalhador, mantendo o conflito anteriormente mencionado e n&do trazendo qualquer
beneficio a nenhuma das partes, nem a sociedade.

E bastante pertinente afirmar que “a dignidade da pessoa humana de forma integral é
coletiva — isto é: os varios aspectos da dignidade de cada individuo e de todos eles em
determinada sociedade”, sendo equivocado conceber que o aumento de protecdo seja
ininterruptamente a forma ideal de promover e proteger a dignidade humana, ainda mais
sopesando que a protecdo deve se estender ao empregado, ao empregador, a sociedade em geral e
as geracoes futuras.?%

A interpretacdo do Direito do Trabalho em relacdo ao principio da protecdo deve ser
exercido de forma sustentavel, pois ha o interesse publico na harmonizacdo do capital e do
trabalho, indispensavel a garantia do bem comum e a paz social.?%®

O papel das institui¢tes, em especial as relacionadas ao Direito do Trabalho e a Justica
do Trabalho, é essencial para a alteracdo desta cultura de protecdo, bem como da busca da
cooperacio ou do equilibrio entre esta e o conflito,?%* pois sdo as institui¢des que definem “a
direcdo da mudanga econdmica rumo ao seu crescimento, ou a estagnagio, ou ao declinio”.?%®

A Justica do Trabalho tem um papel relevante na construgéo da relacdo de conflito,
sendo na maioria das vezes favordvel ao trabalhador, mediante a construcdo de direitos que
trazem um alto custo para as empresas, mesmo quando estas possuem uma politica de

compliance trabalhista e cumprem corretamente seus deveres para com o trabalhador.

200 ROMITA, Arion Say&o. O principio da protecdo em xeque e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 21-
26.

201 |bid., p. 21-26.

202 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 88-89.

203 STEPHAN, Claudia Coutinho. Os direitos sociais e o trabalhador na Constituicdo da Republica. Revista
LTr. Sdo Paulo, ano 73, pp. 1203-1209, out./2009.

204 FIANI, Ronaldo. Cooperacdo e conflito: instituicdes e desenvolvimento econémico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 10.

205 NORTH, Douglass C. Institutions. The Journal of Economic Perspectives, v. 5, n. 3, 1991, p. 97.
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Para um exemplo concreto, interessante citar decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) em desfavor da Petrobras, a qual garantiu aos empregados da estatal o direito
ao pagamento de adicionais salariais que foram definidos em um acordo coletivo assinado em
2007.

A referida decisdo pode causar um impacto financeiro de 15,2 bilhGes de reais nos
cofres da estatal, além de inviabilizar o sistema remuneratoério futuro da empresa. Entretanto,
0 proprio presidente do Tribunal Superior do Trabalho afirmou que o impacto econdmico nao
¢ de responsabilidade da Corte: “Aqui € s6 matéria de direito. Se custa mais para um ou para
outro ndo nos diz respeito, ndo é da nossa competéncia funcional”.?%

Destaca-se que além dos impactos mencionados na propria acdo judicial, hd ainda
outros reflexos financeiros como a queda do valor das acdes da empresa na Bolsa de Valores
brasileira e inclusive do indice do Ibovespa.?’” A referida acéo judicial aguarda julgamento de
Recurso Extraordinario sob o n® 1251927 no Supremo Tribunal Federal (STF), o qual consta
como suspenso desde 18 de fevereiro de 2022,2% tendo como relator o Ministro Alexandre de
Moraes.?%

E claro que num ambiente de superprotecéo, jamais havera cooperacdo, pelo contrario,
0 empregado serd conduzido a ndo entender que 0s recursos das empresas Sao escassos, 0 que
ndo € compativel com direitos ilimitados. Precedentes como o relatado se afastam do
principio da manutencdo da empresa, dos postos de trabalho dos demais empregados que ali
retiram o seu sustento, dos impostos pagos pelas empresas ao governo, da importancia desta
para a economia local efou global, entre diversas outras consequéncias. Prevalece
exclusivamente a protecédo individual, para com o empregado ou ex-empregado litigante.

Fazendo uma breve analise de decisdes trabalhistas contemporaneas e respectivos
pedidos julgados procedentes relacionados aos empregados publicos das sociedades de
economia mista, s&o muitos 0s casos em que sdo analisados ndo apenas os direitos trabalhistas
essenciais ndo quitados, como verbas rescisorias, horas extras, salario, FGTS, vale transporte,
mas sim, direitos criados a partir da propria decisdo judicial, a partir da construcdo de teses

juridicas que contemplam nulidades de normas coletivas questionadas pelos préprios

206 CORREIO BRAZILIENSE. Petrobras perde acéo biliondria para funcionarios. Reportagem de Vera
Batista. Publicado em: 22/06/2018. Disponivel em: http://blogs.correiobraziliense.com.br/servidor/petrobras-
perde-acao-bilionaria-para-funcionarios/ Acesso em: 26 jul. 2018.

207 |bid., s./p.

208 Em consulta ao andamento processual feita em 13/02/2022, ndo consta o resultado do julgamento.

209 Para entender mais sobre o processo judicial referido, acessar a seguinte matéria: Moraes reverte decisdo
gue condenou Petrobras em acdo bilionaria. [Publicado em 28/07/2021, no Portal Migalhas]. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/349273/moraes-reverte-decisao-que-condenou-petrobras-em-acao-
bilionaria. Acesso em: 04 fev. 2022.
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sindicatos que as negociaram ou em acOes individuais pelos empregados que as aprovaram
em assembleia, bem como questionamento de direitos criados por normas internas.?*

Nesta senda, pode-se afirmar claramente que ndo ha& seguranca juridica para as
empresas no Brasil e que o alto custo do empregado ndo decorre somente dos impostos
cominados pelo Poder Executivo, mas também das improvaveis condenagdes advindas do
Poder Judiciario.

S&o especialmente questionaveis as decisbes judiciais imprevisiveis, a criacdo de
direitos a partir da adogéo de teses judiciais, as condenacdes advindas de alteracGes repentinas
de simulas e orientacGes jurisprudenciais, enfim, todas as decisGes derivadas de matérias
controvertidas ou de carater inovador, denominados de direitos construidos.

E fato que o papel do Poder Judiciério tem se alterado com o passar do tempo e, para
que se entenda esta ampliacdo, faz-se essencial realizar um breve retrospecto do positivismo
cléssico ao ativismo judicial.

Kelsen, representante do positivismo classico, concebeu o modelo de Direito adotado
pelo Estado moderno, no qual a Constituicdo legitima as demais normas do sistema em razédo
da outorga de competéncias, com a aspiracdo de que a distancia, a transparéncia e o controle
tornassem este sistema completo. Sua teoria pura do direito na pratica ndo se mostrou viavel.
Hart acrescentou a esta representacéo o foco na validade e na atividade hermenéutica.?!!

Destaca-se que Kelsen descreveu de forma escassa a interpretacdo, mas defendia que

esta ndo poderia ultrapassar as molduras de um quadro imaginado. Entendia que ndo era

210 A fim de comprovar tal afirmacdo segue diversos nimeros de processos judiciais julgados no Tribunal
Superior do Trabalho envolvendo a Companhia Paranaense de Energia (Copel), sociedade de economista mista
do Parand que presta servigo de distribuicdo, transmissdo e geracdo de energia elétrica, na qual se discutem
majoritariamente direitos como: diferencas de parcela dupla fungdo criada através de norma interna, adicional
por tempo de servigo prevista em norma coletiva, natureza juridica do auxilio alimentacéo prevista em norma
coletiva, divisor das horas extras previsto em norma coletiva, invalidade do acordo de compensacdo previsto em
norma coletiva, hora noturna de sessenta minutos com adicional superior ao legal e previsto em norma coletiva,
bem como, equiparacdo salarial. Processos judiciais indicados de forma exemplificativa: Ag-RR - 1171-
69.2011.5.09.0021, E-ED-RR - 1707-09.2012.5.09.0195, AIRR - 1582-74.2014.5.09.0129, Ag-AIRR - 705-
12.2010.5.09.0021, Ag-ARR - 709-52.2010.5.09.0020, RR - 682-79.2013.5.09.0015, RR - 18-
21.2011.5.09.0661, ARR - 12-79.2014.5.09.0088, ARR - 703-16.2015.5.09.0749, RR - 353-85.2013.5.09.0009,
ARR - 414-05.2015.5.09.0678, RR - 334-26.2010.5.09.0093, RR - 1090-69.2013.5.09.0662, Ag-AIRR - 865-
32.2013.5.09.0021, ED-RR - 24-51.2014.5.09.0005, ARR - 1163-41.2013.5.09.0662, E-Ag-ARR - 755-
37.2011.5.09.0010, RR - 898-48.2010.5.09.0014, Ag-AIRR - 152-55.2015.5.09.0872, Ag-AIRR - 518-
90.2011.5.09.0660, ARR - 323-65.2013.5.09.0004, RR - 951-29.2014.5.09.0001, RR - 296-34.2013.5.09.0020,
RR - 49-39.2014.5.09.0660, RR - 1815-28.2012.5.09.0651, E-ED-RR - 1707-66.2012.5.09.0661, ED-ED-ARR -
598700-22.2009.5.09.0661, RR - 1007-96.2012.5.09.0659, RR - 1754-14.2012.5.09.0411, AIRR - 1037-
95.2013.5.09.0013, ARR - 1373-06.2011.5.09.0002, Ag-RR - 9400-76.2009.5.09.0089, RR - 65100-
59.2008.5.09.0093, Ag-ARR - 660-22.2011.5.09.0005, ARR - 1335-73.2010.5.09.0084, Ag-ARR - 1320-
65.2011.5.09.0021, ARR - 186-49.2013.5.09.0662.

211 KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. S. De Kelsen a Hart: as transformag@es do positivismo juridico. In:
LOIS, Cecilia Caballero; SIQUEIRA, Gustavo Silveira (Org.). Da teoria da norma a teoria do ordenamento.
O positivismo juridico entre Kelsen e Bobbio (Vol. 1). 1. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 81.
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possivel defender um Unico significado da norma, seja em razdo da indeterminacdo
intencional do legislador, seja em razdo da multiplicidade de sentidos de uma palavra ou de
uma sequéncia de palavras, mas com o intuito de se alcancar o maior grau crivel de seguranca
juridica, ndo haveria como sair de limites estabelecidos.?*?

Defendendo um positivismo moderado, Herbert L. A. Hart, por sua vez, aceita que
uma margem de divida seria bem acolhida e tolerada na interpretacdo das leis, seja quanto
aos seus significados, seja em conflito ocasional com os outros designios que o Direito busca.

213 sendo

O desafio € identificar a abrangéncia de davida que o sistema juridico pode acolher,
neste caso, essencial o papel do juiz para ponderar sobre os pontos controvertidos.

O pensamento juridico inovador de Hart iniciou a aplicacdo de uma nova metodologia,
baseada na filosofia da linguagem, na qual se reconhece a existéncia de uma textura aberta
desta, concedendo ao intérprete uma possibilidade de atuacdo, a partir da compreensdo dos
enunciados linguisticos, bem como da hermenéutica do Direito.?!*

Tal entendimento é relevante por defender que um texto nada mais é do que uma
sequéncia de letras e espacos logo, necessita de alguma interpretacdo, ndo se podendo atribuir
primazia a um texto, sem semantica.?*®

A disputa juridica entre Dworkin e Hart influenciou de forma importante o
pensamento juridico brasileiro, principalmente no que concerne a textura aberta da regra
juridica, o poder discricionario do juiz, a colisdo de direitos fundamentais e dos principios,
bem como a possibilidade de analise pura da lei ocasionar resultados injustos e/ou
antagbnicos aos principios da sociedade.

E fato que as falhas do sistema motivaram o ativismo, movimento “associado a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins

constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes”,

212 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 246-247.

213 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Traduzido por A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2007 (Pds-escrito a 22 Edicao), p. 313-314.

214 KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. O conceito de direito em Hart. Tomo: Teoria Geral e Filosofia do
Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (Coord. de tomo). In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coords.).
Enciclopédia juridica da PUC-SP. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/137/edicao-1/0-conceito-de-direito-em-hart. Acesso
em: 02 set. 2021. p. 5.

215 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. WMF Martins Fontes: Brasil, 2010, p. 184.
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situacdo que sequer se submete & oposicdo dos outros Poderes, os quais, pelo contrério,
impulsionam este movimento por sua inércia.?*°

Mas afinal, é importante questionar se estas mudancas aqui relatadas, seriam o fim das
certezas ou das incertezas; o inicio ou o fim do caos, ou se tal transformacéo seria boa ou
ruim para a sociedade.?’

N&o h4, todavia, como negar a importancia do ativismo judicial, em especial quando
envolve a protecdo dos direitos das minorias que muitas vezes nao conseguem obter resposta
perante o Poder Legislativo, porém é necessario que sejam questionados os limites para esta
atuacao.

Por outro lado, é essencial identificar quando o legislador ja acomodou a evolugéo
social na mecanica do Direito, hipdtese em que seria sem fundamento a aplicacdo do ativismo
judicial.?*® O ativismo descontrolado, pelo uso de interpretacdes que extrapolam os limites da
lei, interfere nos atos de gestdo das empresas, e implica em sérias consequéncias para seu
funcionamento e, por vezes, a sua manutencao.

Para inibir abusos no ativismo judicial, evitando-se decisfes baseadas no principio da
autoridade, seria essencial que estas fossem elaboradas com fundamentos em argumentos
racionais e legais, deixando de ser um ato de vontade, para ser um ato legal:

Ser titular de um Direito em um Estado de Direito, a principio, ndo depende da
vontade de ninguém. Eu tenho um direito porque as fontes juridicas de um
determinado ordenamento juridico assim o atribuiram a mim. E, se necessario, posso
demonstrar tal fato racionalmente diante de qualquer um. Uma pratica juridica
puramente decisionista e personalista do direito faz depender a titularidade de um
direito da vontade da autoridade. Neste cenario, ndo bastam argumentos racionais
para justificar que eu tenha um direito, pois a vontade do individuo ou dos
individuos que ocupam posicao de poder, € a Gltima instancia a recorrer para obter 0

reconhecimento da titularidade de um direito a qual, neste caso, é constitutiva de sua
existéncia.?'®

E importante ressaltar que a atuacdo ilimitada do Poder Judiciario nfo pode ser
defendida sequer em situagOes que tratam de direitos fundamentais, pois mesmo para a

realizacdo destes ha limites no orcamento do Estado, além de colocar os cidaddos em pé de

2168 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 443-445.

217 PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. 3. ed. Sdo Paulo: Editora da
Universidade Estadual Paulista, 1996, p. 15.

218 ROSS, Allf. Direito e justica. 2. ed. Bauru, SP: Edipro, 2007, p. 406.

219 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Algumas palavras sobre o papel do direito e da
doutrina no Brasil. In: FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa; PUGLIESI, Marcio (Coord.).
Sociologia do Direito: Teoria e Praxis. 2. ed. Curitiba: Jurug, p. 257-267.
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desigualdade, pois uma decisédo judicial pode beneficiar um individuo, mas deixar de atender
outros milhares.

Sugere-se que um limite a atuacdo desmedida do Poder Judiciario estaria no
planejamento orcamentario e no direito de outros cidaddos indiretamente atingidos pela
decisdo, pensando-se na coletividade, e ndo apenas no individuo que € parte em determinada
acao judicial.

Pode-se conduzir o raciocinio no sentido de que no ato da empresa, revestido de
legalidade, ndo ha espaco para a interferéncia do Poder Judiciario, pois a este ndo € permitido
extrapolar os limites da lei, interferindo nos atos de gestdo da empresa, especialmente ao
afastar qualquer possibilidade de planejamento. Na hipétese de ser justificada a interferéncia,
devem ser consideradas as implicac@es advindas da decisao judicial.

Ndo se deve, portanto, admitir que o Poder Judiciario deixe de ponderar as
implicacdes econdbmicas no orgamento da empresa, 0s impactos na gestdo e com relagdo aos
demais empregados da empresa, sob pena de acarretar inseguranca juridica e dificuldade
intransponivel na direcdo dos negocios, acompanhadas de estimulo as condutas oportunistas.

Dessa forma, estaria se contribuindo para o desenvolvimento de ambientes
cooperativos e de fortalecimento da ética acoplada a economia, pois “um contato mais
proximo entre ética e economia pode ser benéfico ndo apenas para a economia, mas até
mesmo para ética”.?%

Né&o se pretende aqui defender a aplicacdo indistinta do coletivismo em substituicdo ao
individualismo, mas a combinacdo dos dois elementos, de ajustes para que se amoldem ao

caso concreto:

Decorre disso que a preocupacdo consigo mesmo ndo podera dissociar-se da
preocupacdo com todos, A meta de uma organizagdo social passaria a ser a
sobrevivéncia de toda humanidade e ndo apenas de uma parcela. Isso inauguraria
uma nova ética predominante no mundo. Ao invés da méaxima individualista do “seu
direito termina onde comeca o meu”, teria lugar a expressdo da responsabilidade
coletiva do “o meu (e o seu) direito termina (e s6 termina ai) quando se transforma
em ameaca para a estabilidade e a sobrevivéncia da coletiva.” 22

A énfase na cooperacdo se afasta do conceito de que o Poder Judiciario avalie as
demandas somente individualmente, devendo debrucgar-se sobre uma configuragdo geral de
forma a perecer as consequéncias diretas e indiretas das decisdes, com o intuito de se

conservar o equilibrio do todo. Acredita-se que esta conformacdo do papel do Poder

220 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1999, p. 94.

221 ABDALLA, Mauricio. O principio da cooperacdo: em busca de uma nova racionalidade. Sdo Paulo: Paulus,
2002, p. 123.
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Judiciério com limites definidos, a fim de se resguardar a seguranga juridica e o bem da
coletividade, é fator essencial a competitividade e conservacdo das empresas, dos empregos e
dos direitos decorrentes de normas coletivas e normas internas.

Fernando Aradjo, em apresentacao de palestra, defendeu que a negociacgéo direta entre
empregado e empregador é muito mais efetiva que a rigidez das leis laborais e a protecao
excessiva, mesmo porque, no fim, alguém acaba pagando por este desequilibrio, e, na maioria
das vezes, é o proprio empregado.??? O prop6sito de melhoria real do ambiente social e
econémico pressupde que o Direito, por meio de suas ferramentas, quer sejam legais ou
hermenéuticas, considere a realidade e ndo apenas a forma, para que as respectivas reflexdes
possam retratar algo real e ndo ficticio.??® Outra questdo interessante que Fernando Araljo
defende, com base na teoria de Ronald Coase, é que 0 risco ndo precisa ser somente do
empregador, tornando cabivel uma proposta de anélise econdmica do contrato de trabalho.?*

Rodrigues, por sua vez, analisa o voluntarismo nas decisdes proferidas na Justiga do
Trabalho, ou seja, a utilizacdo de conceitos juridicos abstratos e principios, inclusive para
afastar a aplicacdo de leis e obter a protecdo ao trabalhador, sem medir as consequéncias.
Defende que a reforma trabalhista surgiu exatamente para confrontar esse entendimento
aplicado pela Justica do Trabalho e que cabe ao Supremo Tribunal Federal, um papel
essencial na interpretacéo e aplicagdo do Direito do Trabalho.?%

Yeung e Timm analisam, por sua vez, o “efeito bumerangue” decorrente das decisoes
da Justica do Trabalho, ou seja, quando o juiz profere uma decisdo simplesmente ignorando as
externalidades e prejudicando quem inicialmente se tentava proteger:

Finalmente, os economistas levam em conta a existéncia das chamadas
“externalidades” — efeitos positivos ou negativos gerados para a sociedade,
ignorados por aquele que os produzem: uma decisdo judicial ndo impacta somente
as partes que trouxeram o litigio, elas sdo sinalizagdes para outros individuos e
empresas, que por sua vez, tomardo decisdes que refletirdo igualmente em outras
pessoas. E a insisténcia em ignorar as externalidades de suas decisdes que faz com
que a dogmatica juridica acabe gerando o que chamamos de “efeito bumerangue”. O
efeito bumerangue acontece, por exemplo, quando um juiz profere uma decisdo
(normalmente com muito boas intencBes) para proteger uma pessoa (e.g.

hipossuficiente). Mas, pela ignorancia de seus efeitos, a decisdo acaba “voltando” e
gerando resultados que prejudicam a propria pessoa que se quis inicialmente

222. ARAUJO, Fernando. Palestra apresentada no Painel 1. In: Novas Perspectivas da Justica do Trabalho
(Seminario realizado online em 11/05/2021). Disponivel em: https://www.idp.edu.br/eventos/seminario-novas-
perspectivas-da-justica-do-trabalho/ Acesso em: 04 fev. 2022.

223 |bid., s./p.

224 |bid., s./p.

225 RODRIGUES, Suzanne. Palestra apresentada no Painel I. In: Novas Perspectivas da Justica do Trabalho
(Seminario realizado online em 11/05/2021). Disponivel em: https://www.idp.edu.br/eventos/seminario-novas-
perspectivas-da-justica-do-trabalho/ Acesso em: 04 fev. 2022.
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proteger — tal qual o bumerangue, que apds lancado, volta e pode cortar a cabeca do
langador incauto. Infelizmente, o Direito e a Justica Trabalhista estdo cheios de
exemplos de efeitos bumerangues. Em 2015, logo apds a promulgacdo da “PEC das
Domésticas’, o IBGE divulgou dados constando redugdo da contratagcdo dessas
Mmesmas trabalhadoras. “Esqueceram” de que no Brasil, existe um grande mercado
de diaristas, cujo trabalho é substituto quase perfeito das domésticas formais: basta a
contratacdo de um se tornar mais exigente, que a demanda correrd para o outro.
Outro exemplo de efeito bumerangue aconteceu em setembro de 2012. O TST, na
tentativa de proteger trabalhadoras temporarias, emitiu a Simula 244 por meio da
qual, elas passariam a gozar estabilidade uma vez gravidas. O efeito bumerangue
(como sempre) foi implacavel: semanas depois, tanto o sindicato patronal quanto o
de trabalhadores constatou reducdo na contratacdo temporaria de mulheres no
periodo de vendas de Natal 8

Yeung e Timm identificam, além do efeito bumerangue, a visdo dogmatica da Justica
do Trabalho como efeito prejudicial, uma vez que se prioriza a forma a realidade:

A visdo dogmatica da Justica do Trabalho gera outros efeitos tdo perniciosos quanto
o efeito bumerangue. Os dados de 2015 do CNJ indicam que, dos 10 assuntos mais
recorrentes no Judiciario, quase 6 milhdes de acbes — do total de 23 milhdes — séo de
temas trabalhistas. Pouco mudou desde a pesquisa de Lamounier, Sadek e Castelar
em 2000, quando encontraram que nas 600 empresas entrevistadas (de diferentes
tamanhos e segmentos econdmicos), 80% de suas mais de 134 mil acbes referiam-se
a esfera trabalhista. Também vale lembrar que as estimativas da informalidade da
mé&o de obra no Brasil vao de 40% a 50%, dependendo da situa¢do econdémica. N&o
é preciso fazer muito esforco para entender que quanto mais “protetora” for a Justica
e o Direito do Trabalho, mais havera fuga para se demandar e oferecer trabalho
informal — o caso da PEC das Domésticas é um exemplo claro.??’

Assis, acerca do ativismo judicial na Justica do Trabalho, destaca que o Tribunal
Superior do Trabalho além de ser o tribunal superior que mais produz teses juridicas, também
é 0 que mais as modifica, inclusive com a criacdo de tese oposta. Isso sem falar do ativismo
judicial criativo, por meio da criacdo do direito pelos Tribunais, como se pode perceber nas

Sumulas 102,228 218,229 291 230 331 231 entre outras.232

226 TAI, Luciana Yeung Luk; TIMM, Luciano Benetti. A Justica do Trabalho e o efeito bumerangue
[Publicado em 18/07/2017, no Portal Jota]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/coluna-da-abde/a-justica-do-trabalho-e-o-efeito-bumerangue-18072017 Acesso em: 17 ago.
2021.

227 |bid., s./p.

228 “«SUMULA N° 102 DO TST. BANCARIO. CARGO DE CONFIANCA (mantida) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. | - A configuracdo, ou ndo, do exercicio da funcdo de confianca a que se
refere o art. 224, § 2°, da CLT, dependente da prova das reais atribuicdes do empregado, é insuscetivel de exame
mediante recurso de revista ou de embargos (ex-Stimula n° 204 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003); I
- O bancério que exerce a fungdo a que se refere 0 § 2° do art. 224 da CLT e recebe gratificagdo ndo inferior a
um terco de seu salario j& tem remuneradas as duas horas extraordinarias excedentes de seis (ex-Stimula n° 166 -
RA 102/1982, DJ 11.10.1982 e DJ 15.10.1982); 11l - Ao bancario exercente de cargo de confianga previsto no
artigo 224, § 2°, da CLT sdo devidas as 72 e 82 horas, como extras, no periodo em que se verificar o pagamento a
menor da gratificacdo de 1/3 (ex-OJ n° 288 da SBDI-1 - DJ 11.08.2003); 1V - O bancario sujeito a regra do art.
224, 8 2°, da CLT cumpre jornada de trabalho de 8 (oito) horas, sendo extraordinarias as trabalhadas além da
oitava (ex-Sumula n® 232- RA 14/1985, DJ 19.09.1985); V - O advogado empregado de banco, pelo simples
exercicio da advocacia, ndo exerce cargo de confian¢a, ndo se enquadrando, portanto, na hipdtese do § 2° do art.
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Destaca-se, por outro lado, que as consequéncias das decisdes judiciais ndo séo apenas
econdmicas, politicas e/ou sociais, mas também comportamentais.

E fato que o direito ao trabalho e as verbas dela decorrentes sdo considerados direitos
sociais fundamentais, mas ha circunstancias que justificam a identificacdo dos limites destes

direitos.23%:234

224 da CLT (ex-OJ n° 222 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001); VI - O caixa bancério, ainda que caixa
executivo, ndo exerce cargo de confianca. Se perceber gratificagdo igual ou superior a um terco do salario do
posto efetivo, essa remunera apenas a maior responsabilidade do cargo e ndo as duas horas extraordinérias além
da sexta (ex-Sumula n® 102 - RA 66/1980, DJ 18.06.1980 e republicada DJ 14.07.1980); VII - O bancério
exercente de funcdo de confianca, que percebe a gratificacdo ndo inferior ao terco legal, ainda que norma
coletiva contemple percentual superior, ndo tem direito as sétima e oitava horas como extras, mas tdo somente as
diferencas de gratificacdo de funcéo, se postuladas (ex-OJ n° 15 da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994).”

229 «gimula n°® 218 do TST. RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PROFERIDO EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO (MANTIDA) - RES. 121/2003, DJ 19, 20 E 21.11.2003. E INCABIVEL RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO DE ACORDAO REGIONAL PROLATADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.”
230 «SUMULA N° 291 DO TST. HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO.
(NOVA REDACAO EM DECORRENCIA DO JULGAMENTO DO PROCESSO TST-IUJERR 10700-
45.2007.5.22.0101) - RES. 174/2011, DEJT DIVULGADO EM 27, 30 E 31.05.2011. A supressdo total ou
parcial, pelo empregador, de servigo suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano,
assegura ao empregado o direito a indenizagdo correspondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas,
total ou parcialmente, para cada ano ou fracdo igual ou superior a seis meses de prestacdo de servigo acima da
jornada normal. O calculo observard a média das horas suplementares nos Gltimos 12 (doze) meses anteriores a
mudanga, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supresséo.”

231 «Symula n° 331 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacio do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacéo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. | - A
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracao Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Ill - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial. VV - Os entes integrantes da Administracdo
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item 1V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo
do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagBes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacgéo referentes ao periodo da prestagao laboral.”

232 ASSIS, Luis Fabiano de. Ativismo judicial na Justica do Trabalho. Tese (Doutorado em Direito).
Faculdade de Direito da USP, S& Paulo, 2011, p. 236 e 237. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-22042013-

110316/publico/Tese_completa_Luis_Fabiano_de_ Assis_2932192.pdf. Acesso em: 10 set. 2021.

233 Duas teorias discorrem sobre as restrices aos direitos fundamentais: a interna, concebida por Friedrich
Muller, a qual defende que ndo pode haver restricGes aos direitos fundamentais, a ndo ser quando existente
norma juridica neste sentido. E, a externa, que aceita restri¢des de atos juridicos mesmo se ndo constantes da
legislagdo, quando for imprescindivel compatibilizar os direitos de todos os individuos, ou seja, havendo
chancela no texto constitucional, respeito ao principio da proporcionalidade e a garantia do nucleo essencial,
hipotese em que a restricdo podera prosperar, sendo que esta Ultima teoria se adequa perfeitamente ao presente
trabalho. In: MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama; PEREIRA, Helida Maria; SOUZA, Luciana Camila de. O
minimo existencial como limite a aplicacdo da reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais.
Advocacia Geral da Unido. Disponivel em: www.agu.gov.br/page/download/index/id/ 7306306 Acesso em: 21
jul. 2018.
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Dessa forma, a fim de concretizar esse novo modelo de cultura torna-se essencial o
engajamento das organizagdes, bem como a criacdo de estruturas de incentivos, as quais
podem ser estabelecidas pela aplicacdo da reserva do possivel, bem como da analise
econémica do direito, conforme sera explorado no decorrer da tese.

Quando se apresenta apenas a teoria, nem sempre ficam visiveis alguns problemas, o
que enseja a necessidade da realizacdo de estudos de caso, a fim de compreender os efeitos da
protecao excessiva da Justica do Trabalho e os potenciais efeitos dos direitos construidos.

O objetivo é apresentar dois estudos de caso. O primeiro se refere as acdes coletivas
ajuizadas em face da Copel Distribuicdo S/A questionando a clausula coletiva alusiva ao
auxilio-creche; e, 0 segundo, é referente as a¢des coletivas e individuais ajuizadas em face da
Copel Distribuicdo S/A questionando a clausula coletiva de compensacdo de horas. E
importante mencionar que todas as decisdes judiciais e dados aqui mencionados séo publicos,

e, portanto, ndo ha que se falar em autorizacdo para a sua utilizacéo.

4.1 PRIMEIRO ESTUDO DE CASO: NORMA COLETIVA DE AUXILIO-CRECHE —
COPEL DISTRIBUICAO S/A

Cinco sindicatos, representando centenas de empregados, ajuizaram em face da Copel
Distribuicdo S/A e outras empresas do grupo Copel, acbes coletivas pleiteando o
reconhecimento do direito a percepcao do auxilio-creche para todos os substituidos homens,
independentemente de serem detentores ou ndo da guarda exclusiva dos seus filhos, em
extensdo ao previsto nos Acordos Coletivos de Trabalho, conforme especificado a seguir:

— 0000589-80.2015.5.09.0651 — Sindel (Sindicato dos Eletricitarios de Londrina e Regido);

— 0000486-23.2015.5.09.0021 — Steem (Sindicato dos Trabalhadores nas Empresas de
Energia Elétrica de Maringa e Regido Noroeste do Parana);

— 0010103-06.2016.5.09.0010 — Senge (Sindicato dos Engenheiros no Estado do Parand);

— 0000687-90.2015.5.09.0093 — Stiecp (Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias de
Energia Hidro e Termo Elétrica de Cornélio Procopio e Regido);

234 Neste caso, “a proporcionalidade no Direito do Trabalho conduz a protecdo (prevaléncia da dignidade
humana e valorizacdo do trabalho sobre a propriedade privada e livre iniciativa), que pode ser afastada
excepcionalmente pela facticidade”. In: OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da
protecdo na contemporaneidade. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 190.
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— 0000838-69.2015.5.09.0024 — SINEL (Sindicato dos Trabalhadores nas Empresas
Concessionérias de Energia Elétrica de Fontes Hidraulicas ou Alternativas de Ponta
Grossa).

Todas as peti¢cOes iniciais das agdes coletivas indicadas sdo semelhantes e alegam que
a clausula coletiva referente ao auxilio-creche é discriminatdria, privilegia a desigualdade,
fere o direito das criancas que seriam as reais beneficiarias da vantagem, ndo atende ao artigo
7°, XXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, violando ainda os artigos 7°,
XXX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e 0 artigo 5° da Lei n° 8.069/1990,
além do principio universal trazido pelo Pacto Global, qual seja, a eliminacdo de
discriminacdo na relacdo de emprego.

Por fim, os sindicatos alegam que a partir do Acordo Coletivo de trabalho referente ao
periodo 2015/2016, excluiu-se o pagamento do auxilio-creche aos empregados que néo
possuem a guarda exclusiva dos filhos.

Na contestacdo, a Copel Distribuicdo S/A afirmou que nos acordos coletivos do
trabalho firmados ao longo dos anos com os respectivos sindicatos, foi estabelecido o auxilio-

creche desde 2001, com ajustes de redacéo e valores, conforme ora transcrito:

ACT 2001. CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA: As Empresas pagardo as suas
respectivas empregadas, a titulo de auxilio-creche, o valor mensal de R$ 170,00,
para mées de filhos com idade entre 0 a 6 meses e R$ 115,00 mensais para maes
com filhos com idade entre 7 a 72 meses. [...] ACT 2010. CLAUSULA DECIMA —
AUXILIO-CRECHE: Em atengdo ao disciplinado no artigo 389, §1° da CLT, as
Empresas pagardo as suas empregadas, bem como aos seus empregados detentores
da guarda de filhos, a titulo de auxilio-creche, sem natureza salarial, conforme
SUmula n® 310 do Superior Tribunal de Justica — STJ, o valor mensal de R$ 350,00
(trezentos e cinquenta reais), por filho na idade até 06 (seis) meses e R$ 250,00
(duzentos e cinquenta reais) por filho na idade entre 7 (sete) a 72 (setenta e dois)
meses. ACT 2011. CLAUSULA DECIMA — AUXILIO-CRECHE: Em atencéo ao
disciplinado no artigo 389, §1° da CLT, as Empresas pagardo as suas empregadas,
bem como aos seus empregados detentores da guarda de filhos, a titulo de auxilio-
creche, sem natureza salarial, conforme Sumula n® 310 do Superior Tribunal de
Justica — STJ, o valor mensal de R$ 305,00 (trezentos e cinco reais), por filho entre
7 (sete) a 72 (setenta e dois) meses. ACT 2012. CLAUSULA DECIMA —
AUXILIO-CRECHE: Em atencdo ao disciplinado no artigo 389, §1°, as Empresas
pagardo as suas empregadas, bem como aos seus empregados detentores da guarda
exclusiva de filhos, & titulo de auxilio-creche, sem natureza salarial, conforme
SUmula n® 310 do Superior Tribunal de Justica — STJ, o valor mensal de R$ 330,00
(trezentos e trinta reais) por filho entre 7 (sete) a 72 (setenta e dois) meses. ACT
2013. CLAUSULA DECIMA — AUXILIO-CRECHE: Em atencéo ao disciplinado
no artigo 389, §1° as Empresas pagardo as suas empregadas, bem como aos seus
empregados detentores da guarda exclusiva de filhos, a titulo de auxilio-creche, sem
natureza salarial, conforme Simula n° 310 do Superior Tribunal de Justica — STJ, o
valor mensal de R$ 355,00 (trezentos e cinquenta e cinco reais) por filho entre 7
(sete) a 72 (setenta e dois) meses. ACT 2014. CLAUSULA DECIMA — AUXILIO-
CRECHE: Em atencdo ao disciplinado no artigo 389, §1° e 82° da CLT, as
Empresas pagardo as suas empregadas, bem como aos seus empregados detentores
da guarda exclusiva de filhos, a titulo de auxilio-creche, sem natureza salarial,
conforme Stmula n° 310 do Superior Tribunal de Justica — STJ, o valor mensal de
R$ 400,00 (quatrocentos reais) por filho entre 7 (sete) a 72 (setenta e dois) meses.
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Observe-se que o fundamento da existéncia da referida clausula permanece a mesma,
qual seja, o cumprimento da obrigacdo prevista no artigo 389, § 1° da Consolidacéo das Leis
do Trabalho e Portaria n® 3.296 de 03 de setembro de 1986 do Ministério do Trabalho e
Emprego.

A empresa estendeu o referido beneficio excepcionalmente aos empregados do sexo
masculino que se encontrem em uma situacao atipica, ou seja, aqueles que por algum motivo
detenham a guarda unilateral/exclusiva dos filhos.

Portanto, ao contrario do que afirmaram os sindicatos, a norma convencional ndo visa
e nunca visou a concessdo do beneficio ora discutido a todo e qualquer empregado do sexo
masculino, que exerca a guarda dos filhos conjuntamente com seu conjuge, pois caso assim o
quisesse, simplesmente teria redigido a clausula da seguinte forma: “[...] as Empresas pagarao
as suas empregadas e empregados”, ou ainda, “pagardo aos seus empregados”, mas ndo, a
estipulagdo convencionada deixou claro que o beneficio seria pago apenas aos empregados
que possuem a guarda unilateral dos filhos.

N&o ha nenhuma prova nos autos de processo judicial de que algum substituido, com
guarda conjunta, tenha recebido o referido beneficio e apds tenha parado de receber em razédo
da suposta alteracdo, o que comprova que tal beneficio jamais existiu, ndo podendo haver
alteracdo ou excluséo de algo que nunca existiu.

A clausula convencional volta-se a resguardar, justamente, o principio da isonomia,
pois por possuirem caracteristicas especiais, as mulheres devem receber tratamento
diferenciado, mormente no que diz respeito a maternidade. E da mesma forma, o homem que
possui a guarda exclusiva/unilateral porque enfrenta os mesmos desafios da mulher quanto a
insercdo no mercado de trabalho e ao cuidado com os filhos.

A clausula convencional tem por escopo o cumprimento da obrigacdo contida no
artigo 389, 8 1° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, o qual se encontra inserido no
capitulo 111, do titulo 11, do referido diploma legal, e diz respeito a protecdo do trabalho da
mulher.

Portanto, a referida clausula convencional se destina a atender as necessidades e
proteger as condigdes de trabalho das empregadas que possuam filhos com idade entre 6 e 72
meses de vida, e, excepcionalmente, aos trabalhadores do sexo masculino que se encontrem
em uma situacéo atipica (especial), ou seja, aqueles que por algum motivo detenham a guarda

unilateral/exclusiva dos filhos.
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Portanto, a guarda mencionada na clausula convencional, anteriormente citada ndo se
refere aquela comum (bilateral) que pertence aos pais em conjunto, mas, a excepcional, ou
seja, aquela exercida de forma unilateral.

Argumentaram as reclamadas que a discriminacdo mencionada possui justificativa
legal (artigo 389, § 1° da CLT e da Portaria n°® 3296 de 03/09/1986 do Ministério do Trabalho
e Emprego) e fética, buscando atenuar uma desigualdade, ndo podendo a empresa ser punida
e/ou sofrer consequéncias por tal ato. Igualmente firma-se a defesa no principio da primazia
da realidade, j& que somente, a finalidade da clausula contida no Acordo Coletivo de trabalho
subscrito pelos préprios sindicatos, na condi¢do de cada diretor presidente, seria suficiente
para demonstrar que o pedido inicial ndo poderia prosperar.

Alegou-se que, na condi¢do de diretor presidente de cada sindicato, este possui pleno
conhecimento da finalidade da norma convencional, estando cientes, portanto, de que esta nao
se destina aos trabalhadores do sexo masculino que detém a guarda comum dos filhos.

Tudo em conformidade com a legislacdo brasileira, pois, em caso de separagdo ou
divorcio dos pais, a guarda podera ficar com apenas um deles, com ambos, ou com terceiros.
E a chamada guarda unilateral ou compartilhada, prevista no artigo 1583 do Caddigo Civil
Brasileiro,”® a qual associada a uma interpretacdo sistematica da norma convencional que
embasou sua implantacdo, conduz a conclusdo de que além das empregadas que possuem
prole, a clausula tem por fim beneficiar os trabalhadores do sexo masculino que detenham a
guarda unilateral dos filhos.

Concluem que, ao contrario do que defendem os sindicatos, a norma convencional ndo
visa e nunca visou a concessdo do beneficio denominado auxilio-creche a todo e qualquer
empregado do sexo masculino que exerca a guarda conjunta.

Reforcam o argumento sob a Gtica de que se trata de norma concessiva de direito, que
visa ao cumprimento de obrigacdo regulada em lei e que ndo pode, em hipétese alguma, ser

interpretada de forma extensiva.

235 «Art. 1583: A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1°: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5° e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. § 2°: Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condices faticas
e os interesses dos filhos. § 3°: Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. § 4°: (VETADO). § 5°: A guarda unilateral obriga o pai ou a
mé&e que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas,
em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicoldgica e a educacdo de seus
filhos.”
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Sob a dtica constitucional, as reclamadas consideram a inaplicabilidade do artigo 7°,
XXV da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil®*® ao caso, pois é direcionado ao
Estado que possui obrigagdo de fornecer “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas”, ndo havendo que se falar
em hipotese de configuracéo do dever do empregador fornecer tal assisténcia.

De mesma sorte quanto a aplicacdo do artigo 7°, XXX da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil,>” pois ndo ha diferenciacio de salario, de exercicio de funcio e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, ndo podendo se estender
tal entendimento ao auxilio-creche, em razdo de auséncia total de subsuncéo.

Refutam, da mesma forma, a incidéncia do artigo 5° da Lei n° 8.069/90,% eis que o

artigo 389, § 5° da Consolidagio das Leis do Trabalho,?®

0 qual fundamenta a referida
clausula convencional, ndo trata da protecdo da crianca, mas do trabalho da mulher e,
portanto, deve ser analisada nestes moldes.

Em termos de impacto econdémico, destacam que a eventual decisdo de procedéncia
geraria valores de condenacdo e obrigacfes altissimos, podendo inclusive inviabilizar a
concessao do beneficio principal ou até mesmo de outros futuros beneficios necessarios aos
empregados, enfraquecendo as negociagdes coletivas.

Em face de todo o exposto na contestacdo, em razdo do sentido da norma
convencional e a sua intepretacdo restritiva (artigo 114, Cédigo Civil), bem como, em razédo
dos artigos 389, § 1° da Consolidagéo das Leis do Trabalho, artigo 7°, XXVI da Constitui¢cdo
da Republica Federativa do Brasil e artigos 114, 1583 e 1584, todos do Cdédigo Civil, ndo ha

como prosperar 0 pedido constante na peticao inicial.

236 «Art. 79 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos
de idade em creches e pré-escolas;”

287 «“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: [...] XXX - proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;”

238 «Art, 5% Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais.”

239 Artigo ja transcrito anteriormente.
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4.1.1 Acao Coletiva 0000589-80.2015.5.09.0651 — SINDEL (Sindicato dos Eletricitarios
de Londrina e Regi&o0)?*

O Tribunal Regional do Trabalho da 9 Regido entendeu pelo deferimento de extenséo
do beneficio do auxilio-creche previsto em norma coletiva aos empregados homens da
empresa, 0s quais comprovem ter filhos nas idades indicadas na respectiva norma.

O fundamento para tanto € que a respectiva norma que beneficia apenas as
empregadas do sexo feminino com o auxilio-creche fere o principio da isonomia, alegando
ainda que o fato gerador do beneficio-creche ndo deveria ser o sexo do empregado, mas
unicamente o fato do empregado ter (ou néo ter) filhos na idade indicada.

Destaca ainda que a decisdo ndo trata de deixar de reconhecer o pactuado em
convencdes e acordos coletivos de trabalho e assim, negar validade ao artigo 7°, inciso XXVI
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas de reputar invalida a clausula
convencional referente ao auxilio-creche, porque fere o principio constitucional da isonomia
(artigo 5°, | da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

Menciona gque se mostra discriminatoria a norma coletiva em discussdo, uma vez que
estabelece discriminacdo em razdo do sexo, sem justificativa, a qual somente seria admitida
caso objetivasse atenuar desigualdades, o que nédo é o caso para o Tribunal que julgou o tema.

Alega ainda que a referida norma coletiva acabou por criar uma vantagem salarial para
as empregadas que possuissem filhos em idade de frequentar creche, para fazer frente as
despesas respectivas, facilitando, assim, a prestacao de servico, franqueando-lhes, ainda que
em parte, o custeio das despesas com creche, sendo que negar tal beneficio aos pais, que
juntamente com as mées exercem a guarda dos filhos, simplesmente porque ndo detentores da
guarda exclusiva dos filhos, acarreta em ofensa direta ao principio da isonomia, 0 que ndo se
pode admitir.

Por fim, o Tribunal Regional do Trabalho afasta a aplicacdo do artigo 389, § 1°, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, sob o fundamento da necessidade de assegurar um direito
constitucional aos trabalhadores urbanos e rurais em relagdo a seus filhos e dependentes,
previsto no art. 7°, XXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, referente a
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade
em creches e pré-escolas por intermédio de seu empregador, considerando que o Estado, via

de regra, ndo consegue atender.

240 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. TRTPR 0000589-80.2015.5.09.0651. 62. Turma. Relator: Des.
Paulo Ricardo Pozzolo. Publicado em 29/06/2016.
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Em face do acdrddo, a Copel apresentou Recurso de Revista e Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista, o qual foi denegado pela 12 Turma do Tribunal Superior do Trabalho.
Desta decisdo foi interposto Agravo, o qual aguarda julgamento do Tribunal Superior do
Trabalho desde 25 de fevereiro de 2021.24

Neste caso pode-se observar claramente o afastamento de norma legal pelo Tribunal
Regional do Trabalho, além da extensdo de beneficio previsto em norma coletiva, em face da
aplicacdo do principio da isonomia que sequer é previsto em lei, uma vez que a propria
norma? legal prevé tal diferenciacdo, bem como, repassa ao empregador uma obrigacdo do
Estado, sem qualquer embasamento, violando todos os principios do Direito Coletivo do
Trabalho, prejudicando novas negociacGes coletivas, acarretando um prejuizo enorme para

todas as partes envolvidas.

4.1.2 Acao Coletiva 0000486-23.2015.5.09.0021 — STEEM (Sindicato dos Trabalhadores
nas Empresas de Energia Elétrica de Maringa e Regido Noroeste do Parana)?*

No mencionado processo, todas as decisdes sdo favoraveis a Copel, tendo o processo
judicial transitado em julgado em 24 de novembro de 2021.

A 22 Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo conheceu o Recurso de Revista
interposto pelo sindicato, sob o fundamento de que o entendimento que tem prevalecido na
Corte € que a norma coletiva que restringe o pagamento do auxilio-creche apenas as
empregadas e, excepcionalmente, ao empregado pai solteiro, vilvo ou separado que tenha a
guarda legal dos filhos, ndo viola o principio da isonomia.

Tal decisdo se baseia no objetivo perseguido pelo artigo 389, § 1° da Consolidacéo das
Leis do Trabalho, o qual possui a mulher como destinataria e, ainda, por estar inserido dentro
do capitulo que trata da protecdo do trabalho da mulher, ou seja, possui como objetivo
proporcionar as empregadas condigdes para conciliar a prestacdo de servi¢os com a criacao
dos filhos pequenos, em razdo do que se costuma chamar de dupla jornada, sendo que tal
beneficio, excepcionalmente, por equiparagdo, é estendido aos empregados que possuem a

guarda dos filhos, pois se entende que também estariam submetidos a referida dupla jornada.

241 Em consulta ao andamento processual na data de 05/02/2022, consta que o referido processo judicial ainda
aguarda o julgamento no Tribunal Superior do Trabalho.

2422 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 0000486-23.2015.5.09.0021. 2% Turma. Ministra Dr. Delaide
Miranda Arantes. Publicado em 01/02/2019.
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Desta forma, o Tribunal defende que é legitimo o objetivo da norma coletiva em
discussdo, uma vez que sopesa as desigualdades quotidianas e as dificuldades decorrentes
daqueles empregados, mulheres ou homens, que tém a responsabilidade pela educacéo e os
cuidados dos filhos pequenos e ainda trabalhar em tempo integral.

Destaca, ainda, que a autonomia privada coletiva, constitucionalmente garantida, em
regra, confere aos sindicatos maior liberdade para negociar as normas que irdo reger as
respectivas relacdes, valorizando a atuacdo das categorias econdmicas e profissionais e,
portanto, esta autonomia privada coletiva deve ser observada, ndo havendo que se falar em
ofensa ao principio da isonomia.

A partir da deciséo, pode-se inferir que a mesma analisou e deu efetividade aos artigos
legais, sem criar novos direitos, bem como sem negar validade as normas coletivas
devidamente aprovadas pela categoria, 0 que é compativel com um ambiente de seguranca

juridica e propicio para negociacgdes coletivas futuras.

4.1.3 Acéo Coletiva 0000838-69.2015.5.09.0024 — SINEL (Sindicato dos Trabalhadores
nas Empresas Concessiondrias de Energia Elétrica de Fontes Hidraulicas ou

Alternativas de Ponta Grossa)?*?

A sentenca indeferiu o pedido do sindicato de ampliagdo do direito ao auxilio-creche
para todos os homens da empresa, sob o fundamento de que a norma coletiva esta atrelada a
aplicacdo do artigo 389, 81° da Consolidacdo das Leis do Trabalho e da Portaria n°
3.296/1986 do Ministério do Trabalho e Emprego, a qual busca a protecdo do trabalho da
mulher e, no sentido da norma coletiva, também, do empregado do sexo masculino que
detenha, de forma exclusiva, a guarda dos filhos, sendo que ambos estdo sujeitos a dupla
jornada, o que demonstra que a norma autbnoma é mais benéfica que a norma heterbnoma.

A sentenca ainda destaca que ndo ha como equiparar 0 homem que possui a guarda
exclusiva do filho com o homem casado ou que mantenha unido estavel sem a guarda
exclusiva de seus filhos e, portanto, que ndo se sujeita as mesmas condi¢fes daquelas pessoas
constantes da disposi¢do normativa em referéncia, o que justifica o tratamento diferenciado e
0 indeferimento da ampliagdo normativa, a qual inclusive deve ser interpretada de forma

restritiva.

243 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. TRTPR 0000838-69.2015.5.09.0024. 22, Turma. Relatora:
Desembargadora Dra. Claudia Cristina Pereira. Publicado em 28/08/20218.
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Interessante que na sentenga consta referéncia essencial para as futuras negociacoes
coletivas e os prejuizos do Judiciario interferir neste processo:
Em referéncia pode ser objeto de futura pauta de reivindicacdes, a ser tratada em
sede de negociacgdo coletiva, 0 que também traduz incentivo e prestigiamento ao
principio da autonomia negocial coletiva. Por oportuno, cabe reafirmar que a
presente acdo coletiva afronta a racionalizacdo dos processos, a boa convivéncia
social criando conflitos na seara prdpria negociacdo coletiva. A utilizagcdo do
expediente de firmar normas coletivas para em momento posterior requerer
judicialmente seu alargamento, ou melhor, a extensdo de direitos a outros néo
atingidos por determinado beneficio se mostra desleal e prejudicial a negociagdes
coletivas futuras. Além disso, guarda potencialidade para a formagdo de passivo
trabalhista que pode vir a prejudicar a coletividade que, inclusive, participou da
negociacdo coletiva e da decisdo de restricdo do direito do auxilio-creche as
empregadas mulheres e homens com a guarda exclusiva dos filhos. A agdo coletiva
é acdo que busca a defesa da cidadania. Os acordos e convengles coletivas da
mesma forma representam exercicio da cidadania do trabalhador e ndo podem ser
desacreditados por atitudes tais. O exercicio do direito de acdo para ver
desacreditados os acordos coletivos e para a ampliagdo de norma coletiva posta é

exercicio de direito individual, dependente da decisdo individual de cada um quanto
a quebra do principio da boa fé que norteia as negociac6es coletivas.

O Tribunal Regional do Trabalho, ao julgar o Recurso Ordinério interposto pelo
sindicato, negou provimento, sob o fundamento de que a norma coletiva em comento é clara
guanto a sua relacdo com o artigo 389 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, dispositivo
legal inserido no capitulo da CLT que trata da protecdo do trabalho da mulher, e, portanto,
ndo ha que se falar em discriminacdo aos empregados do sexo masculino.

O acérddo ainda destaca que a inten¢do da norma nunca foi beneficiar a todos os
empregados do sexo masculino de forma indistinta e que a partir do Acordo Coletivo de
trabalho de 2011, houve apenas um aperfeicoamento na redacédo da clausula.

Por fim, o Tribunal entendeu que o principio da isonomia foi respeitado exatamente
porgque a norma coletiva em comento buscou tdo somente tratar igualmente os desiguais na
medida das suas desigualdades e, desta forma, em face da ponderacdo entre principios e
regras constitucionais, ndo ha como se estender a todos os empregados do sexo masculino as
normas de protegéo ao trabalho da mulher com fundamento no principio da isonomia.

O sindicato apresentou Recurso de Revista em face da decisdo, o qual aguarda analise
do Tribunal Superior do Trabalho desde 20 de fevereiro de 2020.24

A deciséo proferida na acdo judicial ora analisada, merece dois destaques, quais sejam,
0 respeito e estimulo a norma coletiva e a sua respectiva negociacdo, bem como o

cumprimento na literalidade do artigo 389 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o que

244 Em consulta ao andamento processual na data de 05/02/2022, consta que o referido processo judicial ainda
aguarda o julgamento no Tribunal Superior do Trabalho.
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demonstra consideracdo a seguranca juridica e as interagdes futuras entre as partes

envolvidas.

4.1.4 Acéo Coletiva 0000687-90.2015.5.09.0093 — STIECP (Sindicato dos Trabalhadores
nas Industrias de Energia Hidro e Termo Elétrica de Cornélio Procdpio e Regi&o)?*°

Na sentenca foi julgado improcedente o pedido do sindicato, sob o fundamento de que
0 artigo e a portaria indicados na norma coletiva buscam a protecdo do trabalho da mulher,
sendo que o empregado do sexo masculino que detenha, sozinho, a guarda dos filhos também
fica sujeito a dupla jornada, ao labor no mercado de trabalho, aos afazeres domesticos e
cuidados com os filhos em casa. Deste modo, a norma coletiva atende o principio da isonomia
a partir de uma discriminacgdo positiva, ndo havendo como equiparar este a0 homem casado
ou em unido estavel e, que, portanto, deve ser tratado de forma distinta; ndo podendo ainda
desconsiderar o fato de que o sindicato autor € parte signataria dos acordos coletivos,
presumivelmente negociando as condi¢des das clausulas, o que deve ser protegido, nos termos
do artigo 8° VI da Constitui¢do da Republica.

Em sede de Recurso Ordinario a sentenca foi mantida a partir da afirmacdo de que €
justificado o tratamento diferenciado e que ndo ha fundamento juridico sélido ao pedido de
extensdo do auxilio-creche a quaisquer empregados do sexo masculino que tenham filhos com
até 72 meses de idade, trazendo ainda a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, como passa

a transcrever:

Ademais, ndo se pode ignorar a circunstancia de que as condi¢Ges para o pagamento
do auxilio-creche foram objeto de reiteradas negociagdes coletivas das quais o autor
participou diretamente, de modo que o questionamento do demandante sobre a
juridicidade da clausula normativa cuja redagdo contou com a sua colaboragdo deixa
entrever o menoscabo ao principio da boa-fé objetiva, que deve nortear a conduta
das partes de qualquer relagdo juridica (artigo 422 do Cédigo Civil).

O Recurso de Revista interposto pelo sindicato ndo foi conhecido pela 22 Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, sob o fundamento de que é legitimo o objetivo da norma
coletiva em discussdo e que a autonomia privada coletiva deve ser observada, ndo havendo

que se falar em ofensa ao principio da isonomia.

245 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. TST 000687-90.2015.5.09.0093. 22 Turma. Relatora:
Desembargadora Dra. Delaide Miranda Arantes. Publicado em 11/12/2018.
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O sindicato apresentou Recurso Extraordinario e ainda aguarda o julgamento.24

A decisdo proferida no presente processo judicial merece destaque quanto a aplicagdo
do principio da boa-fé na negociacdo coletiva, ndo havendo fundamento para a interferéncia
do Poder Judiciario com a extensdo de um beneficio j& negociado ha varios anos entre as

partes envolvidas.

4.1.5 Acéo Coletiva 0010103-06.2016.5.09.0010 - SENGE (Sindicato dos Engenheiros no

Estado do Parana)®*’

A sentenga foi julgada totalmente improcedente sob o seguinte fundamento:
“absolutamente inviavel que o Judiciario se substitua a vontade expressamente manifestada
pelos sujeitos da negociacdo coletiva, inovando o teor de clausula convencional, para criar
novos direitos e obrigacdes, ndo negociados pelos acordantes. Nessa linha, pois, a pretensédo
encontra 6bice no artigo 7°, XXVI, da CF”.

O recurso interposto pelo sindicato foi provido parcialmente para condenar a ré ao
pagamento de auxilio-creche a todos os empregados do sexo masculino com guarda,
independentemente de ser esta exclusiva, apenas a partir da vigéncia do Gltimo instrumento
normativo.

A 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho admite que o “Poder Judiciério tem
restrita a atuacdo para se imiscuir na autonomia da vontade expressamente manifestada na
negociacdo coletiva, conforme o art. 8° 83° da CLT, com redacdo dada pela Lei n°
13.467/2017”.

Entretanto, admite tal intromissdo em face de garantias constitucionais, além de leséo
ou ameaca a direito, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, o que entende ter ocorrido no caso, no qual defende a existéncia da prevaléncia da
tutela total e absoluta a crianca e ao adolescente assegurada no artigo 227 da CRFB?*8 e 4° do
Estatuto da Crianca e Adolescente.?*®

246 Em consulta ao andamento processual na data de 05/02/2022, consta que o referido processo judicial ainda
aguarda o julgamento do Recurso Extraordinario interposto pelo Sindicato.

247 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. TRTPR 0010103-06.2016.5.09.0010. 4* Turma. Relatora:
Desembargadora Dra. Rosemarie Diedrichs Pimpéo.

248 «Art, 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

249 «Art, 49 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao esporte, ao
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Parte do fundamento do acorddo entendeu pela existéncia de discriminacdo na

negociacgéo coletiva:

Dessarte, considerando que o instrumento coletivo deve ser analisado, em seu
conjunto, para fins de verificacdo das vantagens auferidas pela categoria profissional
e que, no presente caso, ndo restou evidenciado que a norma coletiva, na sua
totalidade, assegura a categoria condi¢fes mais benéficas de trabalho, em critério de
igualdade entre os trabalhadores, sem qualquer discriminacdo, atraindo a imperiosa
intervencdo do Poder Judiciario para aquilatar a validade da norma em sua
interpretagdo literal constante do referido instrumento referente ao pagamento de
auxilio-creche a empregados que detém guarda exclusiva do filho, o que nao se
compatibiliza com o principio da protecdo integral, absoluta e prioritaria a crianca
(art. 227 da CRFB/88). Ressalta-se, vez mais, que embora o pagamento do beneficio
encontre respaldo convencional, por forca do reconhecimento constitucional das
negociacgdes coletivas (artigo 7°, inciso XXVI), o Poder Judiciario deve apreciar
estabelecimento de critério materialmente desigual para o pagamento do auxilio-
creche, ao discriminar criancas e adolescentes, o que, a luz dos artigos 5° e 7° da
CRFB, ndo justifica o pagamento diferenciado e enfraquece a prioridade total e
absoluta de protecdo que o texto constitucional exige, porque atinge diretamente
seres em especial condicdo de desenvolvimento que sdo seus destinatarios e que
merecem idéntico tratamento, independente do dever de guarda ser compartilhado
ou exclusivo.

Entretanto, a decisdo, de forma inovadora, volta-se aos impactos financeiros para uma

empresa estatal, fazendo referéncia ao principio da eficiéncia e controle dos gastos publicos,

pelo que determinou a obrigacdo de pagar apenas a partir da vigéncia do Ultimo instrumento

normativo da categoria:

N&o obstante, conforme ressaltado pelo MPT no parecer apresentado, os impactos
financeiros decorrentes da presente decisdo podem afetar o principio da
continuidade do servigo publico, haja vista que a ré no presente caso é empresa
publica concessionaria e 0 montante da condenacao terd grande impacto econdémico
no fluxo de caixa da Copel, 0 que exige um critério de ponderagdo e razoabilidade
para a composicdo da lide, o que atrairia a limitacdo da condenacdo dentro da
reserva do possivel. Este principio regulamenta a possibilidade e a abrangéncia da
atuacdo da reclamada no presente caso, no que diz respeito ao cumprimento da
obrigacdo convencional, como o beneficio de auxilio-creche, subordinando a
existéncia de recursos disponiveis a sua atuacdo e continuidade da prestagdo do
servico publico. Portanto, a efetivagdo do direito em questdo estd vinculada a
possibilidade financeira da ré, ponderando-se a oportuna intervencdo do MPT sobre
0 tema ao dispor: [...] Considerando-se, assim, os impactos financeiros que serao
gerados pelo elastecimento da clausula que trata do auxilio-creche, na medida em
que estamos diante de uma empresa publica - Copel e suas concessionarias, as quais
estdo obrigadas a observar os principios da eficiéncia e controle dos gastos publicos,
aliado ao principio da boa-fé, que ante a auséncia de prova em contrario, norteou as
negociagBes coletivas que culminaram na fixacdo da clausula relativa ao auxilio-
creche na forma vigente, opina-se que a concessdao do auxilio-creche de forma
elastecida, ou seja, devida a todos os empregados substituidos, independentemente

lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.”
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de serem detentores da guarda exclusiva dos menores, apenas a partir da vigéncia do
altimo instrumento normativo da categoria. [...] Pelo exposto, REFORMO a r.
sentenca condenar a ré ao pagamento de auxilio-creche a todos os empregados
substituidos com guarda, independentemente de ser esta exclusiva, apenas a partir da
vigéncia do dltimo instrumento normativo, possibilitando, deste modo, o
atendimento da pretensdo veiculada nesta acdo e fortalecendo negociagOes
vindouras.

Dessa forma, o Tribunal Regional do Trabalho limitou a condenacdo por aplicacédo do
principio da reserva do possivel, seguindo o posicionamento do Ministério Publico do
Trabalho, a fim de ndo afetar o principio da continuidade do servigo publico, da eficiéncia e
do controle dos gastos publicos, aliado ao principio da boa-fé e necessidade de fortalecimento
das negociacdes vindouras.?>°

Em face da decisdo tanto o sindicato quanto a Copel apresentaram Recurso de Revista,
o qual aguarda julgamento na 72 Turma do Tribunal Superior do Trabalho.?!

A decisdo proferida no presente processo € uma das poucas decisdes na Justica do
Trabalho, na qual foi aplicada a reserva do possivel, mantendo apenas a obrigacdo de fazer e
excluindo a obrigacdo de pagar em face do cuidado com o dinheiro publico decorrente de uma
sociedade de economia mista, o fluxo de caixa desta, bem como, os impactos na continuidade

da prestagdo do servico publico.

4.1.6 Conclusao parcial sobre os julgamentos e seus efeitos

Das cinco acdes judiciais que tratam do pedido de extensdo do auxilio-creche previsto
em norma coletiva, até o presente momento, houve o deferimento em duas e o indeferimento
nas demais, sendo que quatro aguardam julgamento de recurso, seja no Tribunal Superior do
Trabalho, seja no Supremo Tribunal Federal.

A Copel, a fim de evitar o aumento do passivo judicial, assim que as acdes foram
ajuizadas nos anos de 2015 e 2016, congelou o valor do auxilio-creche para as mulheres e
homens com guarda exclusiva sendo, portanto, a0 menos 5 (cinco) anos sem reajuste, o que
demonstra a possibilidade de impactos negativos que atingem os diretamente beneficiados
pela norma coletiva de trabalho.

20 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. TRTPR 0010103-06.2016.5.09.0010. 4* Turma. Relatora:
Desembargadora Dra. Rosemarie Diedrichs Pimpéo.

251 De acordo com o andamento processual na data de 05/02/2022, consta que o referido processo judicial ainda
aguarda o julgamento no Tribunal Superior do Trabalho desde 01/07/2019.
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Por certo, além do impacto financeiro, tal panorama também prejudicou as
negociagdes coletivas, pois demonstra que as normas coletivas podem ser questionadas pelos
préprios sindicatos signatarios; e ainda, tal questionamento pode ser validado pelo Poder
Judiciéario, acarretando uma enorme inseguranca juridica.

Isso sem mencionar os impactos futuros em caso de manutencdo das decisOes
desfavoraveis a Copel ou alteragdo de decisdes atualmente favoraveis. H4 uma grande
probabilidade de que a situacdo relatada e que busca a extensdo de direitos acordados
impactara os beneficios futuros dos empregados, com reflexo, dentre outros, na participacdo
nos lucros (maior endividamento da empresa, menor 0 montante a ser partilhado a titulo de
lucros ou dividendos), eventuais reajustes salariais, entre outros, além da limitacdo de valores
para investimentos na estrutura da empresa, impacto na fixacdo tarifa, e, por consequéncia,

para a generalidade dos consumidores.

4.2 SEGUNDO ESTUDO DE CASO: NORMA COLETIVA DE COMPENSAGCAO DE
HORAS — COPEL DISTRIBUICAO S/A

Trata-se de uma situacdo juridica proveniente de Acordo Coletivo de trabalho
entabulado entre os sindicatos e a empresa Copel. A norma coletiva em discussao judicial foi
a de compensacédo de horas, na qual estava autorizado ao empregado guardar as horas extras
realizadas para posterior compensacdo em prazo determinado, na propor¢do de 1h30min de
compensacdo para cada hora extra realizada. Possibilitava que o empregado optasse pelo
namero de horas extras a serem recebidas em dinheiro e as horas extras a serem compensadas
em momento oportuno ao empregado, ou seja, este possuia total liberdade no gerenciamento
das horas extras realizadas.

N&o entrando no mérito com relacdo ao beneficio ou maleficio da referida norma, uma
vez que tal analise pode apresentar divergéncia em razdo da objetividade posicional, o fato é
que a mesma foi diversas vezes questionada judicialmente em acgdes individuais com

consequéncias negativas para a Copel.

4.2.1 Metodologia

Foi analisada a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, mediante coleta de
dados em buscas contendo o que segue:
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Primeira busca:

- Pesquisa livre: contendo as palavras (e) (“acordo de compensacdo” e copel) e
palavras na ementa (e) (“acordo de compensacdo de jornada™);
- Documentos: TST — acordéos;

- Sem mais filtros.

Segunda busca:

- Pesquisa livre: contendo as palavras (e) (“banco de horas” e copel) e palavras na
ementa (e) (“banco de horas™);
- Documentos: TST + ac6rdéo;

- Sem mais filtros.

Na primeira busca foram encontrados 114 resultados e na segunda busca 105
resultados.

Um dado interessante € que o Acordo Coletivo de trabalho em discussdo néo trata de
banco de horas, mas apenas de um acordo de compensacdo de jornada com critérios
diferenciados do instituto do banco de horas. Entretanto, o Poder Judicirio declarou a
invalidade da clausula pactuada por diversas vezes, usando como fundamento instituto

diferente do negociado pelas partes, sem considerar a vontade das partes.

4.2.2 Fundamentos dos julgados

Dos julgados analisados, trés foram escolhidos para a demonstracdo de seus

fundamentos formais e materiais:

INVALIDADE DO ACORDO DE COMPENSAQAO DE JORNADA. BANCO DE
HORAS. PAGAMENTO HABITUAL DE HORAS EXTRAS.

1 - O TRT constatou que o sistema compensatério adotado na reclamada por meio
de norma coletiva tratava-se, na realidade, "de verdadeiro banco de horas, uma vez
que as horas laboradas em excesso num dia seriam compensadas com redugdo de
horas em outro ou com folga compensatdria”.

2 - A partir dessa premissa fatica, e considerando que igualmente ficara
comprovado, por meio das fichas financeiras colacionadas aos autos, 0 pagamento
habitual de horas extraordinarias, o0 TRT reputou invalido o sistema de compensacao
implementado na reclamada.

3 - Nesse contexto, tem-se que para concluir que fora inobservado o ajuste coletivo
e, nesse passo, considerar vulnerado o artigo 7° incisos XIII e XXVI, da
Constituicdo, seria necessario afastar a conclusdo de que o sistema de compensacao
tratava-se de verdadeiro banco de horas, 0 que somente se viabilizaria mediante o
proibido revolvimento dos fatos e provas, pelo que o conhecimento do apelo esbarra
na Simula n® 126/TST.
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4 - Os arestos colacionados, a seu turno, ndo guardam identidade fatica com o caso
em exame, no qual ficou evidenciado o regime de banco de horas, vindo a baila o
6bice da Simula n® 296, |, do TST.

5 - Quanto ao pedido de aplicagdo da Simula n°® 85/TST a fim de que a condenacéo
se restrinja ao pagamento do adicional das horas extras alegadamente compensadas,
ressalte-se que referido verbete sumular ndo se aplica ao sistema de banco de
horas.??2

Este primeiro julgado demonstra que a Justica do Trabalho possui dificuldade em
analisar um instituto criado pelas partes a partir de uma negociacdo coletiva, buscando um
instituto j& conhecido na doutrina e jurisprudéncia para julgar um instituto diferente.

E interessante mencionar que o acordo de compensagio constante na norma coletiva
ndo possuia impedimento de realizacdo de horas extras, pelo contrario, 0 empregado possuia a
liberdade de escolher entre receber as horas extras em dinheiro ou inserir para compensacao,
0 que inclusive diferenciava do instituto do banco de horas. Entretanto, a Justi¢a do Trabalho
declarou a nulidade da clausula de acordo de compensacédo, porque ndo atendia os requisitos
do banco de horas, instituto completamente diferente.

No segundo julgado, a seguir transcrito, a Justica do Trabalho também declara a
nulidade da clausula de acordo de compensacdo com base no instituto do banco de horas, s6
que desta vez com base na exigéncia de que a empresa informasse mensalmente aos
empregados os saldos constantes no banco de horas, destacando que tal exigéncia inexistia na

clausula de acordo de compensacéo:

HORAS EXTRAS. BANCO DE HORAS.ONUS DA PROVA. Incumbia a
reclamada o énus de provar a efetiva compensacdo das horas extras trabalhadas, por
se tratar de fato extintivo do direito do autor. Ndo ha violagdo dos artigos 818 da
CLT e 333, Il, do CPC de 1973. Por outro lado, o desrespeito da reclamada pela
norma coletiva instituidora do regime compensatério, a qual exigia que a empresa
informasse mensalmente aos empregados os saldos constantes no banco de horas, €
a auséncia de prova da efetiva compensagdo das horas extras trabalhadas
descaracterizam o banco de horas ajustado mediante negociacdo coletiva. Nesse
contexto, correto 0 acérddo regional ao afastar a validade do sistema de banco de
horas utilizado pela reclamada e ao manter sua condenacao ao pagamento de horas
extras. Ndo ha violagdo dos artigos 7°, XIlII, da CF, e 59, § 2° da CLT. Arestos
inespecificos, nos termos da Sumula 296 do TST. Recurso de revista nao
conhecido.??

252 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR-682-79.2013.5.09.0015. 6* Turma, Relatora Ministra Katia
Magalhaes Arruda, DEJT 12/03/2021.

28 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR-1168-25.2013.5.09.0028. 6 Turma, Relator Ministro
Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 14/06/2019.
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No terceiro julgado, abaixo, a Justica do Trabalho também declara a nulidade da
clausula de acordo de compensagdo com base no instituto do banco de horas, s6 que desta vez
em razao da realizacdo habitual de horas extras sem que houvesse vedac¢do na norma coletiva

criada:

3-BANCO DE HORAS. PAGAMENTO HABITUAL DE HORAS EXTRAS.
INVALIDADE. Ndo obstante previsto em norma coletiva, a prestacdo habitual de
horas extras realmente descaracteriza o regime de compensacdo denominado banco
de horas, uma vez que ndo cumpre o seu escopo compensatério. Recurso de revista
ndo conhecido.?*

Em sintese, os fundamentos dos julgados se apoiam na nulidade de clausula coletiva
de acordo de compensacao criada pelas partes, a partir de instituto diferente denominado de
banco de horas, sem respeitar a negociagdo e a vontade das partes quando da realizacdo do
Acordo Coletivo de trabalho, que se quisessem teriam escolhido o banco de horas, mas se nao
o fizeram é porgue ndo queriam a aplicacdo daquelas regras, mas sim do instituto que criaram,
mas néo foi o entendimento da Justica do Trabalho.

No caso da compensacdo de horas extras, a referida clausula ndo foi posteriormente
repetida em Acordo Coletivo, em detrimento da possibilidade benéfica a que estava associada

e que foi confirmada por sua inclusdo no acordo contestado.

4.2.3 A condigéo das normas coletivas

O precedente analisado no item 4.1, assim como a pesquisa apresentada no item 4.2
acabaram por gerar um passivo judicial, o qual levou a necessidade da empresa, sociedade de
economia mista, atuar de forma a minimizar o prejuizo e limitar a possibilidade de aumento
do passivo judicial.

Uma empresa naturalmente ird reagir, diante dos passivos criados, de forma a
minimizar seus impactos, numa politica voltada & reducéo de seus custos.?>® Todos 0s casos
analisados referem-se a normas coletivas, o que torna ainda mais relevante essa discussao.

As normas coletivas podem ser decorrentes de Convengdo Coletiva de trabalho e
Acordo Coletivo de trabalho. No primeiro caso é realizado um acordo entre sindicatos

representativos de categorias econémicas e profissionais, e, no segundo caso, o acordo €

24 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR-1007-96.2012.5.09.0659. 22 Turma, Relatora Ministra
Delaide Miranda Arantes, DEJT 30/11/2018.

255 WILLIAMSON, Oliver. Transaction cost economics, in the economic institutions of capitalism, New
York: The Free Press, p. 15-41.
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realizado entre uma ou mais empresas e 0s sindicatos representativos de categoria
profissional, nos termos do artigo 611 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Ressalta-se que no ambito do direito coletivo de trabalho inexiste assimetria nas
relacGes e verbas discutidas, pois a autonomia coletiva de vontade ndo se encontra sujeita aos
mesmos limites que a autonomia individual, aplicando-se dessa forma o artigo 7°, XXVI da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o qual reconhece a validade dos acordos
coletivos de trabalho, na mesma linha preconizada pela Organizacdo Internacional do
Trabalho, nos termos das Convencgdes 98/1949 e 154/1981, as quais possuem o intuito de
estimular a participacdo dos proprios trabalhadores na formulacdo das normas que serdo
aplicadas na sua vida profissional.

Tal entendimento possui fundamento na transicdo do modelo corporativo-autoritario
essencialmente heterénomo, para um modelo justrabalhista mais democratico e autbnomo a
partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a qual no seu artigo 7°, inciso XXVI
reconheceu as convencdes e acordos coletivos como instrumentos legitimos de prevencédo e
autocomposicdo de conflitos trabalhistas. E importante ainda mencionar que o direito coletivo
do trabalho possibilita a reducdo de direitos trabalhistas por meio de negociacéo coletiva,
sendo descabida a aplicagdo do principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas,
préprios do direito individual.

Assim, a aplicacdo do principio da protecdo na limitagdo da autonomia da vontade no
direito individual do trabalho ndo pode ser visto da mesma forma ao direito coletivo do
trabalho. Ndo ha que se falar que os sindicatos sdo enfraquecidos no Brasil e que por tal
motivo deveria ser aplicado o principio da protecdo na mesma proporcdo, pois este
entendimento somente levaria ao aumento de eventual enfraquecimento.

Destaca-se, ainda, o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, o qual impde
o0 tratamento semelhante a ambos 0s sujeitos coletivos, quais sejam, 0 empregador e categoria
dos empregados. Ademais, tais partes possuem instrumentos proprios para alavancar esta
relacdo, quais sejam, os instrumentos coletivos, e somente 0 respeito a esta caracteristica
possibilitaria o pleno desenvolvimento do direito coletivo do trabalho, ndo havendo sentido a
aplicacdo do principio da protecdo proprio do direito individual do trabalho, na anélise de
questdes envolvendo nulidade de normas coletivas, seja em acgdes individuais, seja em
coletivas.

Por outro lado, deve ser considerado o principio da lealdade na negociacgdo coletiva,
ou seja, os acordos coletivos negociados devem ser regidos pelos principios da boa-fé e
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transparéncia. Seu descumprimento ou declaracdo de nulidade sdo motivos de
desestabilizacdo e a confianga no mecanismo da negociagéo coletiva estara sacrificada.

Como visto, apesar da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, no seu artigo
7° inciso XXVI, desde 1988, consagrar o reconhecimento das normas coletivas, a
jurisprudéncia analisada demonstra que esse entendimento nem sempre € aplicado.

A fim de reforcar a previsdo constitucional, a reforma trabalhista realizada pela Lei n°
13.467/2017 acrescentou a Consolidacdo das Leis do Trabalho, um paragrafo ao artigo 8°,
acerca do exame das normas coletivas pela Justica Trabalho, no qual determina a intervencao
minima na autonomia da vontade coletiva.?®® Ou seja, podera ser analisada pelo Judiciario,
“exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o
disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil)”.

A relativa ineficacia da norma ja foi expressa no entendimento de Homero Batista
Mateus da Silva, o qual defende que “apesar da agressividade da redagéo, o novo artigo 8° da
CLT ndo terd forca suficiente nem para inibir a producdo de simulas e orientagdes
jurisprudenciais, nem para arrefecer as agbes anulatorias de clausula de norma coletiva”.2>’

As acdes judiciais questionando normas coletivas, acarretam, como visto, diversas
consequéncias. Ha o custo social do ajuizamento com a consequente retirada do direito
existente na norma coletiva em razdo da auséncia da sua ultratividade; a probabilidade da ndo
concessdo de novos direitos em norma coletiva; a inseguranca juridica na negociacao coletiva;
0 aumento do passivo judicial da empresa; o impacto no valor das acbes da empresa no
mercado de capitais, quando for o caso; a possibilidade de repasse de custo ao consumidor;
aumento de processos e custo para o Poder Judiciario; impacto em postos de trabalho a partir
da automacdo, a fim de evitar processos judiciais; entre outros.

Frise-se como um dos fatores mais relevantes a ser considerado para além do
congelamento do valor da clausula, no primeiro estudo ou, a simples ndo renovagdo de
clausula, no segundo estudo, cabe ainda destacar a possibilidade de diminuic¢do do dividendo
a ser repassado ao Estado e a diminuigdo de investimento em prol da comunidade em servico
essencial como a energia elétrica. Desta forma, os dois estudos apresentados demonstram as

consequéncias do questionamento de normas coletivas no Judiciario e seus impactos.

2% MARTINS, Sergio Pinto. Reforma trabalhista: comentarios as alteragdes das Leis n. 13.467/2017,
13.545/2017 e da Medida Provisoria n. 808/2017. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 32.

57 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 29.



95

4.3 UMA MUDANCA DE PARADIGMA A PARTIR DO RECONHECIMENTO DAS
BOAS PRATICAS

A fim de defender a necessidade de mudanca de paradigma a partir do reconhecimento
das boas praticas, é essencial que sejam abordados temas sob a 6tica da teoria do custo social
de Ronald Coase, da cooperagdo, bem como da ética e da boa-fé, uma vez que podem auxiliar
na indicacdo de opcbes, para que finalmente as normas coletivas sejam efetivamente
reconhecidas pelas instituicdes; a relacdo entre empregados, empregadores e sindicatos seja
fortalecida; a concessdo de novos direitos trabalhistas nas sociedades de economia mista
ocorra com seguranca juridica, ou seja, sem a criagdo inesperada de passivo judicial a partir
de direitos construidos pelo Judicidrio a partir da nulidade de norma coletiva e/ou
interpretacdo extensiva desta, entre limitar ou minimizar diversas outras consequéncias
indicadas no item anterior.

Acredita-se que a implantagdo de mecanismos de transparéncia tendera a ensejar um
ambiente de cooperacao, com énfase em aspectos reputacionais essenciais para a manutencao
de um bom padrédo institucional.

De acordo com Milton Friedman e Rose Friedman “nenhuma sociedade funciona
inteiramente de acordo com o principio do comando”, bem como ‘“ninguém opera
inteiramente mediante cooperacio voluntaria”, sendo necessaria uma complementagio.?®

Por outro lado, a sociedade é o resultado do que foi planejado para ela, dessa forma se
0 objetivo for que os individuos, as empresas, os sindicatos e a sociedade atuem nos moldes
de uma cooperacéo voluntaria, basta modelar as instituicdes para trilhar este caminho.?%

Para alguns autores a continuidade da existéncia humana depende da alteracdo da
racionalidade que atualmente tem como eixo central a competi¢do, para uma nova forma de
pensar com fundamento no principio da cooperagdo, dando-se inicio a um novo processo
civilizatorio, o que efetivamente possibilitard& o reencontro do ser humano com a sua
esséncia.?®°
Para a mudanca do ambiente institucional € necessario que as instituicdes, formais e

informais, fagcam o seu papel e formem a estrutura de incentivo adequada para o objetivo que

2% FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Liberdade de escolher. Traducdo de Ruy Jungmann. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2015, p. 25.

29 |bid., p. 49.

260 ABDALLA, Mauricio. O principio da cooperacdo: em busca de uma nova racionalidade. Sdo Paulo: Paulus,
2002, p. 96-102.
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pretende a sociedade, e, por certo, que nesta sistematica, o tempo é essencial para que haja a
aprendizagem e o desenvolvimento das instituigdes no rumo almejado.?®*

As estruturas de crencgas fazem parte das sociedades modernas e se transformam em
estruturas sociais e econémicas pelas instituicdes de ambas as regras formais e informais de
comportamento e, portanto, devem ser bem delineadas para decidir pela sua manutencdo ou
alteragdo, com base no objetivo central.?%?

Ao mesmo tempo em que as instituicdes sao criagdes de modelos mentais, que por sua
vez sdo representacdes internas que os sistemas cognitivos individuais criam para interpretar o
ambiente, também podem as instituicdes redesenhar modelos mentais, a partir de uma nova
estrutura de incentivos e criar uma nova realidade ao longo do tempo.

Ambas, as instituicdes e sistemas de crencas, precisam ser transformadas para uma
reforma bem-sucedida, uma vez que sdo os modelos mentais dos atores que irdo moldar as
escolhas.

N&o ha garantia de que as crencas e instituicbes que evoluem ao longo do tempo irdo
impactar na producdo do crescimento econdmico, pois explicar a velocidade e a direcdo da
mudanca ao longo da histéria resulta num grande enigma. H4, todavia, uma grande
probabilidade de ser um propulsor, inclusive nas empresas.?%

Mas é fato que as estruturas institucionais flexiveis e adaptaveis possuem mais
chances de sobreviver aos choques e mudangas que fazem parte da evolucdo bem sucedida.?%*
E que diante de um quadro de davidas ou de assimetria informacional, os individuos expdem
diversas reaces que nio ha como identificar por racionais.?®® Também se considera que “o
meio se torna a mensagem ao longo do tempo. Pessoas moldam e sdo moldadas pela midia.
Nosso cérebro se adapta. Nossas instituicdes se adequam. A sociedade se ajusta”.2%

Dessa forma, as questfes anteriormente apontadas podem ser relevantes para uma
mudanc¢a do ambiente institucional e auxiliar sobremaneira na concepgdo de um espaco de

cooperacéo.

%61 NORTH, Douglass C. Desempefio econémico em el transcurso de los anos. Economia, teoria y practica, n.
9, 1998, p. 129.

262 |bid., p. 133.

263 |bid., p. 133.

264 |bid., p. 137.

265 RIBEIRO, Marcia Carla; DOMINGUES, Victor Hugo. Economia comportamental e direito: a racionalidade
em mudanca. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, ago./2018, p. 462.

26 MCLUHAN, Marshall. In: TAPSCOTT, Don; TAPSCOTT, Alex. Blockchain revolution: como a
tecnologia por tras do Bitcoin esta mudando o dinheiro, os negécios e 0 mundo. So Paulo: Editora SENAI-SP,
2016, p. 45.
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Mas além de um ambiente de cooperacdo, € importante pensar fora das solucbes ja
apresentadas, existentes ou 6ébvias e, por este motivo, passa-se a analise do problema sob o
ponto de vista do custo social. Segundo Ronald Coase, deve-se partir da investigacao de todos
os efeitos prejudiciais gerados pelos problemas examinados, sendo que nem sempre a solucao
mais 6bvia € a melhor, uma vez que normalmente h& uma natureza reciproca do problema e a
busca deve ser direcionada para evitar o prejuizo mais grave.?®’

E dificil escolher qual a abordagem econémica mais indicada para resolver um
problema, pois se ndo for resolvido através do mercado ou firma, nem sempre a regulagédo
governamental serd mais adequada, mas para escolher a melhor opcéo, é necessario realizar a
delimitacdo juridica do direito e o problema econémico estudado, em especial no que
concerne ao custo maior ou menor das transa¢des, bem como no posicionamento das cortes
acerca do tema tratado.?®

N&o ha como aceitar passivamente que 0S agentes que causem prejuizos sejam
compelidos a indenizar os que sofrem, sem fazer qualquer outra anélise de sopesamento de
perda e ganho, ou seja, primordial analisar a questdo atraveés de arranjos sociais
alternativos.?%°

E preciso repensar o enfoque dos problemas decorrentes da teoria econdmica do bem-
estar, uma vez que nem sempre a melhor solugdo é a simples supressdo da deficiéncia.
Realizar uma abordagem com fundamento no custo de oportunidades e realizar comparacdes
de receitas obtidas através de uma “dada combinagdo de fatores com arranjos negociais
alternativos™?’°, atentando-se para o efeito total, resta primordial.?’*

A comparagdo entre alternativas deve ser clara, deixando de lado a “comparagdo entre
0 estado de laissez faire e algum tipo de mundo ideal”,?’? na verdade deve-se entender de
forma correta o conceito de fator de producédo, deixando de vé-lo apenas como uma forma
fisica, mas o analisando também como direito.?”®

Portanto, a grande questéo a ser analisada € a importancia da prevaléncia da resolucéo

do conflito pelo Poder Judiciario ou atraves da cooperagdo entre as partes, definindo-se qual

%67 COASE, Ronald. O problema do custo social. Tradugdo de Francisco Kummel e Renato Caovilla. The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies, Chicago, v. 3, n. 1, Out./1960. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/1/custosocial.pdf Acesso em: 10 out.
2021.p.1e2.
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272 |bid., p. 35.

273 |bid., p. 35-36.
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estratégia € a melhor para diminuir eventuais prejuizos para toda e qualquer parte envolvida
no problema analisado.

Nos estudos de caso analisados observa-se que a resolucdo dos conflitos pelo Poder
Judiciario ndo parece trazer beneficios permanentes as partes, pelo contrério, trazem
beneficios financeiros pontuais, abrem a porta ao oportunismo e trazem diversos prejuizos, 0s
quais inclusive atingem as partes e um espectro maior do que as partes envolvidas, como ja
pontuado anteriormente.

Apds uma concisa apreciacdo acerca do ambiente institucional, além da teoria de
Coase, passa-se a analisar novamente a cooperacao, sendo que esta pode estar atrelada a teoria
dos jogos, na visdo de North que sugere que os individuos a entendem como uma boa opcéao
guando o jogo se repete, quando possuem informacdes completas sobre o desempenho
anterior dos outros jogadores e, por fim, quando sdo poucos os jogadores, sendo que os dados
inversos repelem a dita cooperagio.?’

Entdo a resposta pode estar na cooperacdo, uma vez que hd uma interagdo continuada
entre empregado, sindicato e empregador, em especial nas negociacdes coletivas, mas
destaca-se que deve ser mUtua, ou seja, as partes devem conhecer, compreender e cooperar.?’

Para promover a cooperacdo € importante que o empregado, o sindicato e o
empregador facam encontros constantes e que todos possam lembrar do comportamento do
outro, pois assim saberdo como agir e as consequéncias deste agir.?’®

Para a cooperacdo € essencial conhecer ndo somente o comportamento do empregado,
do sindicato e do empregador, mas essencialmente do Poder Judiciario em face das acfes
judiciais trabalhistas, uma vez que este possui 0 poder de direcionar o comportamento dos trés
primeiros.

Outro fator relevante para incentivar a cooperagdo é aumentar a importancia do futuro,
bem como o numero de interagOes, a partir da decomposicdo do problema através de varias
negociacdes, porque as partes tenderdo a pensar e refletir nos seus atos, uma vez que esta
relacdo sera duradoura, além de gerar maior reciprocidade.?’’

A recompensa também precisa ser colocada em questdo, ou seja, os individuos

precisam compreender que se ndo houver cooperagdo terdo que continuar cumprindo as suas

274 NORTH, Douglass C. Desempefio econdmico em el transcurso de los anos. Economia, teoria y practica, n.
9, 1998, p. 135.

25 AXELROD, Robert. A evolugdo da cooperacdo. Tradugdo de Jusella Santos. Sdo Paulo: Leopardo Editora,
2010, p. 117-118.

276 1bid., p. 118.
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obrigacOes, e que se cooperarem, em longo prazo terdo maiores recompensas, do que
simplesmente colocar em jogo uma negociagéo.2’

Para que a cooperacdo se efetive, € preciso que as pessoas se importem umas com as
outras, € preciso ter reciprocidade, é necessario verificar no outro um parceiro de interagédo e
lembrar das suas caracteristicas relevantes.?”®

Mais do que aprender a cooperar, ¢ preciso “moldar as caracteristicas da interacdao de
modo que em longo prazo, haja uma evolugio estavel da cooperagio”. 2

A cooperacdo possui uma relacdo muito intensa com a reputacdo, sendo esta
“estabelecida por meio da observacdo das agGes de um jogador quando interage com 0s
demais”, sendo importante ter conhecimento da reputagdo a fim de escolher a estratégia
adequada a se utilizar, sendo que se o intuito for estimular o comportamento cooperativo, a
tatica devera ser gentil e ndo “olho por olho”.%8!

Dessa forma, € certo afirmar que a cooperagdo possui relacdo estreita com a reputacao,
sendo que ambas em tomo elevado podem alterar o ambiente institucional, a sociedade, as
empresas e os individuos, aumentando a eficiéncia e diminuindo os custos de transacao.

A confianca é essencial para que as empresas concedam mais direitos aos empregados,
ou seja, confianca de que os sindicatos e empregados ndo irdo questionar direito além do ja
negociado; e também de que o Poder Judiciario ira respeitar a negociacdo coletiva, ou seja, a
vontade das partes, lembrando que “a confiabilidade facilita a mudanga e a inovagdo. Além
disso, assim como a empatia gera empatia, a confiabilidade também cria seu proprio ‘efeito de
rede’”.282

Interessante ainda mencionar 0s conceitos de cada principio que compde a confianca,
iniciando pela honestidade, que é uma questdo ética atrelada a economia, bem como necessita
que a comunicagéo seja precisa, correta e completa; a consideragdo que exige o respeito para
a atuacdo com o outro; a responsabilidade que consiste no compromisso e reconhecimento das

promessas realizadas, e, por fim, a transparéncia, a qual versa acerca da necessidade de

218 AXELROD, Robert. A evolugdo da cooperagdo. Tradugdo de Jusella Santos. Sdo Paulo: Leopardo Editora,
2010, p. 125-126.
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282 PEPPERS, Don; ROGERS, Martha. Confianga extrema: a honestidade como vantagem competitiva.
Traducdo: Ricardo Bastos Vieira. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 233.
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informar verdadeiramente as partes interessadas a fim de ganhar credibilidade, pois “em vez
de se vestir para o sucesso, as empresas podem se despir para o sucesso”.?3

Seguindo a linha defendida por Amartya Sen na obra “Sobre Etica ¢ Economia”, é
interessante analisar 0 comportamento autointeressado e 0 reconhecimento das
interdependéncias mutuas existentes.?®*

E necessario que os individuos entendam a importancia de pensar no “nés” ao invés de
pensar somente no “eu’”, pois existe a possibilidade de o comportamento de maximizagao do
interesse individual prejudicar o interesse de uma coletividade e, por consequéncia, atingir
novamente o proprio interesse individual, em razdo da interdependéncia.

No caso concreto, a teoria de Amartya Sen pode se aplicar indubitavelmente na
retirada de clausulas coletivas em razdo da existéncia de inumeras acles trabalhistas
individuais ou de sindicatos, pois a partir do momento em que cada uma das partes pensou
apenas individualmente em seu éxito no Judicidrio, acabou ndo percebendo a
interdependéncia que este comportamento teria em relacdo a possivel manutencdo da clausula
coletiva em discussdo ou até a concessdo de novos direitos em relacdo ao todo e, por
consequéncia, para elas mesmas.?®

Também deve ser considerado o principio da boa-fé que deve reger as relagdes, em
especial no Direito do Trabalho, devendo-se aplicar para todas as partes envolvidas,
empregado, empregador e sindicatos.

O sentido da boa-fé que se busca ¢ o “respeito mutuo entre as partes para o fiel
cumprimento das obrigacdes pactuadas, ou que se vao pactuando expressa ou tacitamente no
curso da execucdo do contrato”,?®® sendo que esta produz deveres, quais sejam, “dever de
protecao, lealdade, equidade, razoabilidade, colaboragao, transparéncia, confianca”.?®” A boa-
fé se aplica também na interpretagdo da vontade das partes, nos termos do artigo 125 do
Caodigo Civil, na criacdo de deveres juridicos e, na delimitacdo do exercicio dos direitos
subjetivos, nos termos do artigo 187 do Cddigo Civil e do artigo 51 do Cddigo de Defesa do

Consumidor.288
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Desta forma, a cooperacgdo, a regulacéo, a analise do problema segundo a teoria de
Coase, a ética e a boa-fé podem fornecer instrumentos que auxiliem na definicdo de
alternativas que beneficiem o maior nimero de agentes e por um tempo mais duradouro.

O conflito jamais deixara de existir e nem poderia, pois é um fenémeno que faz parte
da dimensdo socioldgica, bem como um fato juridico que faz parte da cultura e, dos “seus
sistemas de organizacdo normativa da sociedade, indispensaveis para o equilibrio da vida na
sociedade e nas relagdes entre as pessoas e os grupos”. 2

Entretanto, é preciso saber a melhor forma de conviver com o conflito, mas também
buscar uma alternativa para todas as partes, uma vez que a resolucdo da demanda pelo Poder
Judiciario, nos moldes que ocorre atualmente, j& se mostrou ndo ser a op¢do mais adequada
em longo prazo e nem para todos 0s aspectos envolvidos.

A primeira opcdo é constar no proprio Acordo Coletivo de trabalho que caso uma

determinada norma coletiva seja questionada em juizo e declarada nula, a categoria desde ja
aprova que seja determinada somente a obrigacdo de fazer a partir do transito em julgado da
decisdo, mas que nao podera ser determinada e/ou executada a obrigacdo de dar, sob pena de
retirada imediata da norma coletiva gquestionada e ndo renovacdo nos acordos coletivos
posteriores.

Tal opcéo ndo possui restrigdo nos termos dos artigos 611-A e 611-B da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, além de trazer seguranca a empresa com relacdo a inexisténcia de
possivel passivo judicial.

O artigo 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, possui apenas um rol
exemplificativo, de direitos que podem ser negociados através de instrumentos coletivos,
conforme transcreve-se a seguir:

| - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; Il -
banco de horas anual; Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesdo ao Programa
Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n° 13.189, de 19 de novembro de 2015; V
- plano de cargos, salérios e fungBes compativeis com a condigdo pessoal do

empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianca; VI - regulamento empresarial; VII - representante dos trabalhadores no

Barboza, define o que representa a boa-fé objetiva, que consiste no “dever de agir de acordo com 0s padrdes
socialmente reconhecidos de lisura e lealdade. Sao esses padrdes que traduzem confianga necesséaria a vida de
relagdo e ao intercambio de bens e servigcos. Consequentemente é dever de cada parte agir de forma a ndo
defraudar a confianca da contraparte, indispensavel para a tutela da seguranca juridica, para a garantia da
realizacdo das expectativas legitimas das partes. Quando a lei imp8e a quem se obrigou no interesse geral, a
confianga que o credor legitimamente tinha em que o0 Seu interesse particular fosse satisfeito.” In: LUPION,
Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres de conduta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 50.

289 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 206.
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local de trabalho; VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracao por desempenho individual; X - modalidade de registro
de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadramento do grau de
insalubridade; XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; XIV - prémios de
incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

Somente para esclarecimento o referido artigo 611-B € taxativo, ou seja, somente 0s
itens nele contidos ndo sdo permitidos em negociacdo coletiva no sentido de supressao ou

reducdo, quais sejam:

I - normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego
involuntério; 111 - valor dos dep6sitos mensais e da indenizagdo rescisoria do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro salario; VI - remuneracdo do trabalho noturno superior & do
diurno; VII - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retencdo
dolosa; VIII - salario-familia; IX - repouso semanal remunerado; X - remuneracao
do servico extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do
normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado; XII - gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal; XIII
- licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-
paternidade nos termos fixados em lei; XV - prote¢do do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVII - normas de salde, higiene e seguran¢a do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX -
aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;
XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos ap0s a extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibicdo de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia; XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV - medidas de protecdo legal
de criancas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de
associacdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de nédo sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial
estabelecidos em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII - direito
de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII - defini¢do legal
sobre os servigos ou atividades essenciais e disposicdes legais sobre o atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos e
outros créditos de terceiros; XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390,
392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidacdo. Pardgrafo Unico:
Regras sobre duracéo do trabalho e intervalos ndo séo consideradas como normas de
salde, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

Cabe destacar que grande parte dos itens do artigo 611-B da Consolidacéo das Leis do
Trabalho foram extraidos do artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

conforme pode-se perceber da transcri¢éo:
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Art. 7°; Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos; Il - seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntéario; Il - fundo de garantia do tempo de servico; IV - salario
minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacao,
salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para
qualquer fim; V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do
trabalho; VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencédo ou acordo
coletivo; VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdo variavel; VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo
integral ou no valor da aposentadoria; IX - remuneracdo do trabalho noturno
superior & do diurno; X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa; Xl - participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lei; XII - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador
de baixa renda nos termos da lei; XIII - duracdo do trabalho normal néo superior a
oito horas diérias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagéo de horarios
e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convencédo coletiva de trabalho; XIV -
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva; XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XVI - remunera¢do do servico extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento & do normal; XVII - gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do que o sal&rio normal;
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duracdo de
cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei; XX -
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei; XXII - reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca; XXIII - adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei
XXIV - aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; XXVI -
reconhecimento das convencg@es e acordos coletivos de trabalho; XXVII - protecdo
em face da automacdo, na forma da lei; XXVIII - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa; XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das
relacbes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap0s a extin¢éo do contrato de trabalho;
XXX - proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicdo de
qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador
portador de deficiéncia; XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos; XXXIII - proibicao de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze
anos; XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso. Paragrafo Unico: S8o assegurados a categoria
dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X,
X1, XV, XVI, XVI, XV XIX, XXI, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e
XXXIII e, atendidas as condicOes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo
do cumprimento das obrigag@es tributérias, principais e acessorias, decorrentes da
relacdo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, Il, 11, IX, XII,
XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social.
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E importante ficar registrado que as normas coletivas devem seguir o que resta
determinado no artigo 611-A e 611-B, ambas da Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem
como no artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por isso essencial citar
nesta tese todos os direitos que ndo podem ser negociados, caso se trate de supressdo ou
reducao.

Uma vez respeitado o conteido da norma coletiva, resta também essencial a aplicacao
dos principios que regem a relacdo entre seres coletivos trabalhistas, quais, sejam, o principio
da interveniéncia sindical na negociacédo coletiva, que prevé a necessidade de intervencédo do
sindicato; o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, ou seja, tanto o empregado,
quanto os empregados representados pelos sindicatos, possuem a mesma natureza de ser
coletivo e, em face disto, possuem o0 mesmo poder de negociacdo por contar com
instrumentos eficazes de atuacdo e pressdo; e, 0 principio da lealdade e transparéncia na
negociacao coletiva, essencial para o prdprio processo negocial coletivo, o que impede a
invocagdo do principio da protecdo em razdo da equivaléncia dos seres coletivos na
negociac&o.%°

Essencial ainda respeitar os principios regentes da relacdo entre normas coletivas
negociadas e normas estatais, quais sejam, o principio da criatividade juridica da negociagéo
coletiva,?® o qual permite aos processos negociais coletivos e seus instrumentos o poder de
criar norma juridica autbnoma e nao meras clausulas contratuais; e, o principio da adequacédo
setorial negociada, o qual trata dos limites da negociacdo coletiva em harmonia com as
normas heterbnomas do Estado, atendendo a dois critérios, um, que o padrdo setorial

implementado pelas normas auténomas tenham no geral padrdo superior as normas

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 146-151.

291 “Tal principio, na verdade, consubstancia a prépria justificativa de existéncia do Direito Coletivo do
Trabalho. A criacdo de normas juridicas pelos atores coletivos componentes de uma dada comunidade
econdmico-profissional realiza o principio democréatico de descentralizacdo politica e de avanco de autogestéo
social pelas comunidades localizadas. A antitese ao Direito Coletivo é a inibigdo absoluta ao processo negocial
coletivo e a autonormatizagdo social, conforme foi tdo caracteristico ao modelo de normatizacdo subordinada
estatal que prevaleceu nas experiéncias corporativistas e fascistas europeias da primeira metade do século XX.
No Brasil, a tradi¢do justrabalhista sempre tendeu a mitigar o papel do Direito Coletivo do Trabalho, denegando,
inclusive, as prerrogativas minimas de liberdade associativa e sindical e de autonomia sindical aos trabalhadores
e suas organizagdes. Com a Carta de 1988 é que esse processo comegou a se inverter, conforme se observam de
distintos dispositivos da Constitui¢do (ilustrativamente, art. 7°, VI, X1l e XIV; art. 8°, I, III, VI; art. 9°).” Fonte:
DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr,
2004, p. 152.
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heterdbnomas, e, dois, que as normas autbnomas transacionam setorialmente parcelas
justrabalhistas apenas de indisponibilidade relativa.?®

A reforma trabalhista estabeleceu alguns contornos no caso de exame e discussao de
norma coletiva, constantes do artigo 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, quais
sejam: a Justica do Trabalho deve atuar pelo principio da intervencdo minima na autonomia
da vontade coletiva analisando apenas a conformidade com relagdo aos elementos essenciais
do negdcio juridico, nos termos do artigo 104 do Codigo Civil; ndo ensejard a nulidade da
norma coletiva na auséncia de expressa indicacao de contrapartida reciproca uma vez que nao
caracteriza vicio do negécio juridico; em caso de reconhecimento de nulidade de norma
coletiva, eventual clausula compensatdria existente deve também ser anulada, sem repeti¢éo
de indébito; e, por fim, os sindicatos subscritores devem participar como litisconsortes de
acOes que discutam a nulidade de norma coletiva.

Neste momento vale citar duas teorias, que possuem repercussdo direta na analise das
normas coletivas, a teoria da acumulacdo e do conglobamento, sendo que a primeira defende a
extracdo de pontos favoraveis de cada norma autdbnoma e/ou heterbnoma, praticamente
criando uma terceira norma; e a segunda defende a analise de cada norma na integra, ou seja,
a mais favoravel no todo para a categoria. Esta ultima teoria, € a que mais traz seguranca
juridica para o ordenamento juridico e estimula uma boa negociacéo coletiva, pois sera sabido
por todos que prevalecera a norma na integra, sem a criacdo de uma terceira norma e a
descaracterizacdo de institutos diversos.

Portanto, com relacdo a primeira opc¢do, em havendo uma norma coletiva de patamar
superior a norma heterobnoma com a respectiva aprovacdo de que uma vez que seja
questionada em juizo e declarada nula, somente podera ser determinada a obrigacdo de fazer a
partir do transito em julgado da decisdo, mas ndo podera ser determinada e/ou executada a
obrigacdo de dar, sob pena de retirada imediata da norma coletiva questionada e néo
renovacdo nos acordos coletivos posteriores, é importante que seja aplicada a teoria do
conglobamento, ndo podendo ser declarada nula apenas a segunda parte da norma.

Primordial j& mencionar que a presente opcdo ndo limita o direito de acdo, uma vez
que o empregado, seja de forma individual, seja como ser coletivo representado pelo seu
sindicato, podera questionar a nulidade de norma coletiva, mas nos termos aprovados pela

propria categoria.

292 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 151-156.
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E importante ndo confundir o crédito decorrente de acdo judicial com relagdo a
direitos fundamentais e essenciais ndo pagos, com direitos construidos em razdo da discussdo
da nulidade de norma coletiva, uma vez que possuem premissas e principios diferentes a
serem aplicados.

Quanto ao crédito é importante afirmar que o mesmo ndo possui indisponibilidade
absoluta, tanto que pode ser objeto de composicdo e conciliagdo, incide a prescricdo e
decadéncia, bem como vale citar a aplicacdo do artigo 447-B da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, o qual prevé que em caso de Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada, desde
que prevista em norma coletiva, 0 empregado daréd quitacdo plena e irrevogavel dos direitos
decorrentes da relacdo empregaticia, salvo disposicdo em contrério estipulada entre as
partes.?%

Primordial mencionar mais uma vez que a tese trata de normas coletivas e ndo de
direitos individuais basicos decorrentes de normas heterénomas.

Por fim, é importante aludir acerca da Sumula n°® 277 do Tribunal Superior do

Trabalho:

CONVEN(;AO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (Redacdo alterada na sessdo do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - SUMULA CUJA APLICACAO ESTA
SUSPENSA NOS TERMOS DA MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA NOS
AUTOS DO PROCESSO STF-ADPF N° 323/DF, REL. MIN. GILMAR
MENDES - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convenges coletivas integram 0s
contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas
mediante negociacdo coletiva de trabalho.

Pela prépria redacdo pode-se extrair a discussdao acerca do tema, qual seja, o
questionamento se as normas coletivas integram ou ndo o contrato de trabalho, ou seja, se ha
o efeito da ultratividade.

Este tema inclusive foi objeto da reforma trabalhista, no qual o artigo 614, 83°da CLT
determina o que segue: “N&o serd permitido estipular duracdo de convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.”

Desta forma, atualmente, enquanto ndo ocorrer o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 323,2%

prevalece a ndo ultratividade das normas coletivas.

293 Para saber mais acerca dos temas indisponibilidade de direitos: rentincia e transacéo, além da composicdo e
conciliagdo ler: DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed.
S8o Paulo: LTr, 2004, p. 88-95.

294 A ADPF n° 323 aguarda julgamento do Supremo Tribunal Federal desde 04/08/2021, momento no qual o
Ministro Dias Toffoli pediu vista dos autos, conforme andamento processual de 05/02/2022.
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A sequnda opcdo, mas que ndo exclui a primeira, é a aplicacdo do artigo 444 da

Consolidacdo das Leis do Trabalho, referente ao empregado hiperssuficiente, o qual possui a
liberdade de estipular partes do seu contrato de trabalho, desde que “ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes”.?%®

Destaca-se que o empregado hiperssuficiente caracteriza-se por possuir “diploma de
nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”?®® e somente pode estipular
livremente os objetos indicados no artigo 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Destaca-se que a aplicacdo do presente artigo é bastante questionada na doutrina,
inclusive hd quem defenda a sua inconstitucionalidade,?®’ entretanto, ainda ndo ha
entendimento sedimentado no Tribunal Superior do Trabalho e Supremo Tribunal Federal
sobre o tema, pelo que a op¢do é valida e merece a devida analise de risco pelo aplicador.

Como uma terceira opcao, recomenda-se a alteracdo de papel do Poder Judiciario, o

qual deve inicialmente chamar as partes para realizar uma conciliacdo utilizando a obrigacéo
de dar e fazer, como parametros e, caso a conciliacdo seja inexitosa, que no mérito ndo seja
declarada a nulidade da norma coletiva, a ndo ser em caso de irregularidades formais
devidamente previstas na legislacéo, pois somente assim as partes entenderéo e exercerdo um
papel efetivo na negociacao coletiva.

E importante que o Judiciario entenda que decisdes judiciais que declaram a nulidade
de normas coletivas acrescido da obrigacdo de dar, somente criam comportamentos
oportunistas, inseguranca juridica, passivo judicial, entre diversas outras consequéncias ja
citadas neste artigo, mas em especial, dificulta a cooperacdo mutua entre as partes e prejudica
a negociagdo coletiva, uma vez que 0s empregados possuem quase certeza que as suas
demandas serdo atendidas no Judiciario, portanto, o empregador evita propor ou atender
pedidos de novos direitos, bem como o empregado e seus sindicatos inicialmente aprovam o
Acordo Coletivo, mas depois o questionam judicialmente, desvirtuando totalmente o objetivo
da negociacéo coletiva que é uma relacdo somente entre as partes e ndo um terceiro, além de

uma relacédo de confianca.

29 Artigo 444 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

2% Artigo 444 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

297 SILVA, Homero Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 76-77.
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Também é preciso considerar que, muitas vezes em razdo do conflito latente que
existe entre empregador e empregado, este decide pelo ajuizamento da agdo quase sempre
instigado mais pelas paixdes do que por uma decisdo puramente racional e maximizadora.
Inclusive a racionalidade limitada do empregado, talvez ndo consiga imaginar todos os efeitos
decorrentes de uma acgdo judicial ou até consegue analisar, mas prefere atuar de forma egoista
a cooperagdo mutua.?%®

Para que se possa compreender a relacdo entre empregador, empregado, sindicato e
Poder Judiciario acerca do tema, é necessaria uma compreens3o transposicional®®® por parte
destes, porque por vezes a dependéncia posicional pode induzir a erro, trazendo mais
prejuizos as relagOes e conquistas no mundo do trabalho, do que verdadeiras benesses.

A mudanca do Poder Judiciario como instituicdo é primordial para esta alteracdo de
cultura, afastando-se de um conflito generalizado para uma coopera¢do mutua, duradoura e
eficiente, porque sendo as instituigdes criadoras das regras do jogo, e a empresa, empregados
e sindicatos, os jogadores, por certo que estes se adaptardo as regras criadas, e € exatamente
por isso que as mudancas decorrem das instituicdes.>*° Entretanto, para que essa nova forma
de pensamento com relacdo ao passivo trabalhista possa prosperar, atrelada a mudanca de
cultura do conflito entre empregador, empregado e sindicato, resta essencial a afirmacéo e o
direcionamento das institui¢oes.

A aprovacdo da reforma trabalhista brasileira, através da Lei n® 13.467/2017, foi um
grande passo para iniciar a transformacdo das relacGes trabalhistas e dar mais seguranca as
empresas sob o0 aspecto da existéncia de passivos trabalhistas imprevisiveis. O Judiciario
possui papel fundamental na alteracdo de cultura, pois ndo se pode mais manter a crenca de
que um direito burocraticamente racional podera garantir que a sociedade se desenvolva em
equilibrio.

E preciso que os magistrados se adaptem as mudancas cada vez mais velozes e aos

301

conflitos cada vez mais intensos,>* em especial, através da aplicacdo da reserva do possivel e

da analise econémica do direito em suas decisdes judiciais, a fim de evitar um 06nus

2% SILVA JR., Alonso B.; LAGES, André M. G; SILVA, Vanderllcia F.A; Razdo e emogdo: o comportamento
humano na tomada de decisdo em um ambiente econdmico incerto. Nexos econdémicos — PPGE/UFBA, v. 13, n.
1, jan./jun. 2019, p. 10.

29 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011, p. 195.

300 NORTH, Douglass C. Economic performance through time. Nobelprize.org. Publicado em: 24 abr 2013.
Disponivel em: http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/1993/north-lecture.html  Acesso
em: 12 jan. 2021. p. 5 e 6.

301 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogdo: aspectos da ldgica judicial. 4. ed. Campinas, SP:
Millenium, 2008, p. 94.
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demasiado para as empresas, para 0 consumidor e por consequéncia para a sociedade;
diminuir o impacto da industria das ac¢6es judiciais trabalhistas; manter a competividade entre
as empresas; fortalecer as negociacdes coletivas e, manter as empresas e 0S empregos no pais,
além da manutencéo de direitos e concesséo de novos.

Como uma guarta opcdo sugere-se a criacdo e implementagédo de um selo a ser
concedido pela Justica do Trabalho para empresas consideradas boas empregadoras sob o
aspecto de pagamento de todas as verbas trabalhistas essenciais no prazo legal.

A referida aplicacdo pode se utilizar de critérios objetivos, sendo o primeiro, a
classificacdo do eventual inadimplemento como essencial ou construido, ou seja, tratando-se
de verbas trabalhistas ndo pagas como salarios, horas extras, FGTS, verbas rescisorias, entre
outras que fazem parte do nucleo essencial do direito fundamental ao trabalho, parametros
gue ndo cabem a aplicacdo do selo.

Entretanto, quando o eventual inadimplemento for decorrente de verbas discutiveis e
construidas, como, equiparacdo salarial, isonomia salarial, natureza salarial de determinada
verba, extensdo de determinada verba, adicionais, diferencas decorrentes de nulidades de
clausulas coletivas, entre outras verbas similares, entdo ndo obstara o selo.

O segundo critério é a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva da empresa, porque
este “atua de forma significativa na condugdo de principios ao caso concreto”,%? podendo-se
concretizar aqui as empresas que pagam todos os direitos essenciais no prazo legal, sem o
empregado necessitar ajuizar acdo trabalhista.

Aqui foram elencadas apenas algumas solu¢bes com base na doutrina de Ronald
Coase, bem como na cooperacdo, ética e boa-fé, a fim de afastar-se do recurso tradicional de
busca de condenacédo pelo Poder Judiciario, o qual tende a resolver ou crer que resolveu um
problema, mas na verdade sé o fez de forma pontual, sem considerar todos o0s aspectos
envolvidos, inclusive em prejuizo ao proprio empregado e, ainda, criando novos problemas.

Mas este € s6 um ponto de partida, para que se crie uma nova cultura de cooperacao
no conflito entre empregador, empregado e sindicatos e nesta direcdo o papel do Poder
Judiciario é fundamental.

Como uma guinta opcéo sugere-se a ampliacdo da utilizacdo da analise econémica do
direito pela Justica do Trabalho, uma vez que € um importante método a ser aplicado para
tentar compreender “toda e qualquer decisdo individual ou coletiva que verse sobre recursos

escassos, seja ela tomada no ambito do mercado ou ndo”, sendo que aliada ao Direito, possuli

302 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 268-
269.
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como objetivo “tentar compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento

juridico, bem como da logica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico”, ou seja, tenta

“compreender o direito no mundo e o mundo no direito”.

s 303

O equilibrio resta essencial precisamente para alcancar o pleno desenvolvimento,

através da concepcao e da conservacao de instituicoes fortes e eficientes:

Seja pela aplicacdo da Analise Econémica do Direito, por meio da identificacdo dos
problemas que ensejam um possivel desequilibrio (diagnéstico), analise das
provaveis reacOes das pessoas a uma determinada regra (prognostico), e por fim,
pela eleicdo da melhor regra ou interpretacdo na busca do equilibrio entre Direito,
economia, mercado e ética.%*

Destaca-se nesta opcdo a importancia da analise e aplicacdo da Lei da Liberdade

Econbmica sob 0 n° 13.874/2019, a qual estabelece algumas inovacges relevantes no Cédigo

Civil, em especial nos artigos 113, 81°; 421 e 421-A, os quais podem ser utilizados para a

discussdo do tema da presente tese.

Interessante transcrever estes artigos para que se possa entender a dimensdo da

aplicagéo:

“Art. 113: 8§ 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que: |
- for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracéo do negécio;
Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de
negocio; I - corresponder a boa-fé; 1V - for mais benéfico a parte que néo redigiu o
dispositivo, se identificavel; e V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo
das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais disposi¢des do negécio e da
racionalidade econémica das partes, consideradas as informagdes disponiveis no
momento de sua celebracdo. § 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de
interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos
diversas daquelas previstas em lei.” (NR)

“Art. 421: A liberdade contratual serd exercida nos limites da funcdo social do
contrato. Pardgrafo Unico: Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerdo o
principio da interven¢do minima e a excepcionalidade da revisao contratual.” (NR)
“Art. 421-A: Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiguem o afastamento dessa
presuncdo, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido
também que: | - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para
a interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de

resolucdo; Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e 11l - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e
limitada.”

303 GICO JUNIOR, Ivo T. Introducdo a analise econdmica do direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius. O que é analise econdémica do direito: uma introducéo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 20.
304 DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Trabalhador versus automagdo: impactos da inser¢do da tecnologia no
meio ambiente do trabalho a luz do tecnodireito e da tecnoética. Curitiba: Jurua, 2015, p. 132.
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Entretanto, fazendo uma busca no Tribunal Superior do Trabalho, contendo as
palavras (“liberdade econdmica” e 13.874), sem nenhum filtro de limitagdo, encontram-se
apenas cinco decisfes envolvendo a aplicacdo, sendo que a maioria trata da desconsideracéo
da personalidade juridica.

Cita-se ainda, apenas para conhecimento, a decisdo propalada na RTOrd n° 1138-
67.2015.5.10.0003, a qual aplicou a teoria da andlise econdmica do direito e a teoria dos
jogos.3°5

Para que as empresas auxiliem na busca do desenvolvimento sustentavel, deve-se
aplicar uma estrutura de incentivos que equilibre as atividades empresariais e o lucro, com as
questdes sociais. Na referida estrutura de incentivos deve haver um comando normativo que
sopese 0 ambiente no qual foi constituido em razdo da objetividade posicional®®® e das ilusoes
objetivas®®’ que estio conexas a ela.

E certo que a mera criagdo de instituicdes e estrutura de incentivos eficientes ndo sio
suficientes, uma vez que a transformacéo advém apenas com a alteragdo do pensamento por
parte dos atores, designio e obtencdo de nova cultura, através da adocao de regras formais e
informais, fator que necessita da passagem de tempo.3%®

Na hipétese da ndo adocdo espontdnea das regras, elas podem ser inicialmente
impostas, a fim de estimular e evidenciar que tal alternativa pode ser mais benéfica para a
sociedade, ou seja, deve-se levar em conta 0s custos envolvidos para operar 0S varios arranjos
sociais.>®
As decisdes judiciais podem ser um excelente instrumento para a aplicacdo da
estrutura de incentivos, principalmente como fomentador da cooperagdo na relagdo entre
empregador, empregado e sindicato.

E interessante observar que se as empresas contabilizarem muitas condenagdes

judiciais na &rea trabalhista, serdo forcadas, em razéo da aplicacdo da anélise econémica do

305 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. 32 VT/Brasilia RTOrd n° 1138-67.2015.5.10.0003. Juiz: Dr.
Gustavo Carvalho Chahab. DJ: 27/08/2016.

306 NORTH, Douglass C. Economic performance through time. Nobelprize.org. Publicado em: 24 abr 2013.
Disponivel em: http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/1993/north-lecture.html  Acesso
em: 12 jan. 2021. p. 5 e 6.

307 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 195.

388 NORTH, Douglass C. Economic performance through time. Nobelprize.org. Publicado em: 24 abr 2013.
Disponivel em: http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/1993/north-lecture.html  Acesso
em: 12 jan. 2021. p. 5 e 6.

309 COASE, Ronald. O problema do custo social. Tradugdo de Francisco Kummel e Renato Caovilla. The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies, Chicago, v. 3, n. 1, Out./1960. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/1/custosocial.pdf Acesso em: 10 out.
2021.
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direito, a reanalisar seus conceitos e decisfes para impedir novos danos, e manter a empresa
em funcionamento, aumentando o conflito antes propalado, pelo que se faz essencial o
entendimento das instituicbes acerca do seu papel como influenciador e modelador de
comportamentos.3°

Dessa forma, conciliar o desenvolvimento socioambiental com o desenvolvimento
econdmico empresarial, ndo é somente um dever moral das empresas, mas também das
instituicOes, sendo que a modificacdo de conduta ira repassar mais seguranca e previsibilidade
ao mercado, empregados, empregadores e sindicatos, 0s quais poderdo antever 0 Seu
comportamento, facilitando as negociagdes comerciais e sindicais, “em um prudente e
proficuo circulo vicioso”.3!!

Por certo que a alteracdo de cultura deve atingir todas as empresas, mas neste trabalho
sera dada atencdo especial as sociedades de economia mista integrantes da Administracéo
Publica indireta do setor elétrico de distribuicdo de energia elétrica, as quais além de
possuirem recursos escassos e dinheiro publico, ainda precisam manter a prestacao do servigo
publico a populacdo, atuar com eficiéncia aliada a economicidade, ou seja, prestar o melhor
Servico sem aumentar o custo para o consumidor.

Isto € um verdadeiro desafio num pais em que as empresas estatais estdo entre as
maiores litigantes,®'? apesar de serem normalmente as melhores empresas para se trabalhar e o
emprego dos sonhos da maioria dos brasileiros.

Indubitavelmente em nenhum dos processos judiciais envolvendo estas empresas e 0s
seus respectivos empregados publicos, existira pleitos referentes as verbas trabalhistas
essenciais que ndo foram quitadas no momento oportuno, mas sim, reitera-se que ha pleitos
discutiveis advindos da construcdo de teses, bem como inimeros pedidos de nulidade de
clausulas coletivas, por vezes questionadas pelos préoprios sindicatos que as negociaram,
conforme pdde ser observado no decorrer desta tese.

Por fim, a sexta opcdo, mas que serd tratada em item especifico na presente tese, é a

aplicagédo da reserva do possivel em decisdes judiciais trabalhistas envolvendo sociedades de

310 MASSI, Juliana Machado; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. A conciliagdo judicial trabalhista sob o angulo
da analise econdmica do direito. In: GUNTHER, L. E.; BUSNARDO. J. C. Conciliacdo: o paradigma da
conciliagdo como forma de solucionar conflitos. Parand: Instituto Memoria Editora, 2013. p. 2509.

311 FORGIONI, Paula A. A interpretacdo dos negdcios empresariais no novo cddigo civil brasileiro. Revista de
Direito Mercantil. Nova série, ano XLII, n. 130, p. 12-29, abr./jun. 2003.

312 GAZETA DO POVO. Empregado ganha em 88% das acdes trabalhistas no TRT de Sdo Paulo, aponta
estudo.  Reportagem de  Marcelo  Galli. Publicado em: 01/06/2018. Disponivel  em:
https://www.gazetadopovo.com.br/justica/empregado-ganha-em-88-das-acoes-trabalhistas-no-trt-de-sao-paulo-
aponta-estudo-8sohtgzaid7flyjnysewpjtéh. Acesso em: 28 jul. 2021.
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economia mista de prestacdo do servico publico do setor elétrico de distribuicdo de energia
elétrica, integrantes da Administracdo Publica indireta.

Por fim, ndo se pretende apenas defender a aplicacdo das boas préaticas aqui indicadas
e consequéncias na Justica do Trabalho, mas almeja-se provocar os atores envolvidos na
presente discussdo, para que inicie um movimento de mudanga, alterando a sua forma de
pensar e aplicar o Direito, priorizando a coletividade, o direito ao trabalho, a manutencéo de
direitos, a concessao de novos direitos e a cooperacao entre empregado publico, empregador e
sindicatos.

Por fim, para que possa ser mantido um sistema capitalista forte e justo para todos, um
namero suficiente de empregos, a manutencdo de direitos presentes e a concessao de direitos
futuros, uma prestacao de servicos publicos eficientes e com economicidade, um ambiente de
cooperacdo e o desenvolvimento sustentavel pleno, ndo ha como manter a cultura de conflito
na proporcao atualmente existente. E preciso evoluir e repensar a cultura, as instituicdes e o

Direito.
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5 CRITERIOS PARA (NAO) APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL E SEUS
RISCOS

O presente capitulo possui 0 objetivo de analisar a reserva do possivel, desde o seu
surgimento, conceito, aplicacdo e fundamento juridico, bem como verificar a possibilidade da
sua aplicacdo na Justica do Trabalho em a¢6es judiciais envolvendo a sociedade de economia
mista, critérios, necessidade de mudancas institucionais, e, por fim, a relacdo com o principio

da eficiéncia.

5.1 RESERVA DO POSSIVEL

Antes de apresentar os fatos relacionados ao surgimento do principio da reserva do
possivel, é importante destacar que 0s recursos econdémicos, sociais € humanos sdo sempre
escassos €, por outro lado, as necessidades do ser humano séo interminaveis, ou seja, € um
calculo que néo fecha.

Partindo da premissa de que 0s recursos sao escassos, ha que se fazer uma alocacéo
eficiente, o que pressupde o atendimento de algumas necessidades e de outras ndo, ou seja,
“preferir empregar um dado recurso para um dado fim significa ndo apenas compromisso com
esse fim, mas também decidir ndo avancar, com o recurso que esta sendo consumido em todas
as demais direcdes possiveis”.31

Em razdo da importancia do tema relacionado a escassez de recursos e da respectiva
alocacdo, ndo ha como imaginar que este elemento seja externo ao Direito. A efetivacdo dos
direitos muito frequentemente estara relacionada a alocacdo dos recursos disponiveis.

As discussdes sobre a reserva do possivel (“Der Vorbehalt des Mdglichen) foi
iniciada no ano de 1972, na Alemanha, e possui como principal escopo a apreciacdo da
imperatividade de implementacédo dos direitos sociais e, em contrapartida, a preocupagcdo com
a disponibilidade orgamentaria do Estado.3!* O tema foi debatido na Corte Constitucional
alema, via controle concreto de constitucionalidade, no julgado conhecido como numerus

clausus (BVerfGE 33,303), “cujos objetos eram a admissdo para medicina humana nas

313 AMARAL, Gustavo; MELO, Daniele. Ha direitos acima dos orgamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Orgs.) Direitos fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 101.

314 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti; BARCELLOS,
Ana Paula de (Orgs.). Direitos fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 29.
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universidades de Hamburg e da Baviera, nos anos de 1960 e 1970”,3% tendo como principal
resultado que “a constru¢ao de direitos subjetivos a prestagdo material de servigos publicos
pelo Estado esta sujeita a condigdo de disponibilidade dos respectivos recursos”,'® aliada a
ideia de razoabilidade da pretensdo do individuo perante a sociedade, além de um patamar
razoavel de exigéncias sociais, ou seja, no caso do julgamento, os efeitos da criacdo de
quantidades suficientes de vagas nas universidades para atender todos os candidatos que nelas
quisessem ingressar.3’
Rafael de Lazari fez uma importante reflexdo ao analisar o referido julgado:
A liberdade pessoal, em longo prazo, ndo pode ser realizada alijada da capacidade
funcional e do balanceamento do todo [...] 0 pensamento das pretensfes subjetivas
ilimitadas a custa da coletividade é incompativel com a ideia do Estado Social.
Desta forma, fazer com que os recursos publicos s6 limitadamente disponiveis
beneficiem apenas uma parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros

importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de
justica social, que é concretizado no principio da igualdade.3!®

Anderson Ricardo Fogaca seguindo a mesma linha de reflexdo, pontuou que apesar da
Corte alema ter reconhecido uma limitacdo estatal por meio da aplicacdo da reserva do
possivel, o fez em termos de razoabilidade em face de uma demanda, ou seja, 0 que é razoavel
um individuo exigir do Estado em detrimento dos demais interesses da coletividade. Portanto,
o foco ndo foi a escassez de recursos publicos, mas a razoabilidade do que esta sendo exigido,
diferente do que ocorre no Brasil, que acaba colocando o foco na simples auséncia de recurso,
mas n&o na sua alocago e razoabilidade.3®
E interessante mencionar que ha um minimo de consenso quanto ao conte(ido da
reserva do possivel, pelo menos quanto ao aspecto financeiro, entretanto, 0 mesmo nao ocorre
em relacdo a sua natureza e aplicacdo.
Para Jose Joaquim Gomes Canotilho:
1. Reserva do possivel significa a total desvinculacdo juridica do legislador quanto a
dinamizacdo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados. 2. Reserva do
possivel significa a ‘tendéncia para zero’ da eficicia juridica das normas
constitucionais consagradoras dos direitos sociais. 3. Reserva do possivel significa

gradualidade com dimensdo l6gica e necessaria da concretizagdo dos direitos
sociais, tendo, sobretudo, em conta os limites financeiros 4. Reserva do possivel

315 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 73.

316 ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 174-
175.

317 Ibid., p. 174-175.

318 _LAZARI, op. cit., p. 75.

319 FOGACA, Anderson Ricardo. Analise econdmica do direito e judicializacdo da satde: minimo existencial
versus reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2021, p. 70.
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significa insindicabilidade jurisdicional das opcfes legislativas quanto a
densificagdo legislativa das normas constitucionais reconhecedora de direitos
sociais. 320

Por certo que a reserva do possivel ndo possui um conceito unico, permitindo que 0s
doutrinadores elaborem diferentes propostas.

Walber de Moura Agra defende que a “teoria da reserva do possivel se mostra propicia
quando for usada para racionalizar os recursos publicos, impedindo que sejam direcionados
de forma temeraria”.3?

Para Rafael de Lazari, a reserva do possivel é matéria de defesa e que somente pode
ser utilizada pelo Estado, uma vez que, na sua visdo, cabe somente a Administracao Publica a
efetivacdo de comandos prestacionais de carater fundamental, ndo podendo se admitir que o
particular alegue tal meio de defesa “como método de desvencilhamento em caso de sua
insolvéncia”. O referido autor ainda destaca que 0 Onus de provar tal alegacdo é
exclusivamente do Estado, sem possibilidade de inversdo ou mesmo distribui¢do dinamica do
onus, sob pena de se dificultar o acesso a justica.3?2

Luis Fernando Sgarbossa conceitua a reserva do possivel nos seguintes termos:

Sustenta-se, aqui, portanto, a reserva do possivel essencialmente como
racionalidade, que, ao que parece, se poderia traduzir, coerentemente, como
proporcionalidade da pretensdo, sem se recusar que, no processo de decisdo e de
ponderagdo de bens constitucionalmente protegidos que levard a solucdo do caso,
sejam consideradas todas as circunstancias normativas e faticas relevantes, inclusive
— mas ndo exclusivamente — a escassez de recursos. Portanto, a reserva do possivel
traduz-se, sobretudo e preponderantemente, como expressdo da proporcionalidade,
razoabilidade ou racionalidade: as pretensfes individuais estdo sob a reserva do
possivel; restam, excluidas, as pretensdes desarrazoadas ou desproporcionais,

considerando-se valores e fundamentos constitucionais como a igualdade ou o
principio do Estado Social 3

Ana Carolina Lopes Olsen, em sua obra, elaborou um subcapitulo a respeito de uma
proposta de conceito para a reserva do possivel, informando inicialmente que submeter a
submissdo dos direitos fundamentais prestacionais aos recursos existentes é uma visao muito
simplista do tema e que tal deve ser analisado como exce¢éo e ndo como regra. Considera

ainda que, quando aplicado deve ser visto como um elemento externo que pode reduzir ou até

320 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 107.

321 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9% ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 345-
346.

322 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 61 e 62.

323 SGARBOSSA, Luis Fernando. Jurisdicdo e questdes controvertidas de direito constitucional. In: CLEVE,
Clemerson Merlin (Coord.). Jurisdicéo e questdes controvertidas de direito constitucional. Curitiba: Jurua,
2013, p. 124.
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eliminar o acesso a um determinado direito fundamental, de acordo com a fundamentagéo e
ponderacao realizada no contexto, além da proporcionalidade®?* e razoabilidade,®?® fortemente

presente no julgado aleméo que deu origem ao tema aqui tratado, no qual ha um limite do que

o individuo pode esperar da sociedade.3?®

Ainda discorrendo acerca do referido conceito, a autora afirma que a restricdo aos
direitos fundamentais sociais é relativa, pois sujeita a aplicacdo de um padrdo de
razoabilidade e proporcionalidade:3?’

Assim, a reserva do possivel de um lado se relaciona com a proibicdo do exagero
infundado na luta pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, de modo que
ndo se pode exigir do Estado e da sociedade algo fora dos padrbes do razoavel, do
adequado, do necessario e do estritamente proporcional, mas sempre tendo em vista
a responsabilidade que a Constituigdo depositou sobre os entes federativos.?

Ingo Wolfgang Sarlet conceitua a reserva do possivel em sua dimensao triplice:

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta uma dimensdo triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica
dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuigéo das
receitas e competéncias tributérias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a presta¢des sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.®?°

324 “E possivel perceber suas fungdes do principio da proporcionalidade em sua aplicagdo face ao Estado: como
vedacdo de excesso e como vedacdo de insuficiéncia. A primeira seria mais direcionada aos direitos de defesa,
enguanto que a segunda aos direitos prestacionais. N&o ha, entretanto, rigidez nessa relagdo, haja vista o feixe de
posicdes jusfundamentais que a norma pode encetar. De acordo com a proibicio de excesso (Ubermafverbot), as
restricBes a direitos fundamentais ndo podem ser excessivas, devendo observar a proporcionalidade em seu
triplice aspecto (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).” In: PIMENTA, José Marcelo
Barreto. Reserva do possivel e a for¢a dirigente dos direitos fundamentais sociais. Curitiba: Jurud, 2016, p.
246.

325 “No que toca ao significado da razoabilidade, a Administragdo ao atuar discricionariamente, é obrigada a
obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em conformidade ‘com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida’. Trazendo a noc¢do
de razoabilidade para a seara dos direitos fundamentais sociais, mais precisamente para o &mbito da reserva do
possivel, objeto deste trabalho, chega-se a conclusdo de que o Poder Pablico deve encontrar um ponto razoavel
entre a escassez de recursos e a concretizagdo daqueles direitos. Outrossim, o julgador também é obrigado a
respeitar o principio em comento quando de suas decisdes, mormente em matéria de reserva do possivel. Assim,
em toda a atuagdo do Poder Publico (Executivo, Legislativo e Judiciario), exige-se razoabilidade em seus atos,
isto é, uma atuacdo razoavel, ponderada, equilibrada, sempre tendo em vista o dever constitucional imposto a
todos os poderes (dimensdo objetiva dos direitos fundamentais) de se efetivar plenamente os direitos
fundamentais sociais.” In: PIMENTA, José Marcelo Barreto. Reserva do possivel e a forca dirigente dos
direitos fundamentais sociais. Curitiba: Jurug, 2016, p. 247.

326 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2018, p. 244-246.

327 |bid., p. 246.

328 |bid., p. 246-247.

329 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. (Rev. atual. e ampl. 3. Tir.) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
287.
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José Marcelo Barreto Pimenta oferece outra proposta para o conceito da reserva do

possivel:

A reserva do possivel & uma restricdio fatica e juridica, que condiciona,
excepcionalmente, os direitos fundamentais sociais a existéncia fatica e juridica dos
recursos, hem como ao exame da razoabilidade e proporcionalidade, tanto do ponto
de vista do individuo (aquilo que razoavelmente se pode exigir do Estado), quanto
do Estado (efetivar determinados direitos, respeitando, entretanto, a existéncia de
outros).3%

Marcos Antonio da Costa Sabino trata a reserva do possivel como excecdo alegada
pelo poder publico em sede de defesa, seja quanto a disponibilidade fatica ou técnica de
recursos, diante da impossibilidade financeira de o Estado atender todas as prestacdes
previstas na Constituicdo confirmada pelo sistema de pagamento das obrigacGes publicas por
meio de precatorios, a fim de minimizar a intromissdo judicial nas financas publicas.
Interessante a analise que o autor faz sobre a inexisténcia de retrocesso na aplicacdo da
reserva do possivel, pois retrocesso na verdade “é acreditar fazer um bem, reconhecendo e
tomando providéncias para o cumprimento de dado direito, ignorando que tal providéncia
prejudicara o outro” 33

Vitor Hugo Mota Menezes destaca que, no Brasil, o conceito da reserva do possivel
enguadra-se somente no feixe financeiro, ou seja, quando ndo ha orcamento para atendimento
da demanda. 3%

J& Ana Lucia Pretto Pereira da Silva analisando o conteido e a natureza da reserva do

possivel propde tratar-se

de cléausula ou argumento ndo excludente da ilicitude estatal, e que representa a
impossibilidade do ente estatal entregar, de imediato, em razdo de limitagcdes de
ordem econdmica, juridica e politica, prestacdo a que esteja obrigado, salvo se a
prestacdo for objeto de direito fundamental e necessaria a satisfacdo de necessidades
humanadas fundamentais. 3

Com relagdo a natureza da reserva do possivel, para Ana Carolina Lopes Olsen, é mais

adequado tratar “como uma condicao da realidade que influencia na aplicacdo dos direitos

fundamentais”.33*

330 PIMENTA, José Marcelo Barreto. Reserva do possivel e a forca dirigente dos direitos fundamentais
sociais. Curitiba: Jurud, 2016, p. 129.

331 SABINO, Marco Antonio da Costa. Saude & judiciario: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurug, 2016, p. 205 e 218.

332 MENEZES, Victor Hugo Mota de. Direito a satide e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p. 220-221.
33 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do possivel: judicializacdo de politicas publicas e jurisdigdo
constitucional. Curitiba: Jurua, 2014, p. 98.

334 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2018, p. 231.
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J& para Ana Lucia Pretto Pereira, “ha dissenso no que tange a qualifica¢do a ser dada a
reserva do possivel, como clausula, postulado ou, até mesmo, principio”.3*®

E fato que a reserva do possivel nio pode ser observada apenas como um limitador da
atividade estatal, mas acima de tudo como um norteador de tal atividade, apontando o limite
méaximo de atuacdo do gestor publico. Desta forma, a sua invocacdo deve ser excepcional e
com critérios bem definidos, ndo tendo apenas o intuito de exonerar o poder pablico, mas
efetivamente servir de meio de andlise para abordar um tema essencial relacionado a melhor
alocacao de recursos.>%

E importante destacar a excepcionalidade da utilizagdo da reserva do possivel a fim de
evitar sua banalizacdo, até porque indissociavel “as escolhas tragicas a serem feitas quando
estdo em jogo mais de um direito social, ou um direito social e varios direitos individuais”. 3%’

No entanto, ndo se pode confundir a inexisténcia de recursos com a escolha alocativa
de recursos, assim como ndo se pode limitar a aplicacdo da reserva do possivel somente na
hipGtese da dita inexisténcia. Sabedor de que os recursos séo finitos, na maioria das vezes a
sua utilizacdo partira de uma escolha e ndo da inexisténcia absoluta de recursos para qualquer
escolha e, pensar ao contrario, limitaria ou tornaria a reserva do possivel uma aplicacéo vazia.

Neste mesmo sentido defende José Reinaldo de Lima Lopes:

A reserva do possivel é uma defesa perfeitamente legitima para os casos de litigios
de direito publico, especialmente quando o pedido e a decisdo visarem a beneficiar
alguém em particular e de forma imediata e isolada. Ela ji ndo serd uma defesa téo
facilmente acatavel quando o que estiver em litigio seja 0 orgamento ou o0 programa.
Nesses casos também ndo quero dizer que o julgamento seja facil, mas afirmo que é
possivel julgar, e entdo sim a questdo se converte em avaliacdo concreta e empirica

de certas circunstancias, cujo resultado final serd a procedéncia ou ndo da defesa
pela reserva do possivel.3%®

Ana Carolina Lopes Olsen faz uma analise interessante envolvendo inexisténcia de
recursos, escolha alocativa de recursos, discricionariedade administrativa e direitos minimos

fixados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

3% PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do possivel: judicializacdo de politicas publicas e jurisdicdo
constitucional. Curitiba: Jurug, 2014, p. 88.

3% ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 188-
189.

37 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 62-63.

338 | OPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Orgs.) Direitos fundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 172-173.
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Logo, hd que se diferenciar entre o que ndo é possivel porque ndo ha,
comprovadamente, meios suficientes, mesmo depois de atendidas as normas
constitucionais que determinam alocagao de recursos, € 0 que ndo é possivel porque
os meios suficientes foram alocados para outras prioridades. Neste diapaséo, assume
especial relevancia a questdo de escolha alocativa de recursos, responsavel pela
decisdo sobre ‘quanto disponibilizar e a quem atender’. Para tanto, a propria
Constituicdo fornece parametros a serem respeitados, como ja analisado. Uma
escolha alocativa de recursos, dentro da chamada discricionariedade administrativa,
devera sempre respeitar os minimos ja fixados na Constituicdo, bem como as
prioridades por ela enumeradas. N&o se trata de aprisionar as decisfes politicas, mas
condiciona-las em conformidade com os valores presentes como um todo na
sociedade — e neste diapasdo, todos os direitos fundamentais merecem satisfagdo.°

E ndo ha como negar a existéncia da dimensdo triplice envolvendo a reserva do

possivel, a qual comporta a disponibilidade orcamentaria dos recursos, a disponibilidade

juridica dos recursos materiais e humanos, bem como a proporcionalidade no sentido da

adequacdo analisando se o direcionamento dos gastos é o mais adequado considerando as

possibilidades envolvidas.3*

Neste sentido Luis Fernando Sgarbossa também propde alguns axiomas para a reserva

do possivel:

A pedra de toque da questdo do deferimento ou indeferimento do pleito em um
primeiro momento parece ser sua razoabilidade. Presente a racionalidade da
pretensdo, no sentido de proporcionalidade, haveria um direito prima facie, passivel
de ponderacdo. Ausente tal racionalidade, sequer de direito prima facie poder-se-ia
falar. Parece possivel propor, provisoriamente, alguns axiomas sobre a operacéo da
reserva do possivel: 1. Pretensdes dentro de certo nivel de razoabilidade s&o
exigiveis prima facie; 2. Pretensdes além de certo nivel de razoabilidade, ainda que
existentes 0s recursos, restam excluidas, sdo inexigiveis mesmo prima facie; 3.
Pretensdes exigiveis prima facie (assim entendidas as razoaveis ou proporcionais)
podem ser eventualmente contingenciadas em momento subsequente pela
ponderagdo com relacédo as caracteristicas do caso concreto, inclusive a escassez de
recursos, entre outros fatores.34!

Cita-se ainda outra forma de subdivisdo similar da dimens&o da reserva do possivel,

mas com nomeacoes diferentes, quais sejam, fatica, juridica e financeira, estando a primeira

presente quando ndo € possivel fornecer a demanda pleiteada (como a concessdo de um rim

para transplante quando ausente 6rgdo ou doador disponivel); a segunda classificacdo refere-

339 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2018, p. 243.

30 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 54 e 64.

31 SGARBOSSA, Luis Fernando. Jurisdicdo e questdes controvertidas de direito constitucional. In: CLEVE,
Clemerson Merlin (Coord.). Jurisdicéo e questdes controvertidas de direito constitucional. Curitiba: Jurua,

2013, p. 124.



121

se a possibilidade de atendimento pelo Estado em face das regras orgcamentérias; bem como, a
terceira, que é a mais utilizada no Brasil, atrelada a escassez de recursos plblicos.3*2

Por certo que ha doutrinadores que discordam da aplicacdo da reserva do possivel no
Brasil, como Vanessa Freitas Bispo, que de inicio ja enumera que o seu entendimento se apde
somente ao que diz respeito a limitagdo orgamentéria e ndo as demais subdivisdes da reserva
do possivel. A referida autora defende que a reserva do possivel possui carater arbitrario e ndo
pode limitar a efetivagdo dos direitos minimos, “ja que o Estado Democratico de Direito
possui como pressuposto o equilibrio entre o or¢amento e a realizagdo dos direitos”, ¢, ainda
se pode entender como uma violéncia aos direitos humanos, uma vez que a limitacéo
orcamentaria seria decorrente da méa gestdo dos recursos publicos, bem como representa a
inércia dos poderes na procura da efetividade destes direitos; aléem de ndo se adequar a
realidade brasileira diante da ndo efetivacdo de condi¢cdes compativeis com o minimo
existencial >3

Todavia, entende-se que a critica a aplicacdo ndo pode prosperar, primeiro, porque se
limita a questdo orcamentaria, sem sequer analisar as demais dimensdes; segundo, porque nao
faz a analise além do ambito do minimo existencial; terceiro, porque pressupfe uma ma
gestdo dos recursos publicos e, quarto, porque apresenta a questdo da inércia dos poderes sem
trazer a necessidade de alocacéo e finitude de recursos.

Ricardo Mauricio Freire Soares também discorda da aplicacdo da reserva do possivel

no Brasil:

A reserva do possivel figura como uma verdadeira faldcia no sistema juridico
brasileiro, a qual decorre de um direito constitucional comparado equivocado, cuja
importacdo ndo se harmoniza com a opgdo politica-ideolégica do legislador
constituinte, que formulou uma opcao inequivoca pelo intervencionismo estatal no
campo socioecondmico, baseado no modelo do constitucionalismo dirigente e na
busca da méaxima efetividade dos direitos fundamentais. Ao revés, se 0s recursos
financeiros do Estado brasileiro ndo sdo suficientes, devem ser, em verdade,
retirados de outras areas menos prioritarias, tais como o custeamento de verbas
extras de gabinetes governamentais ou parlamentares, onde sua aplicagdo ndo esta
intimamente ligada aos direitos essenciais para a realizacdo da vida digna do ser
humano. Ademais, afigura-se inconsistente a visdo tradicional em matéria de
direitos fundamentais segundo a qual, para o erario publico, a implementacdo dos
direitos sociais € sempre mais custosa que a garantia dos direitos individuais dos
cidaddos, como se a tutela das liberdades basicas s6 exigisse uma simples postura
abstencionista do Estado, nos moldes preconizados pelo liberalismo econémico.34

342 FOGACA, Anderson Ricardo. Analise econdmica do direito e judicializacdo da salide: minimo existencial
versus reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2021, p. 71-72.

33 BISPO, Vanessa Freitas. Direito fundamental a alimentacdo adequada: a efetividade do direito pelo
minimo existencial e a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2014, p. 99.

34 SOARES, Mauricio Freire Soares. O argumento financeiro da reserva do possivel: a falacia do Estado
omisso. In: GABURRI, Fernando (Coord.). A Fazenda Publica a luz da atual jurisprudéncia dos Tribunais
Brasileiros. Curitiba: Jurua, 2011, p. 65.
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Aqui também pode-se apresentar uma objecdo, diante do fato de se tratar de uma
analise simplista de inexisténcia de recurso, ndo tendo sido abordadas as demais dimensdes da
reserva do possivel e sua possibilidade de aplicacdes envolvendo além do minimo existencial.

Além de discordar da aplicacdo da reserva do possivel, Fernanda Priscila Ferreira
Dantas ainda sugere uma releitura desta, com a sua substituicdo pelo principio da prioridade
orcamentaria dos direitos fundamentais sociais, sob o fundamento que o problema nédo é a
escassez de recursos publicos, mas sim a sua ma gestdo.>*® Tal entendimento também n&o
pode prosperar, eis que pressupde a ma gestdo dos recursos publicos em todas as decisfes de
alocacdo de recursos.

Destaca-se ainda que ndao ha como se falar em reserva do possivel sem analisar o
orcamento publico e o impacto neste de uma decisao judicial, mas o problema esta em avaliar
qgual o volume poderia ser impactado, o que prevaleceria entre a decisdo judicial e a
destinagdo ja previamente indicada pela Administracdo Publica, como vencimentos/salarios,
investimentos, entre outros.34

Baleeiro define o orcamento como “o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e
autoriza ao Poder Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela politica econémica ou geral
do pais, assim como a arrecadacéo das receitas ja criadas em lei” 34’

Para José Sérgio da Silva Cristbvam e Jodo Ricardo Catarino o orgamento deve ser
entendido nos termos que segue:

Como um instrumento de implementagdo das disposi¢fes constitucionais, a
expressdo do planejamento das politicas publicas a serem realizadas pelo Poder
Publico. Nele estdo contidas a destinacdo das verbas, a estimativa das receitas e a
fixagdo das despesas de determinado exercicio financeiro. Trata-se de um conjunto
de atos normativos pelos quais sdo elaborados, avaliados e executados 0s programas
governamentais, em todos os planos de atuagdo estatal. Neste sentido, a Constitui¢do
vincula a elaboragdo e execucdo das leis orcamentérias, exigindo a previsdo de
programas e planos de agdo governamental destinados a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais. N&do se pode mais encarar o orgcamento como simples pega
contabil de previsdo de receita e fixacdo de despesa, mas, sim, como verdadeira

expressdo do planejamento estatal voltado ao desenvolvimento social e
econdmico.3#®

35 DANTAS, Fernanda Priscila Ferreira. Direitos sociais no Brasil: desafios e mecanismos para a sua
concretizagdo. Curitiba: Jurud, 2016, p. 36.

36 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 87-91.

347 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
521.

38 CRISTOVAM, Jose Sérgio da Silva; CATARINO, Jodo Ricardo. Politicas publicas, minimo existencial,
reserva do possivel e limites orcamentarios: uma analise a partir da jurisprudéncia dos Tribunais no Brasil. In:
GOMES, Marcus Livio; ALVES, Raquel de Andrade Vieira; ARABI, Abhner Youssif Mota. Direito financeiro
e jurisdicdo constitucional. Curitiba: Jurud, 2016, p. 136-137.
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Marco Antonio da Costa Sabino afirma que as decisGes judiciais que impde 6nus ndo
previstos no orgamento violam o principio da universalidade, uma vez que ndo respeitam a
natureza do dinheiro publico e a sua forma de disposicéo, afastando a aplicacdo genérica, para
uma aplicagdo individualizada.®*

Por outro lado, o artigo 165 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
estabelece o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e 0s orcamentos anuais, sendo que
no seu pardgrafo quinto determina que a lei orcamentaria anual compreendera também os
vinculados a administracdo indireta:

I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, érgdos e
entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundacgBes instituidas e
mantidas pelo Poder Pablico; Il - 0 orgamento de investimento das empresas em que
a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto; Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgédos

a ela vinculados, da administragdo direta ou indireta, bem como os fundos e
fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Pblico.3%°

Desta forma, os valores decorrentes de decisdo judicial que impactarem a
Administracdo Publica indireta, nos termos do artigo 165, 85° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ato continuo também impactara o orgamento puablico.

Além do fundamento constitucional, também ndo ha como deixar de citar a aplicacdo
da Lei n® 4.320/1964, em harmonia com a Lei Complementar n® 101/2000 para todos os entes
da Federacdo, lembrando que o orcamento possui natureza juridica eminentemente
autorizativa, “o que torna seu comando mera previsao e sugestao de aplicacao dos recursos,
sem que haja o dever legal de sua efetiva concretizagio”.®!

Para que se possa entender a efetiva aplicacdo da reserva do possivel no Brasil, é
essencial analisar algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal.>%?

Em deciséo proferida no Recurso Ordinario com Agravo — ARE n° 855762, pelo
Ministro Gilmar Mendes, na data de 01/06/2021, em que consta como parte recorrente o

Municipio de Nitero6i, a reserva do possivel — na perspectiva da teoria dos custos dos direitos

349 SABINO, Marco Antonio da Costa. Salde & judiciario: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurug, 2016, p. 83.

350 Artigo 165, § 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

31 MENEZES, Victor Hugo Mota de. Direito a satide e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p. 107.

32 As decisdes do Supremo Tribunal Federal foram escolhidas de forma aleatéria constando a palavra-chave
“reserva do possivel”.



124

— foi afastada em face do injusto inadimplemento de deveres constitucionais imputaveis ao
Estado.®>®

Outra decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida no Recurso Ordinario com
Agravo — ARE n° 860979, pelo Ministro Gilmar Mendes, na data de 06/05/2015, em que
consta como parte recorrente o Distrito Federal e como recorrido o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territdrios, esclareceu que ndo pode se aplicar a reserva do possivel quando
além de se tratar de inadimplemento estatal de politicas publicas com previsao constitucional,
ainda houver possibilidade de atingir o nucleo de intangibilidade dos direitos fundamentais,
sob pena inclusive de se abrir precedentes.®>*

Em decisdo proferida no Recurso Extraordindrio em Agravo n° 855762, na data de
03/12/2014, pelo Relator Ministro Gilmar Mendes, no qual consta como recorrente 0
Municipio de Niter6i — Rio de Janeiro e como recorrido um cidaddo, a aplicacdo da reserva do
possivel - na perspectiva da teoria dos custos dos direitos - foi afastada em face do injusto
inadimplemento de deveres constitucionais imputaveis ao Estado, ou seja, o poder publico
possui 0 dever de adimplir os seus deveres estatais de prestacdo constitucional, a fim de
resguardar certos parametros constitucionais, quais sejam, a proibicdo do retrocesso social, a
protecdo do minimo existencial, a vedacgdo da protecdo insuficiente, bem como a proibi¢do do
excesso.>°

Outra decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no Recurso Extraordinario em
Agravo n° 860979, na data de 04/02/2015, pelo Relator Ministro Gilmar Mendes, no qual
consta como recorrente o Distrito Federal e como recorrido o Ministério Pablico, decidiu-se
que ndo se pode aplicar a reserva do possivel quando, além de se tratar de inadimplemento
estatal de politicas publicas com previsdo constitucional, ainda houver possibilidade de atingir
o nlcleo de intangibilidade dos direitos fundamentais.®*®

Em sede de Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
875333, na qual consta como Embargante o Estado do Rio Grande do Sul, o Ministro Relator
Gilmar Mendes proferiu decisdo em 28/04/2015, enfrentando a aplicacdo da reserva do

possivel, afirmando que tal ndo pode ser invocada pelo Estado a fim de deixar de cumprir

33 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 855762. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. 2* Turma. DJ:
01/06/2015.
34 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 860979. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. DJ:
06/05/2015.
35 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 855762. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. DJ:
01/06/2015.
36 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 860979. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. DJ:
06/05/2015.
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obrigacdes constitucionais, salvo, comprovacdo da ocorréncia de justo motivo, por meio de
detalhamento orcamentario no qual devera ser demonstrada a impossibilidade de assegurar a
parte determinado direito.>®’

Na decisdo proferida pelo Ministro Dias Toffoli, em 16/02/2016, no Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 855.476, em que consta como parte
recorrente a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais e como parte recorrida o Estado
de Minas Gerais, foi reconhecida a utilizacdo da decisdo de repercussdo geral do Recurso
Extraordinario n® 580.252/MS-RG, referente a possibilidade de aplicacdo da reserva do
possivel quanto aos limites orgamentarios estaduais, quando da analise do “dever, ou néo, do
Estado de indenizar o preso por danos morais decorrentes de superlotagdo carceraria”.3%®

E para que melhor se possa entender esta Gltima decisdo n° 855476, passa-se a analisar
a Repercussdo Geral n° 580252, a qual analisa a inaplicabilidade da reserva do possivel, nos

termos que segue:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, 8 6° 2. Violagéo a
direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos
carcerarios. Indenizacdo. Cabimento. O dever de ressarcir danos, inclusive morais,
efetivamente causados por ato de agentes estatais ou pela inadequagdo dos servicos
publicos decorre diretamente do art. 37, 8 6°, da Constituicéo, disposi¢cdo normativa
autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo causal com a atuacdo da
Administracdo ou de seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. 3.
"Principio da reserva do possivel”. Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela
guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enguanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las em condicBes carcerarias com
minimos padrfes de humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso,
ressarcir danos que dai decorrerem. [...].5*°

O acdrddo de repercussdo geral, exatamente na parte referente a reserva do possivel,
destaca que o Supremo Tribunal Federal entende como inadmissivel a alegacdo de
insuficiéncia de recursos financeiros quando ha um dano moral reconhecido de maneira
incontroversa. Ainda traz uma valorosa contribuicdo sobre quando faria sentido aplicar a

reserva do possivel:

Faz sentido considerar tal principio em situacbes em que a concretizacdo de certos
direitos constitucionais fundamentais a prestacdes, nomeadamente os de natureza
social, dependem da adocdo e da execucdo de politicas publicas sujeitas a
intermediacdo legislativa ou a intervengdo das autoridades administrativas. Em tais
casos, pode-se afirmar que o direito subjetivo individual a determinada prestacéo,

37 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EDARE 875.333. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. DJ:
28/04/2015.

38 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ag. Reg. no ARE 855.476. Relator(a): Min. Dias Toffoli. 22 Turma.
DJ: 16/02/2016.

39 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 580252. Relator(a): Min. Alexandre de
Moraes. Plenério. DJ: 16/02/2017.
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que tem como contrapartida o dever juridico estatal de satisfazé-la, fica submetido,
entre outros, ao pressuposto indispensavel da reserva do possivel, em cujo ambito se
insere a capacidade financeira do Estado de prestar o mesmo beneficio, em
condicdes igualitarias, em favor de todos os individuos que estiverem em iguais
condi¢es. Mas nao é disso que aqui se cuida. Aqui, a matéria juridica se situa no
ambito da responsabilidade civil do Estado de responder pelos danos causados por
acdo ou omissdo de seus agentes, nos termos previstos no art. 37, § 6° da
Constituicdo. Conforme antes afirmado, trata-se de preceito normativo
autoaplicdvel, ndo sujeito a intermediacdo legislativa ou a providéncia
administrativa de qualquer espécie. Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo
causal com a atuacdo da Administracdo ou dos seus agentes, nasce a
responsabilidade civil do Estado.3®

Na repercussao geral decorrente do julgamento do Recurso Extraordinario n® 592581,
também foram discutidos os limites da reserva do possivel, indicando a possibilidade de o
Poder Judiciario impor obrigacdo de fazer a Administracdo Publica, com a construcdo da
seguinte tese relacionada a estabelecimentos prisionais:

E licito ao Judiciario impor & Administracio Publica obrigacdo de fazer, consistente
na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral,
nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo

oponivel & decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacéo
dos poderes. 36!

O Supremo Tribunal Federal, em outra decisdo, com relacdo ao pagamento fracionado
da remuneracdo dos servidores publicos estaduais do Rio Grande do Sul entendeu pela
inaplicabilidade da reserva do possivel, sob o fundamento de que ndo é licito ao Estado
manipular indevidamente a sua atividade financeira com o propdsito de frustrar os direitos
minimos existenciais. Desta forma, € somente aplicavel quando for comprovado e aferivel
justo motivo objetivo, ndo podendo ser utilizado de forma dolosa pelo Estado para o néo
cumprimento de suas obrigacfes constitucionais, em especial, caso decorra desta, a exting¢éo
de direitos constitucionais impregnados de essencial fundamentalidade.3%?

A repercussdo geral n® 500, proveniente do julgamento do Recurso Extraordinario n®
657.718 analisou a reserva do possivel com relacéo ao questionamento se o Estado é obrigado

a fornecer medicamento experimental, o qual possui a seguinte tese ja transitada em julgado:

30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 580252. Relator(a): Min. Alexandre de
Moraes. Plenario. DJ: 16/02/2017.

%1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 592581. Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski. Plenario. DJ: 01/02/2016.

%2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 1129152.
Relator(a): Min. Celso de Mello. 2a. Turma. DJ: 07/12/2018.
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1. O Estado nédo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
Anvisa em apreciar o pedido de registro (prazo superior ao previsto na Lei n°
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfdos para
doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As acBes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em
face da Uni&o.363

No referido acorddo pode ser verificada a anélise de trés aspectos referentes a reserva
do possivel, sendo o primeiro, a financeira, uma vez que na maioria das vezes 0 custo
econdémico dos medicamentos experimentais, além de imprevisivel, também é muito alto;
sendo o segundo, a técnica, uma vez que sendo tais medicamentos experimentais, ou seja, sem
autorizacdo para a sua utilizacdo, ndo ha seguranca quanto a sua eficacia e efeitos colaterais;
e, 0 terceiro, o juridico, eis que ndo cabe ao Estado autorizar a utilizacdo de tais
medicamentos, mas sim, a agéncia reguladora, salvo demora desarrazoada na analise do
respectivo processo administrativo.3%*

Ao fazer uma busca na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal envolvendo a
pesquisa (“sociedade de economia mista” e “reserva do possivel”), foram encontradas apenas
16 decisGes monocraticas, envolvendo o periodo de 2009 a 2021.

Entretanto, em nenhuma das decisbes realmente havia uma discussdo acerca da
aplicacdo da reserva do possivel nas sociedades de economia mista.

E ao fazer uma busca na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal envolvendo a
pesquisa (“administracdo publica indireta” e “reserva do possivel”), ndo foi encontrado
nenhum resultado.

Fabio Lopes Alfaia analisando diversos julgados sobre o tema proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica inferiu que a reserva do possivel é
parte intrinseca da realidade da atividade administrativa e, por outro lado, entende pelo seu
afastamento imediato quando, em face da discussdo do minimo existencial a partir de teses

genéricas, simplesmente desconsiderando todas as limitagbes de ordem econdmica, politica e

33 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 657.718/MG. Relator Ministro Marco
Aurélio. Publicado em: 10/11/2020.

364 ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 210-
211.
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juridica e exigindo prova destas limitagdes, ou seja, demonstrando que o atendimento de
demandas individuais ndo prejudicara o atendimento de demandas coletivas.>®°

Entretanto, o autor afirma que este resultado ndo pode ser decorrente apenas da
atuacdo do Poder Judiciario, mas também dos legisladores e gestores publicos por alegarem a
reserva do possivel sem qualquer discussdo com a sociedade e sem uma demonstracao efetiva
nos processos judiciais, mantida apenas a retorica.>®®

Exatamente por este motivo que a aplicacdo da reserva do possivel deve ser
acompanhada de critérios claros e objetivos, como especificado no préprio julgamento
realizado pelo Tribunal alem&o, do qual se originou o tema, no qual, foram pontuadas
questBes relevantes. A aplicacdo conjunta do principio da igualdade e do Estado Social; que
“a Administragdo Publica ndo poderia atender incontinenti a todos os comandos judiciais de
cunho social, sob pena de superlotacdo judiciaria e faléncia estatal”. A terceira, ¢ que o
administrador pablico ndo deve ficar inerte, e, portanto, se por um lado o Judiciario ndo pode
atender todas as demandas ajuizadas, por outro, a Administracdo Publica deve procurar uma
forma de amenizar esta demanda, sempre lembrando que os recursos sao finitos; e, a quarta,
refere-se a necessidade de criacdo de critérios para a aplicacdo da reserva do possivel com
parametros racionais e objetivos, a fim de evitar decisfes advindas somente da consciéncia do
julgador, cabendo a reserva do possivel limitar o ativismo judicial, uma vez que este “ndo
pode ser utilizado como um super-her6i para quem dele necessita, tdo menos como um
remédio para dormir do magistrado, que em favor de um estado de consciéncia tranquilo, anui
a tudo de carater social que lhe é pleiteado”.¢’

No Brasil, a Lei n° 13.655/2018 incluiu na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB dispositivos que podem ser utilizados como fundamento e critérios na
aplicacdo da reserva do possivel, quais sejam:

Art. 20: Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo. Paragrafo Unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequacéo
da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21: A decis8o que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera

indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo
Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso,

365 ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 203-
204.

366 |bid., 203-204.

367 L AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficéacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 76-78 e 82.
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indicar as condi¢cdes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos énus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
OU eXCessivos.

Art. 22: Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados 0s
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. § 1° Em decisdo sobre
regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a a¢do do agente. § 2° Na aplicacdo de sancdes, serdo
consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes
e 0s antecedentes do agente. 8 3° As sanc¢Bes aplicadas ao agente serdo levadas em
conta na dosimetria das demais san¢fes de mesma natureza e relativas ao mesmo
fato.

Art. 23: A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses
gerais. Paragrafo tnico (VETADO).

Art. 24: A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja
se houver completado levard em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanga posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas
situacbes plenamente constituidas. Paragrafo Unico. Consideram-se orientagGes
gerais as interpretacdes e especifica¢des contidas em atos publicos de carater geral
ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

Antes de iniciar a analise especifica acerca dos artigos transcritos, é interessante
mencionar que esta nova legislacdo possui como intuito descentralizar a analise juridica em
torno dos principios, uma vez que a utilizagdo destes gera uma grande incerteza juridica:

Ademais, tanto o Estado como o Direito ndo sdo mais considerados entes
transcendentais. Depreende-se, portanto, que o direito deve ser capaz de funcionar
como ferramenta. Deve ser adequado, conveniente e conexo com a realidade. Busca-
se sua eficiéncia nos mais variados campos, dentre eles o econdmico. Diante disso,
ndo é mais suficiente centrar o ordenamento em torno dos principios. Desta feita, se
em outras épocas verifica-se uma valorizagdo da proporcionalidade e ponderacao,

hoje o pragmatismo e o consequencialismo ganham destaque, como percebe-se
mediante analise dos principais pontos da reforma da LINDB.3¢®

O artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) determina
que na esfera judicial é possivel decidir com base em valores juridicos abstratos, desde que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Na motivacdo da decisdo devera
constar ainda a necessidade e a adequacdo do item decidido, inclusive com possiveis

alternativas.

3688 FOGACA, Anderson Ricardo. Analise econdmica do direito e judicializacdo da satde: minimo existencial
versus reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2021, p. 113-114.
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Desta forma, a legislagdo de 2018 demonstrou uma preocupacdo com a analise dos
impactos da decisdo judicial e traz uma limitagdo a liberdade do julgador, na medida em que
reconhece consideracGes sobre a necessidade e a adequacdo de uma decisdo, mas também
exige ponderacdes sobre consequéncias e nas alternativas que viabilizardo o cumprimento da
decisao.

Inclusive este dispositivo estd em consonancia com o artigo 489, §1° do Cddigo de
Processo Civil.3%°

Para Maria Helena Diniz, tal dispositivo atrai o principio da motivacdo concreta, ou
seja, a decisdo deverd avaliar os seus impactos, deixando de utilizar apenas valores juridicos
abstratos ou principios, sobretudo quando houver potencial solugdo legislativa para a
demanda.®™

O artigo 21 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), em
complementacédo ao artigo 20 da mesma lei, determina que na decisdo judicial deve constar,
de forma expressa, as suas respectivas consequéncias juridicas e administrativas, devendo
indicar, quando for o caso, qual a forma de regularizacao necessaria e adequada. A parte final
do dispositivo estabelece que a decisdo judicial ndo pode impor aos sujeitos atingidos, énus
ou perdas que, em funcédo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

A inovacdo legislativa destaca a importancia de se analisar os impactos da decisdo
judicial, inclusive possibilitando limitacbes quando desta advir 6nus ou perdas que sejam
anormais ou excessivas, o que inclusive demonstra a necessidade de um papel diferenciado do
julgador, a quem néo cabe apenas decidir o direito aplicavel, mas, indo-se além, a anélise e
limitacOes decorrentes de seus potenciais impactos.

O artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) traz uma
determinacdo relevante com relagdo a gestdo publica, seja na interpretacdo e/ou na deciséo da

regularidade referente as normas respectivas, na qual deverdo ser considerados o0s obstaculos

369 «Art. 489: Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de stimula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo
do entendimento.”

370 DINIZ, Maria Helena. Artigos 20 a 30 da LINDB como novos paradigmas hermenéuticos do Direito Publico,
voltados a seguranca juridica e a eficiéncia administrativa. In: Revista Argumentum, Marilia, v. 19, n. 2, p.
305-318, ago. 2018.
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e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

Muitos doutrinadores especificam a dificuldade com relacdo a questdo material,
temporal, orcamentaria e de pessoal que devem ser consideradas, entretanto, talvez a maior
dificuldade seja a juridica, ou seja, a dificuldade de interpretacdo da legislacdo e a sua
aplicacdo, pois considerando que entre doutrinadores e juristas muitas vezes ha um debate
imenso acerca da interpretacdo e aplicacdo da lei, 0 gestor ndo estaria imune as mesmas
dificuldades.®”* Isso sem considerar as diversas mudancas de interpretagio em um
determinado lapso temporal.

O artigo 23 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), também
na linha de possivel limitacdo a decisdo judicial, especifica que no caso de a decisdo
estabelecer uma interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteudo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever um regime de
transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
Ou seja, pode-se inferir que havendo norma que abra margem para varias interpretacdes, e a
decisdo entenda por aquela que imponha uma nova condicdo, deve-se analisar quais as
consequéncias de tal imposicdo, bem como estabelecer um regime de transicdo para evitar
comportamento desproporcional, desequilibrado e ineficiente, que coloque em risco 0s
interesses gerais.

Tal dispositivo busca preservar a boa-fé e a seguranca juridica pela modulacdo de
efeitos, a fim de evitar uma mudanca brusca, sendo que em ndo havendo decisdo nestes
moldes, a mesma seré nula.

Por fim, o artigo 24 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
trata da revisdo na esfera judicial quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa cuja producéo ja se houver completado, os quais levardo em conta as
orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientacao
geral, se declarem invélidas situagdes plenamente constituidas. E, para que ndo haja duvida
quanto & interpretacdo de tal dispositivo legal, o seu pardgrafo unico estabelece o conceito de
orientagdes gerais, com a preocupacao evidente na seguranca juridica relacionada a tomada de

decisdes no espectro existente no momento em que foram proferidas.

71 FOGACA, Anderson Ricardo. Analise econdmica do direito e judicializaco da satide: minimo existencial
versus reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2021, p. 117.
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Para Fabio Lopes Alfaia, a Lei Federal n® 13.655/2018:

Conferiu dignidade normativa a teoria da reserva do possivel, tornando-a uma
espécie de norma juridica, um dado objetivo do direito positivo (a partir do texto
normativo legislado) e parte integrante do contexto e campo de trabalho
estabelecidos conforme o plano derivativo correspondente as regras e principios de
direito publico-administrativo. [...] N&o se trata aqui de uma mera formalidade ou de
mudanga sem maiores consequéncias: antes tida como uma circunstancia fatica
deveras relevante, mas sujeita ao processo intelectual empreendido pelo intérprete
auténtico, seja o julgador ou demais 6rgdos de controle, seja 0 gestor publico,
podendo ser simplesmente afastada dispensando-se de mui intensos 0Onus
argumentativos para tanto, tornou-se a reserva do possivel norma estruturante de
interpretacdo e de aplicagdo de da incidéncia de regras e de principios de direito
publico que ndo pode ser ignorada — sob pena de nulidade ou anulabilidade da
decisdo — e que deve ser correta e adequadamente aplicada — sob pena de reforma
e/ou rescindibilidade da decisdo. A reserva do possivel tornou-se instrumento
tecnoldgico que pode ser minimizado, mas ndo afastado, do campo de trabalho ou
programa normativo pelo qual transitam os agentes do sistema.3

A legislacéo, portanto, busca que seja considerada a consequéncia das decisdes, bem
como, que se verifique a alternativa com maior eficiéncia, e neste contexto, a Anélise
Economica do Direito € um importante método a ser aplicado para tentar compreender “toda e
qualquer decisdo individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no
ambito do mercado ou ndo”. Aliada ao Direito, a AED possui como objetivo “tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da
I6gica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico”, ou seja, tenta “compreender o direito
no mundo e o mundo no direito”,>"® em total consonincia com a Lei de Introdug&o as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB).

Por outro lado, atualmente o argumento da reserva do possivel é utilizado sobretudo
nas demandas que versam sobre o direito a satde,** & educac&o e a protecio dos direitos da
crianca, sendo que, na Justica do Trabalho, € de rara aplicacdo, tendo sido observada a sua

analise em poucos casos.

372 ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 229 e
285.

373 GICO JUNIOR, Ivo T. Introducédo a analise econdmica do direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius. O que é analise econdémica do direito: uma introducéo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 20.

374 «}) fornecimento de medicamentos, constantes ou ndo da lista do SUS; ii) tratamento médico, no Brasil ou no
exterior, para a moléstia em questdo, e que envolvam ou ndo o fornecimento de medicamentos; iii)
implementacdo de politicas publicas destinadas a disposicdo de medicamentos preventivos e paliativos no
tratamento de moléstias; iv) concessdo de Orgdos para transplante.” In: ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do
possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurud, 2020, p. 203-204.
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Realizando uma busca no Tribunal Superior do Trabalho envolvendo os termos
(“sociedade de economia mista” e “reserva do possivel”), bem como, (“administragdo publica
indireta” e “reserva do possivel”), ndo foram encontrados resultados.

Ao fazer uma busca no Tribunal Superior do Trabalho envolvendo somente o termo
“reserva do possivel” necessariamente na ementa, foram encontrados seis acorddos,®’®
conforme a seguir transcritos, mas em nenhum deles foi enfrentada efetivamente a aplicacéo

da reserva do possivel na Justica do Trabalho:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
LEl 13.015/14. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
DESCUMPRIMENTO DE NORMAS TRABALHISTAS RELATIVAS A
SEGURANCA, HIGIENE E SAUDE DOS TRABALHADORES.
INAPLICABILIDADE DAS DISPOSICOES REGULAMENTARES A
ADMINISTRACAO PUBLICA ESTADUAL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DE PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. DANO MORAL
COLETIVO. CARACTERIZACAO. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO.
HipGtese em que ndo foram desconstituidos os fundamentos do r. despacho
agravado, conforme demonstrado no voto. Agravo conhecido e desprovido.3’¢

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEI 13.467/2017. AQAO CIVIL PUBLICA.
ESTABELECIMENTO DE SAUDE. OBRIGAGAO DE CONTRATAGAO DE
NUMERO MINIMO DE PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM COM BASE NA
RESOLUCAO COFEN 543/2017. EXTRAPOLACAO DA COMPETENCIA
FISCALIZATORIA DA ATUACAO PROFISSIONAL DO ENFERMEIRO POR
PARTE DO COREN/PE. TRANSCENDENCIA. O processamento do recurso de
revista na vigéncia da Lei 13.467/2017 exige que a causa ofereca transcendéncia
com relagdo aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou juridica, a
qual deve ser analisada de oficio e previamente pelo Relator (artigos 896-A, da
CLT, 246 e 247 do RITST). Ausente a transcendéncia, 0 recurso ndo seré
processado. Com relacdo a obrigacdo de contratacdo de nimero minimo de
profissionais de enfermagem pela reclamada, o eg. TRT manteve a r. sentenca que
rejeitou as pretensGes formuladas pelo Ministério Publico do Trabalho, ao
fundamento de que a Lei n°® 5.905/73, que instituiu os conselhos federais e regionais
de enfermagem, prevé a competéncia de tais entidades apenas para a fiscalizacdo da
atuacéo profissional do enfermeiro, bem como para a aplicagdo das penalidades aos
infratores, conforme se extrai de seus arts. 15 e 18, ndo havendo previsdo de
fiscalizacdo acerca do planejamento e do quantitativo a ser contratado pela unidade
de saude, para uma boa prestacdo dos seus servigos. Pontuou igualmente que a Lei
n°® 7.498/86, que dispde sobre a regulamentacdo do exercicio da enfermagem, nada
preceitua quanto ao ndmero minimo de profissionais da area de enfermagem em
uma unidade de saude. Destacou que a Resolugdo COFEN 543/2017, que lastreia o
Relatério de Fiscalizagdo do COREN, e que justificou a presente acdo, ao
estabelecer pardmetros para dimensionar a quantidade minima de profissionais de
enfermagem que deve haver nas instituicbes de salde, padece de vicio de
ilegalidade, na medida em que, constituindo ato normativo de natureza infralegal,
impde obrigacdo sem respaldo em lei em sentido formal, pelo que deve ser admitida
e interpretada como mera orientagdo aos administradores das unidades de satde.
Consignou, com base na prova dos autos, que, embora resulte incontroversa a
insuficiéncia de profissionais de enfermagem na unidade médica gerida pelo

375 A andlise sera limitada somente aos acérddos e ndo aos demais resultados encontrados, uma vez que se o
tema néo foi enfrentando no acérdéo, dificilmente o serd nas decisbes monocraticas.

36 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Ag-AIRR-11161-75.2013.5.01.0041. 3% Turma, Relator:
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 18/09/2020.
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reclamado, conforme prova documental, a ré tem sido diligente na contratacdo de
profissionais, mediante concurso publico, ainda em vigéncia, sem a ocorréncia de
terceirizagéo, tendo sido convocados e nomeados todos os candidatos aprovados
dentro do numero de vagas disponiveis (83 enfermeiros e 162 técnicos em
enfermagem), além de outros classificados em cadastro de reserva, como atestam os
documentos juntados pelas partes, inclusive com a inicial. Atestou, ainda, em
observancia aos principios da reserva do possivel e do minimo existencial, que o
acolhimento da pretensdo implicaria na criacdo de despesas sem as correspondentes
fontes de custeio, a denotar que o quantitativo de profissionais descritos no relatério
de fiscalizacdo juntado aos autos, em verdade, é suficiente para o funcionamento
minimo da unidade hospitalar, ndo configurando prova do descumprimento da
legislacdo do trabalho. A matéria debatida ndo possui transcendéncia econdmica,
politica, juridica ou social. Agravo de instrumento de que se conhece € a que se nega
provimento porque ndo reconhecida a transcendéncia.”’

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014 E REGIDO
PELO CPC/2015 E PELA IN N° 40/2016 DO TST. TERCEIRIZA(;AO DE
SERVICOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. ARTIGO
71, § 1° DA LEI N° 8.666/93. SUMULA N° 331, ITEM V, DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N° 16-DF. TEMA N° 246 DO STF. TESE DE
REPERCUSSAO GERAL. VEDACAO DE TRANSFERENCIA AUTOMATICA
DE RESPONSABILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVACAOQ DE CULPA
DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA. EXAURIMENTO DE MATERIA FATICA
NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. MATERIA NAO COGNOSCIVEL EM
RECURSO DE NATUREZA EXTRAORDINARIA. SUMULA N° 126 DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. No julgamento do Recurso
Extraordindrio n°® 760.931-DF, em debate representativo do Tema n® 246 de
repercussdo geral reconhecida, os Ministros da Suprema Corte reafirmaram a
constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, conforme ja declarado no
julgamento da Ag¢do Declaratdria de Constitucionalidade n° 16, consignando que
somente a demonstracdo efetiva de um comportamento culposo especifico, com
prova cabal do nexo de causalidade entre a conduta comissiva ou omissiva da
Administracdo Publica e o dano sofrido pelo trabalhador permitira responsabilizacéo
do Poder Publico, tomador dos servicos de trabalhadores terceirizados. Na ocasido,
por maioria de votos (vencidos os Ministros Rosa Weber, Relatora original, Celso
de Mello, Ricardo Lewandowski, Roberto Barroso e Edson Fachin) e nos termos do
voto do Ministro Luiz Fux, Redator do ac6rddo, fixou-se a seguinte tese de
repercussdo geral: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do
contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos
termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93”. Embora da leitura da redacdo da referida
tese ndo se possa extrair o entendimento majoritario da Corte Suprema acerca da
crucial questdo controvertida sobre a quem caberia 0 dnus da prova relacionada ao
comportamento culposo da Administracdo Publica na fiscalizagdo dos servicos
terceirizados, extrai-se dos votos proferidos por ocasido da Ultima sessdo de
julgamento em que se deliberou sobre a matéria que deve haver, como premissa
necessaria & condenacdo subsidiaria da Administracdo Publica por auséncia de
fiscalizacdo nas contratacdes terceirizadas, o enfrentamento do caso concreto pelo
Tribunal Regional do Trabalho, Corte soberana na andlise do acervo fatico-
probatério, com manifestacdo expressa sobre a existéncia especifica e demonstragédo
de culpa da Administracdo Publica. Certo que a responsabilidade da Administragdo
Publica, em razéo da inadimpléncia da empresa contratada, ndo pode ser automatica,
nos exatos termos da Simula n° 331, item V, do TST, de seguinte teor: “a aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigac6es trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada”. Se a mera inadimpléncia da

377 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. AIRR-383-80.2018.5.06.0413. 6* Turma, Relatora
Desembargadora Convocada Cilene Ferreira Amaro Santos, DEJT 30/08/2019.
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prestadora de servigos ndo caracteriza, por si sO, culpa da Administracdo Publica e
se o Tribunal Regional do Trabalho é a Gltima instancia apta a analisar e a valorar a
prova a esse respeito (Sumulas n° 279 do Supremo Tribunal Federal e 126 do
Tribunal Superior do Trabalho, a contrario sensu), como bem acentuado pelos
Ministros Dias Toffoli e Luiz Fux na Suprema Corte, ao votarem no sentido da
corrente vencedora, a responsabilizacdo do ente publico em tais casos depende do
registro expresso e especifico da existéncia de sua culpa omissiva apds a analise da
instdncia regional do quadro fatico-probatério dos autos, matéria ndo sujeita a
reexame pelas instancias extraordinarias. In casu, o Regional expressamente
registrou: “Inexistem, pois, elementos de prova ou indicios de conduta daninha e
culposa da primeira reclamada que justifique atribuir-lhe responsabilidade pelo
crédito trabalhista, sendo do reclamante o encargo probatério, pois em defesa ndo
foi oposto fato impeditivo que seria a alegagdo de ter havido fiscalizagdo idonea,
mas apenas alegada ilegitimidade de parte, irresponsabilidade da administragdo e
reserva do possivel quanto a fiscalizacdo do poder publico.” (grifou-se). Na hipdtese
dos autos, verifica-se que o Tribunal Regional de origem, com base no conjunto
probatério, ndo encontrou subsidios faticos para concluir pela conduta culposa do
ente publico, o que é suficiente para manter a decisdio em que se julgou
improcedente a pretensdo de responsabilidade subsidiaria do ente publico. Obice da
Stmula n® 126 do TST. Agravo de instrumento desprovido. [...]”.3"

| - INVERSAO DA ORDEM DE APRECIAGCAO DOS RECURSOS 1 - Constam
nos autos agravo contra decisdo monocratica da relatora (que, examinando pretensao
de tutela provisoria de urgéncia cautelar em carater incidental, indeferiu liminar de
concessdo de efeito suspensivo a recurso), agravo de instrumento da reclamada e
recurso de revista do MPT. 2 - Inverte-se a ordem de julgamento para examinar
primeiro o agravo de instrumento e o recurso de revista, cujo julgamento torna
prejudicado o agravo. Il - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. ASSOCIAQAO PARANAENSE DE CULTURA - APC. LEI N°
13.015/2014. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. 1 - Recurso de revista interposto na vigéncia da Lei n®
13.015/2014 e foram preenchidos os requisitos previstos no art. 896, § 1°-A, I, da
CLT. 2 - Trata-se de Ag¢do Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Trabalho em face da Associacdo Paranaense de Cultura - APC, para reparar dano
moral coletivo, ap6s encaminhamento de auto de infracdo pelo Ministério do
Trabalho e Emprego contra a referida associa¢éo pelo ndo preenchimento da cota de
empregados com deficiéncia e reabilitados pelo INSS, conforme exigido pelo art. 93
da Lei n° 8.213/91. 3 - Segundo o art. 127 da CF/88, o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. 4 - O art. 129, Ill, da CF estabelece a legitimidade do
Ministério Publico para atuar no polo ativo da acédo civil publica, com o intuito de
proteger o patrimonio publico e social, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e
coletivos. 5 - E, ao contrario do que alega o réu, o Ministério Publico tem
legitimidade ativa para ajuizar agdo civil publica, tendo por fundamento a natureza
do interesse defendido (difuso, coletivo ou individual homogéneo), pleiteando a
tutela de direitos e interesses individuais homogéneos, oriundos de causa comum ou
de politica da empresa, caso dos autos, em que a Associacdo Paranaense de Cultura
(APC) descumpre direitos sociais dos empregados previstos na Lei n° 8.213/91,
conforme auto de infragdo lavrado pelo MTE. Ha julgados. 6 - Os direitos discutidos
nesta a¢do ostentam natureza individual homogénea, porquanto se relacionam a uma
coletividade definida de substituidos - empregados da Associagdo Paranaense de
Cultura (APC) - e possuem origem comum, qual seja, irregularidade no
cumprimento do percentual minimo exigido para contratacdo de empregados
portadores de deficiéncia. Assim, é evidente a legitimidade ativa do Ministério
Publico do Trabalho para ajuizar a acéo civil pablica. 7 - Agravo de instrumento a
que se nega provimento. JULGAMENTO ULTRA PETITA. EXTENSAO DOS

378 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. AIRR-2081-97.2015.5.02.0006. 22 Turma, Relator: Ministro
Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 11/05/2018.
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EFEITOS DA COISA JULGADA NA ACAO CIVIL PUBLICA. 1 - Recurso de
revista interposto na vigéncia da Lei n°® 13.015/2014 e foram preenchidos os
requisitos previstos no art. 896, § 1°-A, I, da CLT. 2 - Na acéo civil publica, a
competéncia originéria é fixada levando-se em conta a extensdo do dano causado, e,
no caso dos autos, de acordo com o TRT, o dano tem &mbito suprarregional, pois
engloba trabalhadores que trabalham para a ré na matriz e filiais, pois “ao constar do
pedido de condenacdo na obrigacao de fazer prevista no art. 93 da Lei 8.213/93, cota
calculada com base na totalidade dos empregados da ré, bem como que para
averiguacdo do cumprimento foram computados os PCDs e reabilitados contratados
em quaisquer desses estabelecimentos, ndo se caracteriza na espécie a alegada
condenacdo ultra petita, tendo sido respeitados os limites da litiscontestatio”. 3 -
Quanto aos efeitos da coisa julgada na acdo civil publica, estabelece o art. 103, Ill,
do CDC: “Art. 103. Nas ag¢des coletivas de que trata este cddigo, a sentenca faré
coisa julgada: Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso 111 do paragrafo
Unico do art. 81”. 4 - Assim, nos termos do artigo 103 do CDC, os efeitos da coisa
julgada nas acBes coletivas sdo determinados pela natureza do direito objeto da
demanda. Nesse contexto, tratando-se de direitos coletivos, a coisa julgada tera
efeitos erga omnes, e a sentenca da ag&o civil pablica atingira a todos os titulares do
direito, independentemente da competéncia territorial do juizo prolator da deciséo. 5
- Agravo de instrumento a que se nega provimento. COTA LEGAL. LEI N°
8.213/91. CONTRATACAO DE REABILITADOS E DEFICIENTES
HABILITADOS. 1 - Recurso de revista interposto na vigéncia da Lei n°
13.015/2014. 2 - A Lei n° 13.015/2014 exige que a parte indique, nas raz0es
recursais, o trecho da decisdo recorrida no qual se consubstancia o
prequestionamento, 0 que ndo ocorreu no caso concreto. 3 - Frise-se que é dever da
parte ndo s6 indicar o trecho da controvérsia, mas também, em observancia ao
principio da dialeticidade, fazer o seu confronto analiticamente com a
fundamentagdo juridica invocada pela parte nas razfes recursais. 4 - Todavia, 0
trecho transcrito da decisdo recorrida, nas razdes de recurso de revista ndo abrange
todos os fundamentos utilizados pelo TRT para negar provimento ao recurso
ordinario, como, por exemplo, a parte da decisdo recorrida em que o TRT transcreve
0s depoimentos das testemunhas, que relatam aspectos relevantes para a
compreensdo e deslinde da controvérsia; o trecho em que o TRT afasta a alegacéo da
APC de que sob a maxima da ‘reserva do possivel’, a conjuntura socioeconémica do
pais é responsavel pela dificuldade de contratacdo de pessoas com qualificacdo
profissional na &rea de atuacdo da empresa (questdo que foi, inclusive, abordada
pela APC no recurso de revista e agravo de instrumento, sob o fundamento de que o
TRT ndo se manifestou sobre a matéria). 5 - Nesses termos, ndo demonstrada a
viabilidade do conhecimento do recurso de revista, por ndo atender ao requisito
exigido no art. 896, 8 1°-A, I, da CLT. 6 - Além disso, é relevante o fundamento
assentado pelo TRT no sentido de que, embora o descumprimento da obrigacdo
tenha persistido por bastante tempo, com multas aplicadas pelo menos desde 2009,
ndo demonstrou a empresa que “tenha atuado com regularidade na formalizacéo de
convénios com outras entidades além da Prefeitura Municipal para captacdo de
candidatos, valendo ressaltar que os convénios com a Agéncia do Trabalhador e 0
SINE foram celebrados apenas em 2015”. 7 - Agravo de instrumento a que se nega
provimento. INDENIZAQAO POR DANO MORAL COLETIVO. 1 - O trecho do
acordao recorrido, transcrito nas razdes de recurso de revista, ndo abrange todos 0s
fundamentos utilizados pelo TRT, especialmente o montante fixado pelo TRT a
titulo indenizacdo por dano moral coletivo, sendo materialmente impossivel o
confronto analitico com a fundamentacéo juridica invocada no recurso de revista. 2 -
Nesses termos, ndo demonstrada a viabilidade do conhecimento do recurso de
revista, por ndo atender ao requisito exigido no art. 896, § 1°-A, | e Ill, da CLT. 3 -
Agravo de instrumento a que se nega provimento. Il - RECURSO DE REVISTA.
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO DA 92 REGIAO. LEI N° 13.015/2014.
INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. VALOR ARBITRADO. 1 -
Quanto ao valor arbitrado a titulo de indenizagdo por dano moral coletivo, em R$
500.000,00 (quinhentos mil reais), importa notar que para a fixacdo da indenizacao
por dano moral, a lei ndo estabelece pardmetros especificos. O montante da
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indenizacdo varia de acordo com 0 caso examinado e a sensibilidade do julgador, e
ocorre de maneira necessariamente subjetiva. 2 - A jurisprudéncia desta Corte
estabelece que a reviséo do valor arbitrado a titulo de indenizagdo por dano moral
apenas é viavel quando a condenagdo ndo é proporcional aos fatos discutidos, o que
implica ndo alcangar a finalidade prevista em lei. 3 - No caso dos autos, o TRT, ao
fixar a indenizacéo por dano moral coletivo em R$500.000,00 ponderou a extenséo
do dano, o porte da APC e a gravidade da falta cometida, observando que a ré vem
adotando medidas ao longo dos anos para o preenchimento da cota legal prevista no
art. 93 da Lei n° 8.213/91, porém, ressaltou que essas medidas ndo se revelaram
totalmente eficientes para dar concretude a norma. O TRT admitiu, ainda, que ha
dificuldade na contratagcdo PCDs e reabilitados, em face de tratar-se a ré de empresa
de grande porte, e da diversidade de fatores que envolvem essa contratacgdo, relativas
a baixa qualificacdo e ao desinteresse desses individuos na relagdo de emprego,
inclusive em face do percebimento do salario beneficio. 4 - Nesse contexto, as
razbes juridicas apresentadas pelo MPT néo conseguem demonstrar a falta de
proporcionalidade entre o montante fixado pelo TRT e os fatos dos quais resultaram
o pedido. llesos os dispositivos de lei e da Constituicdo da Republica invocados pelo
agravante. 5 - Recurso de revista de que ndo se conhece. IV - AGRAVO.
ASSOCIACAO PARANAENSE DE CULTURA - APC. Prejudicado o exame do
agravo contra decisdo monocratica da Ministra Relatora que indeferiu o pedido
liminar e negou a concesséo de efeito suspensivo a recurso.’”®

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A
EGIDE DAS LEIS N° 13.015/2014 E 13.105/2015. 1. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. DESCUMPRIMENTO DE NORMAS
TRABALHISTAS RELATIVAS A SEGURANCA, HIGIENE E SAUDE DOS
TRABALHADORES. REGIME JURIDICO ESTATUTARIO. SUMULA 736/STF.
A transcricdo integral do ac6rddo ndo atende ao disposto no art. 896, § 1°- A, da
CLT, uma vez que ndo ha, nesse caso, determinacdo precisa da tese regional
combatida no apelo, nem demonstragdo analitica das violagBes apontadas. 2.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. RESERVA DO POSSIVEL. EXECUCAO DE PARTE DAS MEDIDAS.
NOVO CPC. O Tribunal Regional tem legitimidade para exercer o juizo de
admissibilidade do recurso de revista dentro dos limites da lei (CLT, art. 896, § 1°).
Com o novo CPC, o despacho ganha relevancia, uma vez que a Corte ha que fazer a
admissibilidade do apelo capitulo por capitulo e, se assim ndo acontecer, cumpre a
parte opor embargos de declaracdo, sob pena de preclusdo (IN 40/2016). Na
hip6tese, houve preclusdo quanto aos temas em epigrafe. Agravo de instrumento
conhecido e desprovido.3°

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
93 DA LEI 8.213/91. RESERVA DO POSSIVEL. DANO MORAL COLETIVO.
PREQUESTIONAMENTO. A Parte, nas raz6es de recurso de revista, ndo observou
0S pressupostos do art. 896, 8 1.°-A, I, da CLT, deixando de indicar o trecho da
decisdo que consubstancia o prequestionamento da controvérsia objeto do recurso de
revista. Agravo de instrumento néo provido.3®

Interessante também a decisdo proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 122,

Regido, que, ao analisar processo envolvendo sociedade de economia mista, entendeu pela

379 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Ag-ARR-1306-39.2014.5.09.0001. 62 Turma, Relatora: Ministra
Katia Magalhaes Arruda, DEJT 23/03/2018.

%0 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. AIRR-742-35.2015.5.06.0413. 32 Turma, Relator: Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontana Pereira, DEJT 24/03/2017.

%1 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. AIRR-1000134-78.2013.5.02.0323. 22 Turma, Relatora:
Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 18/03/2016.
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legalidade de legislacdo estadual que precisa autorizar o aumento de despesa com pessoal nas
empresas estatais, bem como a exigéncia de tal cumprimento na norma coletiva. Apesar de
ndo haver discussdo acerca da reserva do possivel, a decisdo demonstra preocupac¢do com o
respeito a negociacdo coletiva, a legislacdo estadual, e com o aumento de despesa de pessoal

da Administragdo Pablica indireta, tal como revela a matéria transcrita a seguir:

Acordo coletivo que aumenta despesa de estatal também fica condicionado a
regras orcamentarias, decide TRT da 122 Regido (SC) — CSJT2. Colegiado
julgou acdo movida por trabalhador da Casan e considerou invalida norma coletiva
que reestruturou plano de cargos e salarios da empresa nos anos 90. 13/10/2021 —
Embora a legislagdo trabalhista ndo condicione a celebragdo de acordos coletivos a
leis estaduais, 0s pactos que implicam em aumento da despesa com pessoal nas
empresas estatais estdo condicionados s normas or¢amentarias estaduais, por forca
do Principio da Legalidade. A decisdo é da Quinta Camara do Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regido (SC). O entendimento foi adotado pelo colegiado no
julgamento de recurso de acdo proposta por um trabalhador aposentado da
Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento (Casan), sociedade de economia
mista criada pelo Governo de SC. O empregado reivindicava R$ 9 mil em diferengas
salariais alegando néo ter recebido promocdes previstas em um acordo coletivo de
1994 que alterou o plano de cargos e salarios da companhia. Ao contestar o pedido,
a empresa afirmou que a clausula invocada pelo trabalhador seria nula, uma vez que
o0 acordo ndo teria sido objeto de manifestacdo do Conselho de Politica Financeira
do Governo do Estado, uma exigéncia da legislacdo estadual a época (Decreto
Estadual n° 6.310/90). Formalidade: Em abril, a 12 VVara do Trabalho de Lages (SC)
indeferiu o pedido do trabalhador apontando que a alteracdo no plano de cargos e
salarios exigia a manifestagdo do Conselho de Politica Financeira. “Considerando
que o acordo implica aumento de despesas e alteragbes no Plano de Cargos e
Salérios, reputo que era obrigatdria a intervencdo do Conselho como pressuposto de
validade do ato”, afirmou a juiza Patricia Pereira de Sant’Anna, observando que o
acordo ndo consistia em uma mera alteracdo de clausulas anteriores, mas promovia
significativas mudancas no plano de cargos e salarios da companhia. “O fato de o
governador do Estado & época ter tomado conhecimento do acordo ndo pode ser
interpretado como anuéncia ao pacto e também nédo supre a formalidade imposta
pela legislagdo”, acrescentou a magistrada. De forma unanime, os desembargadores
da Quinta Camara do TRT-12 mantiveram a decisdo de primeiro grau, interpretando
que o acordo ndo poderia ser considerado valido. A desembargadora-relatora Mari
Eleda Migliorini ponderou que o aumento de despesa publica condiciona o acordo a
norma estadual, por forca do principio da legalidade. “Ainda que as sociedades de
economia mista estejam sujeitas as normas de direito privado, também se submetem
aos principios que regem a Administracdo Publica (art. 37 da Constituicdo Federal).
Portanto, era indispensavel a intervencdo do Conselho na forma prevista no Decreto
Estadual, o que ndo ocorreu”, finalizou. N&o houve recurso da decisdo.
Fonte: TRT da 122 Regido (SC).?

Destaca-se que no decorrer da tese ja foi elaborado um estudo de caso concreto
envolvendo decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido aplicando a reserva do

possivel na sociedade de economia mista.

382 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 122 REGIAO. Acordo coletivo que aumenta despesa de
estatal também fica condicionado a regras orgamentarias de ente publico, julga 52 Camara. [Publicado em:
06/10/2021. Texto de Fabio Borges, para TRT/SC Noticias. Secretaria de Comunicagdo Social: TRT/SC. Nucleo
de Redacdo, Criacdo e Assessoria de Imprensa. Disponivel em: https://portal.trt12.jus.br/noticias/acordo-
coletivo-que-aumenta-despesa-de-estatal-tambem-fica-condicionado-regras Acesso em: 21 nov. 2021.


https://portal.trt12.jus.br/noticias/acordo-coletivo-que-aumenta-despesa-de-estatal-tambem-fica-condicionado-regras

139

Por outro lado, a titulo exemplificativo, na lista de maiores litigantes da Justica do

Trabalho da 12 Regido constam as seguintes empresas: 383

Figura 1 - Dez maiores litigantes da Justi¢a do Trabalho da 12 Regido

Total de processos dos dez maiores litigantes pendentes de julgamento. Meta Nacional 7/2020 do Poder Judicidrio. Posigio em 31/12/2020.

Saldo Inicial - 31/12/2019 Saldo Atual - 31/12/2020
RS 12Grau | 2¢Grau | Total plif:r 12Grau | 22Grau | Total P::f:i
BANCO BRADESCO 5.A. 1.261 298 1.559 2 1.532 499 2.031 1
ITAU UNIBANCO 1.861 330 2.191 1 1.450 366 1.816 2
PETROLEO BRASILEIRO 5.A. - PETROBRAS 643 547 1.190 5 842 200 1.642 3
SERVICOS DE REDE S.A. - SEREDE 980 244 1.224 4 1.338 203 1.541 4
\VIA VAREIO S.A. 1.089 335 1.424 3 979 290 1.269 5
BANCO SANTANDER (BRASIL) 5.A. 289 145 1.034 6 1.065 188 1.253 6
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF 508 349 857 9 404 392 796 7
PRO SAUDE - ASSOCIACAO BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL E HOSPITALAR 532 350 882 7 519 275 794 8
ESTALEIRO BRASFELS LTDA 819 28 847 10 724 38 762 9
LAQUIX COMERCIO E SERVICOS EIRELI 759 104 863 8 398 68 466 10
TOTAL - DEZ MAIORES LITIGANTES 9.341 2730 | 12071 9.251 3119 | 12.370
Fonte: dados oriundos do e-Gestdo, do SAPWEB e do Ple. Célculo realizado pela Secretaria de Desenvolvimento Institucional do TRT/RJ.
Fonte: TRT 12 Regido (2020).
E no Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido constam as seguintes empresas: 4
Figura 2 - Dez maiores litigantes do TRT 42 Regido em 2021
N2 de Processos
Posicdo Litigante 12 Grau 22 Grau Total
12 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 3.678 5.460 9.138
2 WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA 1.523 1.504 3.027
32 CAIXAECONOMICAFEDERAL 1.106 1.574 2.680
42 COMPANHIA RIOGRANDENSE DE SANEAMENTO CORSAN 803 1.621 2.424
52 HOSPITAL NOSSA SENHORA DA CONCEICAO S.A 1.475 909 2.384
62 EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS 728 1.551 2.279
7° BANCO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL SA 840 1.337 2177
82 COMPANHIA ESTADUAL DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA - CEEE-D 681 1.470 2.151
92 BANCO DO BRASIL SA 708 1.402 2.110
102 BANCO BRADESCO S.A 796 1.141 1.937
Total de processos dos dez maiores Imag‘la":i;; :;;denus de julgamento na instincia em 12.338 17.969 30.307

Fonte: TRT 42 Regido (2021).

Pode-se observar que, nas duas listas apresentadas, constam diversas sociedades de

economia mista como maiores litigantes da Justica do Trabalho, o que demonstra a

importancia da discussdo da aplicagdo da reserva do possivel para os direitos sociais do

trabalho envolvendo as sociedades de economia mista.

383 |lustracdo extraida da pagina do TRTL1. Disponivel em: https:/trt1.jus.br/grandes-litigantes. Acesso em: 25

jan. 2022.

384 Jlustragdo extraida da pagina do TRT4. Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/litigantes. Acesso

em: 25 jan. 2022.
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Outro dado interessante extraido do site do Conselho Nacional de Justica (CNJ) é o

nimero de processos envolvendo a discussdo de normas coletivas somente no ano de 2020:3%

Figura 3 - Nimero de processos envolvendo a discussdo de normas coletivas em 2020

Casos novos por Assunto
Assunto- Assunto- Assunto -

Assunto - Nome1 Assunto - Nome2 Assunto - Nome3 Assunto - Nome4 Nomes Mome6 NomeT

Cadigo A'1"Grau 2°Grau Total

DIREITG DO CONSUMIDOR - 101 101
Arbitrageme @ 17949
Mediacdo no ... i e e - © 12949 2- 2
. - © Prevalé @ 13509
Dirsito Coletivo do o Neg e neiad e - © | 13509 40/- -
DIREITO DO TRABALHO @ |Trabalho Trabalhista Coetos ® - e - ® 13048 771 1790 2561
5 o - B e - e 1895 10454 5979 16.433
Direito Individual do
Dretoln 786 101 1797
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO
TRABALHO 8 19 =i
Total 12061 8500  20.961

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2020).

Desta forma, concluindo o presente item, a reserva do possivel € discutida e tem
aplicacdo no Brasil, mas de forma restrita e, na maioria das vezes, focando apenas no aspecto
financeiro. Entretanto, ndo ha fundamento que justifique a sua ndo aplicacdo nos direitos
sociais do trabalho sob o argumento de garantia do minimo existencial. Tal conclusdo se
aplica também as sociedades de economia mista, uma vez que estas além de fornecerem
receita para a Administracdo Publica direta, também utilizam o seu lucro como investimento
para a melhoria do servico publico e se submetem a fiscalizacdo pelos 6rgdos de controle
quanto a utilizacdo de recursos publicos.

E importante reiterar que a defesa da tese é da utilizacdo da aplicacdo da reserva do
possivel em acgdes trabalhistas envolvendo empregados do quadro proprio da sociedade de
economia mista e direitos decorrentes de negociacdo coletiva e norma interna, bem como
direitos decorrentes de mudanca de entendimento dos Tribunais.

Destaca-se que ndo ha risco na aplicacdo da reserva do possivel no caso mencionado,
eis que a analise considerara o respeito ao principio da eficiéncia, conforme sera explanado no

ultimo item deste capitulo.

385 |lustracdo extraida da pagina do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br. Acesso
em: 25 jan. 2022.
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5.2 MUDANGCAS INSTITUCIONAIS. DIREITOS ENVOLVIDOS. CRITERIOS PARA
APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL

As mudangas institucionais sdo essenciais para a aplicacdo da reserva do possivel nas
questdes trabalhistas envolvendo as sociedades de economia mista. Por outro lado, é essencial
que o Poder Judiciério passe uma mensagem aos agentes interessados, empresas, empregados
e sindicatos, que se inicia uma nova forma de atuacéo, focada na cooperacdo e ndo no litigio.

Para esse fim, é necessario que haja uma conscientizacdo politica e popular de que as
questdes trabalhistas envolvendo as sociedades de economia mista serdo tratadas de forma
diferenciada, uma vez que as partes envolvidas, os eventuais direitos demandados, os valores
em discussdo, a natureza dos valores em discussdo, 0s impactos para o servico publico e a
sociedade, entre outras especificidades, distanciam e diferenciam seus empregados dos
demais trabalhadores, e, portanto, a analise também deve ser distinta. “Essa tarefa se constroi
a partir do entendimento de que o mundo é composto por inimeros mundos particulares e
coletivos. N&o basta, pois, ao jurista enclausurar-se na lei e na sua realidade”.%%

“A evolucdo do direito deve ser buscada na propria sociedade, ¢ ndo na lei ou na
jurisprudéncia”,®’ pois as partes devem entender o seu papel de protagonista ndo somente no
litigio, mas também na busca da melhor solucdo para todos, analisando as consequéncias
individuais e coletivas de cada questionamento.

Para que efetivamente ocorram mudancas institucionais, ou seja, para que o futuro
possa ser alterado, é essencial uma avaliacdo sobre a necessidade de mudanca, assim como de
“Institui¢cdes que atuem para promover nossos objetivos € comprometimentos valorativos, e,
ademais, de normas de comportamento e de um raciocinio sobre o comportamento que nos
permitam realizar o que tentamos realizar’.3%

Muito embora sejam distintas as formas de pensar sobre ética e justica social, fato é
que a maioria dos sujeitos é capaz de conciliar os interesses individuais com a percepcao

sobre os interesses do outro. Essa condicdo pode ser favorecida por codigos de

36 BISPO, Vanessa Freitas. Direito fundamental a alimentacdo adequada: a efetividade do direito pelo
minimo existencial e a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2014, p. 55.

37 FOGACA, Anderson Ricardo. Analise econdmica do direito e judicializacdo da satde: minimo existencial
versus reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2021, p. 107.

38 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta. Revisdo técnica:
Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 318.



142

comportamento, legislacdo, nudges, e outros similares, de forma a que essa forma de agir e
pensar crie um ambiente de confianga mutua e de seguranga.3®®

E preciso que se compreenda que pensar somente na escolha imediata de objetivos
isolados, pode colocar em risco a sobrevivéncia e durabilidade de objetivos perenes
individuais e coletivamente,® entdo, pode-se chegar a conclusdo que pensar no outro, é na
verdade pensar em si mesmo. E ndo se pode deixar de alertar para a sele¢do evolutiva, ou seja,
“padroes de comportamento podem sobreviver e florescer devido ao seu papel
consequencial”. %

A posicdo de Amartya Sen aqui exposta, fortalece os argumentos propostos neste
trabalho, pois, para que os direitos trabalhistas decorrentes de normas coletivas ou mesmo
normas internas (ou seja, incrementos aos direitos obrigatdrios) sejam mantidos, é preciso que
todos pensem individualmente e coletivamente. Nesse contexto, as instituicdes sdo essenciais
para aprimorar e trazer esta evolugdo no ambito de aplicagdo do direito do trabalho nas
sociedades de economia mista.

Considerando que a sociedade de economia mista deve seguir o regime de direito
privado, salvo no que for determinado de forma diferente pela legislacéo, sugere-se a criacéo
de norma especifica quanto a aplicacdo da reserva do possivel nas demandas trabalhistas
envolvendo sociedade de economia mista.

Para além da previsdo normativa, € interessante que se retorne ao tema do papel do
gestor publico e do julgador, especialmente quanto a postura deste Ultimo, no sentido de que
deva se colocar no lugar do gerenciador de recursos, antes de decidir algo que ndo podera ser
cumprido ou o sera em detrimento da coletividade. A partir da discussdo proposta por Ana
Ldcia Pretto Pereira em “Reserva do possivel: judicializacdo de politicas publicas e jurisdicao
constitucional”, Fabio Lopes Alfaia afirma que,

nesta seara e frente ao regime de economia de confianca estabelecido relativamente
aos direitos prestacionais, a questdo ndo reside em saber se julgadores exercem ou
ndo a funcdo juridico-politica que lhes fora atribuida com evidente margem de
liberdade, mas, asseverando que, estando sujeito o julgador aos mesmos énus de
gerenciamento de recursos publicos escassos, pode igualmente trabalhar de “forma
criativa” tal qual gestores publicos e legisladores, resultando em decisdes publicas
cujos contetidos nem sempre podem atender a critério elementar de justica, que € a

igualdade (PEREIRA, 2014, p. 155). A verdadeira questdo é a seguinte: teria o
Poder Judiciario a mesma natureza e extenséo de escolha? 39

39 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta. Revisdo técnica:
Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 334 e 337.

390 |bid., p. 347.

%1 1bid., p. 349.

392 ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 217.
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O papel da cooperacdo entre as partes interessadas é essencial para se alcangar o
melhor resultado para a coletividade. E dentre varios elementos essenciais para a cooperacdo
ja trabalhados nesta tese, um que chama a atencéo, e aclamado por Robert Cooter e Thomas
Ulen® é o0 bom senso, fator essencial de dificil aplicagio na atualidade.

O processo judicial é um valioso instrumento para impulsionar a mudanca de
paradigma, em especial se o julgador e as partes tiverem, num viés colaborativo, uma
preocupacdo e comprometimento para além do processo, ou seja, analisar que os impactos de
uma decisdo judicial podem afetar inclusive ndo envolvidos. E preciso pensar e atuar de
forma criativa, uma vez que “o direito fundamental de acesso a justica ndo se limita ao direito
de interpor uma demanda e ver julgada a sua pretensdo particular”,*** de forma que a decisdo
judicial, embora de aplicacdo individual, preserve direitos coletivos, atuando de forma
criativa.

Neste contexto importa citar a existéncia de duas correntes quando se discorre acerca
de ativismo judicial, qual seja, a procedimentalista, na qual “a interven¢do judicial no
controle/concretizacdo de politicas publicas acaba por dificultar o proprio exercicio da
cidadania participativa, favorecendo a desagregagdo social e o individualismo”3® e a
substancialista, a qual “defende que o Estado constitucional exige uma redefini¢do do papel
do Poder Judiciario”,** restando “ao Judiciario a funcdo de assegurar a concretizacio dos
direitos fundamentais e a progressiva marcha da sociedade para um ideal da justica
substancial”.3%’

N&o ha como negar que o procedimento substancialista, em face do ativismo judicial
do poder publico prioriza a microjustica e ndo a macrojustica e, exatamente por este motivo,
viola o principio da igualdade na concretizagdo dos direitos sociais, pois diante de um recurso
limitado atendera apenas algumas necessidades, mas nao a necessidade de muitos. Reitera-se
que as decisBes judiciais interferem em toda a comunidade, em seus aspectos econémicos,

politicos e sociais, ndo se limitando “ao espago dos Tribunais, tampouco exercem influéncia

3% COOTER, Robert; ULEN, Tomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. Passim.

3% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping social nas relagdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 145.
3% CRISTOVAM, Jose Sérgio da Silva; CATARINO, Jodo Ricardo. Politicas publicas, minimo existencial,
reserva do possivel e limites orgcamentarios: uma analise a partir da jurisprudéncia dos Tribunais no Brasil. In:
GOMES, Marcus Livio; ALVES, Raquel de Andrade Vieira; ARABI, Abhner Youssif Mota. Direito financeiro
e jurisdicao constitucional. Curitiba: Jurua, 2016, p. 129.

%% 1bid., p. 130.

%7 1bid., p. 130.
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tdo somente quanto as parcelas litigantes; pelo contrério, o decidido pelo Judiciério perpassa a

mera esfera processual”.3%

Interessante citar o entendimento de Ana Lucia Pretto Pereira, que ao defender a
aplicacdo da reserva do possivel, o faz com base nas escolhas politicas baseadas na
competéncia e legitimidade do legislador e/ou do administrador publico o que ndo ocorre nas
decis0es judiciais:

Neste ponto, entende-se pela possibilidade do argumento da reserva do possivel, por
conta da necessaria deferéncia as escolhas politicas. No que diz respeito ao
legislador, a clausula seria vélida por revelar a escolha legislativa pela destinacao
dos recursos escassos para uma area, em lugar de outra. D4-se privilégio a opcéo
legislativa ndo s6 por conta do argumento democratico, mas, também e em grande
medida, por entender-se que o legislador é mais bem aparelhado para identificar
quais sdo os setores publicos que carecem de investimento, e incorporar tais

necessidades no orcamento, reservando-lhe uma dotacdo. Ainda, hd a compensagédo
constitucional atribuida aos 6rgéos legislativos para a composicéo do orgcamento.3%

No Recurso Extraordinario n°® 1171152, restou reconhecida a repercussao geral através
da decisao publicada na data de 03/10/2019, nos termos que segue a ementa transcrita e pode-

se observar a andlise acerca do impacto da decisdo:

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS POR INCAPACIDADE. PRAZO
DE REALIZACAO DAS PERICIAS PELO INSTITUTO NACIONAL DO
SEGURO SOCIAL. IMPOSICAO JUDICIAL DE REALIZACAO EM ATE 45
DIAS, SOB PENA DA IMPLEMENTACAO AUTOMATICA DA PRESTACAO
REQUERIDA PELO SEGURADO. LIMITES DA INGERENCIA DO PODER
JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICAS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. 1. Revela especial relevancia, na forma do art. 102, § 3°, da
Constituicao, a questdo acerca da possibilidade de o Poder Judiciério (i) estabelecer
prazo para o Instituto Nacional do Seguro Social realizar pericia médica nos
segurados da Previdéncia Social e (ii) determinar a implantacdo do beneficio
previdenciario postulado, caso 0 exame ndo ocorra no prazo. 2. Repercussdo geral
da matéria reconhecida, nos termos do art. 1.035 do CPC.4%®

Na presente decisdo ha uma ampla anéalise acerca do impacto de decisdes judiciais nas
financas publicas; uma vez que obrigaria o pagador a alocar os recursos de forma diversa da
estabelecida inicialmente, inclusive retirando verbas de outra politica publica também

necessaria; poderia se considerar uma interferéncia do Poder Judiciario no orcamento publico

3% ACCIOLI, Ana Caroline dos Santos; ARABI, Abhner Youssif Mota. Direito financeiro e jurisdicdo
constitucional. In;: GOMES, Marcus Livio; ALVES, Raquel de Andrade Vieira; ARABI, Abhner Youssif Mota.
Direito financeiro e jurisdicao constitucional. Curitiba: Jurua, 2016, p. 44.

3% PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do possivel: judicializacdo de politicas publicas e jurisdigdo
constitucional. Curitiba: Jurug, 2014, p. 202.

400 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 1171152. Relator(a): Min. Alexandre de
Moraes. Tribunal Pleno. DJ: 03/10/2019.
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ndo autorizada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; além do que o Estado ndo
é obrigado a satisfazer todas as necessidades sociais.**

Na decisdo, consta uma analise interessante acerca de uma exposicao realizada por Jair
Maroco acerca do entendimento do tema na Italia, o qual traz o conceito da sentenza aditiva, a
qual possui a finalidade de sanar omissdo legislativa inconstitucional ensejando impacto ao
orcamento. Porém, em razdo das dificuldades financeiras impostas pelas referidas decisfes, a
Corte italiana alterou o seu entendimento, criando a sentenze additive di principio, com o

seguinte conceito:*%?

Essa sentenca é forma intermediaria a aditiva de prestacdo na medida em que,
visando escapar dos nefastos efeitos financeiros e do desequilibrio or¢camentério
proveniente da intervencdo judicial direta (e com efeitos imediatos), ao invés de
colmatar diretamente a lacuna constatada, estendendo o beneficio social
questionado, indica, na decisdo, os principios gerais envolvidos — prondncia atraves
da qual se remete ao legislador a possibilidade de corrigir a omissdo, oferecendo ao
mesmo uma espécie de roteiro; ao mesmo tempo, permite-se aos juizes ordinarios, a
partir das linhas gerais da decisdo, resolver os casos concretos que lhe sdo
submetidos (a despeito da omissdo constatada).*%3

Utilizando como modelo a sentenca aditiva, na qual o juiz remete ao legislador a
possibilidade de corrigir eventual omissdo, pode-se defender também que em casos que se
verificar a possibilidade de aplicacdo da reserva do possivel na Justica do Trabalho, o juiz
também possa remeter ao administrador pablico indireto a fim de tomar conhecimento do
problema e juntos possam resolver a questdo da forma menos onerosa para todas as partes
envolvidas direta e indiretamente em futura condenacdo.

N&o ha como falar do papel fundamental do administrador publico, o qual deve
utilizar a alegacdo da reserva do possivel com responsabilidade, a fim de ndo banaliza-lo, e no
caso concreto “demonstrar que nao possui disponibilidade financeira ou que utilizou o
dinheiro plblico de forma eficaz para cumprir as diretrizes constitucionais”,*** de maneira a
utilizar os recursos para atender o maior nimero de direitos possivel, respeitando 0s
principios da moralidade e eficiéncia.

Antes de passar aos critérios e boas praticas € importante discorrer brevemente sobre
os direitos trabalhistas previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem

como a abordagem em relagdo aos direitos individuais e direitos coletivos do trabalho.

401 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 1171152. Relator(a): Min. Alexandre de
Moraes. Tribunal Pleno. DJ: 03/10/2019.

402 1bid., s./p.

403 1bid., s./p.

404 LEITE, Carlos Alexandre Amorim. Direito fundamental a salde: efetividade, reserva do possivel e o
minimo existencial. Curitiba: Jurug, 2014, p. 89.
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Os direitos trabalhistas estdo previstos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil no seu artigo 7°, sendo que nem todos os que estdo ali indicados fazem parte do
minimo existencial do trabalhador, como por exemplo, a participacdo nos lucros. Destaca-se
ainda a existéncia dos direitos trabalhistas individuais e coletivos, sendo este ultimo
decorrente de negociacdo coletiva. Destaca-se ainda a existéncia de direitos decorrentes de
normas internas, que normalmente sdo um acréscimo aos previstos na legislacao.

Outra questdo relevante que deve ser respondida é o motivo de preocupacdo com o
lucro da sociedade de economia mista, e a resposta € que este é considerado como receita da
Administracdo Publica direta, bem como, receita da prépria Administracdo Publica indireta
para investimento e melhoria da qualidade do servigo publico por um preco justo.

H& muitos critérios que podem ser utilizados para a aplicacdo da reserva do possivel e
muitos podem ser criados a fim de se amoldar ao caso concreto, mas € importante que se
tenham critérios e 0s mesmos sejam objetivos.

Um dos critérios é a preservacdo constitucional do minimo existencial, sendo que
nesta tese o foco é o direito social do trabalho, direito fundamental social com diversos
mecanismos assecuratorios previstos nos artigos 7° a 11° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Por certo que ndo séo todos os direitos trabalhistas reconhecidos em decisao judicial
que fazem parte do minimo existencial, entdo resta necessario delimitar, iniciando na
distribuicdo em 3 (trés) blocos, quais sejam, o direito de trabalhar, o direito de trabalhar com
dignidade, bem como o direito de receber rendimentos pelo trabalho.*%

Para Rafael de Lazari, o primeiro grupo ndo deve integrar o minimo, pois ndo ha como
se obrigar o Estado ou mesmo a iniciativa privada a empregar quem ndo precisa ou quem
sequer tem dinheiro para pagar, entretanto, os outros dois blocos podem em parte constituir
parte do minimo, seja a partir do direito de trabalhar com dignidade verificando condic¢des
como seguranca, higiene, alimentacéo, seguranca, entre outras questdes; seja com o direito de
receber remuneracdo adequada, representando o salario minimo um parametro em face da

respectiva funcio social desempenhada.*®

405 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2016, p. 136-139.
46 1bid., p. 136-139.
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E importante que reste bem claro e o mais objetivo possivel o conceito de minimo
existencial, pois é exatamente “uma ma compreensdo técnica acerca do direito ao minimo
existencial por parte dos tribunais brasileiros™*%’ que cria uma crise do impacto das decisdes
judiciais no orcamento publico e nos eventuais direitos ndo atendidos em face da necessidade
de alocacdo de valores.

Por certo que na doutrina ha diversos conceitos acerca do minimo existencial e que a
subjetividade é algo que lhe é inerente, entretanto, a presente tese apoia-se na interpretacéo de
Ana Paula de Barcellos, para quem o minimo existencial importa em um ‘“conjunto de
situacOes materiais indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai considerada ndo
apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manutencdo do corpo — mas também
espiritual e intelectual”.*®® Sarlet complementa o quadro exposto, ao dizer que o minimo
existencial deve ser aferido na situacdo concreta, ou seja, analisando a pessoa diretamente
atingida, “ndo podendo ser dissolvida no contexto coletivo”.**

Sem a pretensdo de adentrar aos diversos conceitos referentes ao minimo existencial, é
importante mencionar que muitos autores atrelam este ao conceito da dignidade da pessoa
humana, aspecto que remete a reflexdo de Ingo Wolfgang Sarlet, o qual afirma que “nem toda
a violacdo de um direito fundamental corresponde, a0 mesmo tempo e necessariamente, a
uma violacdo da dignidade da pessoa humana, sequer implicando (de modo cogente) a
violagdo do contetido em dignidade que o direito fundamental atingido possa ter”.41

Ana Carolina Lopes Olsen apresentou uma analise interessante com relacdo ao
minimo existencial e um direito fundamental trabalhista, a fim de demonstrar que nem todo o
direito fundamental é necessariamente caracterizado como minimo existencial, 0 que reitera a

prevaléncia da teoria relativa** do nticleo essencial dos direitos fundamentais:

407 FOGACA, Anderson Ricardo. Analise econémica do direito e judicializacdo da satide: minimo existencial
versus reserva do possivel. Curitiba: Jurud, 2021, p. 60.

408 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 230.

409 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. (rev. atual. 2. tir.) Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 145.

410 |bid., p. 144.

411 «“Nestas condigdes, muitos doutrinadores tém apresentado o minimo existencial como esta porgdo essencial do
direito fundamental social, sendo que aqueles que adotam a teoria absoluta do nicleo essencial o apresentam
como minimo absoluto e intangivel em quaisquer hipdteses, e aqueles que adotam a teoria relativa defendem-no
como essencial e intocavel para determinado caso concreto, em virtude da aplicacdo da técnica de ponderagéo e
do postulado da proporcionalidade.” In: OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais:
efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed. Curitiba; Jurug, 2018, p. 366-367.
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Entretanto, é preciso ressalvar que nem sempre um direito fundamental social tera
no seu nucleo um contetido equivalente a0 minimo existencial. No caso do direito a
saude, por exemplo, a correspondéncia entre ndcleo essencial e minimo existencial
parece bastante clara. O mesmo, entretanto, ndo ocorre se for tomado como
parametro o direito fundamental a participagdo nos lucros do empregador. Logo, é
preciso deixar claro que se trata de duas categorias distintas — ndcleo essencial de
direito fundamental social, e minimo existencial — mas que podem ter caracteristicas
e aplicacdo semelhantes.*'?

A ponderacdo é outro critério que pode ser utilizado, sendo que esta é considerada

uma “técnica juridica de solu¢do de conflitos normativos que envolvem valores ou opcdes

politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”.**

O método da ponderacdo além de método hermenéutico-concretizador elaborado por
Konrad Hesse,*'* também ¢ aplicado para solucionar tensdes normativas.**

Ao desenvolver a aplicacdo do método da ponderacdo, Robert Alexy afirma que tal
estard atrelada ao papel do intérprete a partir da argumentagdo racional, optar por um
principio ou outro, e, para fazer esta opcdo deve apresentar os argumentos juridicos, o caso
concreto, os bens juridicos em conflito e analisar de forma pormenorizada todas as normas
juridicas envolvidas.*®

Denise dos Santos Vasconcelos Silva, analisando a intervencdo judicial nas politicas
publicas de saude, propde como um critério a teoria das 4 (quatro) fases, que consiste no que
segue:

Em razdo disso, minha proposta é que o juiz se faca valer da Teoria das 4 Fases,
como legitimadora para a intervengdo e fiscalizacdo judicial nas politicas pablicas se
for observado que o Poder Publico age de modo irrazodvel e com injustificavel
inércia, comprometendo a eficacia dos direitos sociais, obedecendo a sistematica
que sera demonstrada nos itens que se seguem, que sdo: Primeira fase: Minimo
existencial — em busca da objetivagdo deste principio; Segunda fase: Interesse
coletivo versus Interesse individual; Terceira fase: Reserva do financeiramente
possivel (afetacdo do orgamento puUblico; comprometimento da organizagdo
estrutural do Poder Publico e violagdo do principio da legalidade e da
isonomia/igualdade); e Quarta fase: As questes politicas de Dworkin na funcéo
jurisdicional (principio da Proporcionalidade e reserva da consisténcia).*\’

412 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2018, p. 366.

413 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 169.

414 Sobre o tema, ver: HESSE, Konrad. Forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991.

415 1bid., p. 86 e 89.

416 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 167.

417 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a salide: ativismo judicial, politicas plblicas e reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p. 112.
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Sugere-se ainda que as empresas de sociedade de economia mista que alcangarem um
selo de certificacdo de bom empregador, merecem uma analise diferente dos seus processos
judiciais, a partir da limitacdo ou exclusdo da condenacao da obrigacdo de dar e implantagédo
somente da obrigacdo de fazer.

Sugere-se a criacdo de um Centro Judiciario de Solucdo de Conflito e Cidadania
(CEJUSC) direcionado somente para estas empresas de sociedade de economia mista
devidamente certificadas.

Outra boa pratica seria a participacdo do Conselho Nacional de Justica nesta temaética,
a exemplo do que j& ocorre nas questdes relacionadas a saude, através de Recomenda¢do com
orientacdo aos Tribunais Regionais do Trabalho acerca da aplicacdo da reserva do possivel
para 0s processos envolvendo as sociedades de economia mista, bem como, uma Resolucéo
instituindo um Forum Nacional para 0 monitoramento e resolucdo de demandas envolvendo
as sociedades de economia mista.

E importante destacar que todo o critério tera as suas criticas, mas o objetivo proposto
nesta tese é apresentar o maior numero de critérios possiveis, sem se envolver em eventuais
criticas.

Deixar o sistema aberto para a construcdo de novos parametros é essencial, e, para
tanto, resumidamente, deve-se inicialmente definir quem serdo os intérpretes da Constituicao;
atestar a legitimidade destes; criar os modelos pré-fabricados e estes entdo serdo aplicados
pelo Judiciario, que optara pelo que melhor se amoldar ao caso concreto, 0 que trara grandes
beneficios, quais sejam, ouvir o maior numero de partes envolvidas da sociedade, formar
individuos esclarecidos, diminuir a pressao sobre o Poder Judiciario que decidira pautado em
critérios balizados pela sociedade, bem como diminuir a quantidade de a¢des judiciais em
razdo destes critérios.*18

No item 4.3 foram apresentadas diversas sugestfes que também podem ser aplicadas
aqui no presente item, mas que para evitar repeticdo sugere-se que o leitor analise novamente,
uma vez que estes itens se complementam.

Sugere-se ainda que a empresa seja informada pelo Poder Judiciario a fim de se
adequar, quando tiver um numero determinado de decisGes que reconhecam algum equivoco

em decisdo de gestdo, nos termos da sentenca aditiva.

418 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2016, p. 170-194.
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E pertinente ainda estabelecer que em processos com valores elevados, a ser
determinado em conjunto com o Poder Judiciario, necessariamente haja uma andlise item a
item para verificar a possibilidade de aplicacdo da reserva do possivel.

Interessante ainda estudar a possibilidade de criacdo de legislacdo tratando o tema, nos
moldes que a reforma trabalhista estabeleceu a quitagdo do contrato de trabalho nos
programas de demissao, desde que previsto em norma coletiva.

Desta forma, concluindo o presente item, ndo ha como negar a necessidade de
mudancas institucionais para a aplicacdo da reserva do possivel nos casos envolvendo acdes
trabalhistas de empregado de quadro préprio de sociedades de economia mista, mesmo
porque os direitos em discussao nestas a¢des dificilmente fardo parte do minimo existencial.

Uma vez que os dados demonstram que as sociedades de economia mista estdo entre
as maiores litigantes da Justica do Trabalho, mesmo sendo as melhores empregadoras e o
emprego dos sonhos de muitos brasileiros, ndo hd como simplesmente cerrar os olhos para as
condenagOes com valores elevados envolvendo direitos muitas vezes criados por discussdes
judiciais decorrentes de interpretacdes dispares.

E importante ressaltar que os valores despendidos nestas acdes judiciais trabalhistas,
impactam o orcamento da Administracdo Publica direta uma vez que os lucros a serem
repassados serdo em valores menores; impactam o investimento na qualidade e melhoria do
servico publico prejudicando toda a populacdo; impactam os direitos dos empregados da
prépria sociedade de economia mista uma vez que em havendo um aumento de condenacgéo
trabalhistas o préprio compliance da empresa indicara a retirada de direitos dos empregados
novos, bem como, a ndo criacdo de novos direitos para todos; e, por fim, é importante
ressaltar a importancia do servico publico de energia para todo o processo produtivo da
sociedade, bem como, o impacto que o aumento da tarifa*!® causa em todos os demais pregos

do mercado. Ndo ha como olhar todos estes impactos e ficar silente, seria no minimo imoral.

419 <41, Em relacdo as condenac@es trabalhistas, segue-se 0 mesmo entendimento manifestado pela SRM no
ambito da Audiéncia Publica n° 41/2017 (custos operacionais das concessionarias de transmissdo), conforme
Nota Técnica n° 204/2018 - SRM/ANEEL, de 7/12/2018: “53. Apo6s anélise das contribuicbes e das informaces
encaminhadas pelas concessionarias em resposta ao Oficio Circular n® 7/2018 - SRM/ANEEL, entendeu-se néo
ser cabido o reconhecimento de custos operacionais relativos a despesas com condenacgdes judiciais. Entretanto,
reconheceu-se pertinente o argumento de que poderia haver uma relacdo de substituicdo entre as despesas de
pessoal e as condenages trabalhistas. Ou seja, valores elevados de condenacGes trabalhistas poderiam ser
motivados por uma falha do concessionario em atender a legislagdo trabalhista. Nesse caso especifico, a
desconsideracdo por completo das despensas com condenagdes trabalhistas poderia sinalizar de forma
equivocada nos escores de eficiéncia, premiando aquelas empresas que tem despesas menores por descumprir a
legislagdo. 54. A partir dessa constatacdo buscou-se atender parcialmente a contribuicdo adotando-se o seguinte
procedimento: as condenagdes trabalhistas foram consideradas na construcdo dos valores de entrada do modelo
de benchmarking e, portanto, para apuracdo dos escores de eficiéncia. Contudo, na construcdo da base de
aplicacdo dos indices as despesas com condenacdes trabalhistas foram suprimidas. Dessa forma atende-se o
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5.3 NEGACAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia foi inserido expressamente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil a partir da publicacdo da Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, sendo
que apesar de ndo constar inicialmente na proposta da referida emenda, serviu de fundamento
para toda a Reforma Administrativa da época, intitulada como “Nova Administragdo Publica”
e com o objetivo de trazer ao setor publico caracteristicas do setor privado, entre elas a
eficiéncia.*?°

A adocdo expressa do principio da eficiéncia foi uma revolucdo para a ordem vigente
e um simbolo da administracdo gerencial focada para os resultados que veio em substituicdo a
administragio burocrética focada no processo.*?!

Entretanto, ha grande discussdo sobre o conceito e significado do termo eficiéncia no
direito estrangeiro e no direito brasileiro, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, entretanto, na
presente tese sera abordado apenas a questdo no Brasil.

E importante destacar que mesmo antes da inser¢ao expressa do principio da eficiéncia
no texto constitucional, 0 mesmo ja era abordado por véarios doutrinadores brasileiros, mas
vamos passar a analisar alguns conceitos elaborados apds 1998, iniciando com Celso Antdnio
Bandeira de Melo, o qual destaca a fluidez e a dificuldade de controle deste principio, bem
como, indica que este nada mais ¢ do que uma vertente do principio da “boa administragao”
decorrente do Direito italiano.*??

Para Alexandre de Moraes, o principio da eficiéncia

impde a Administracdo Publica direta e indireta e a seus agentes a persecu¢do do
bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial,
neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia, e sempre em busca da
qualidade, primando pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizagdo possivel dos recursos pablicos, de maneira a evitar desperdicios e
garantir rentabilidade social.*%

objetivo de ndo repassar para o consumidor final despesas consideradas impréprias e a0 mesmo tempo evitar a
sinalizacdo equivocada de eficiéncia para empresas que eventualmente reduzam seus custos operacionais a partir
do descumprimento da legislacdo trabalhista. 42. Portanto, as condenacfes trabalhistas foram consideradas na
composicdo dos valores de entrada do modelo de benchmarking para apuragdo dos escores de eficiéncia, mas
serdo suprimidas na etapa de aplicacdo dos resultados do modelo as tarifas das concessionarias de distribuicao,
do mesmo modo ao procedimento realizado no setor de transmissdo.” Fonte: AGENCIA NACIONAL DE
ENERGIA ELETRICA (ANEEL). Nota técnica n® 121/2020 - SRM/ANEEL. Publicada em 22/10/2020.

420 DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da eficiéncia & moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2009, p. 71-73.

421 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter (Orgs.). Reforma do Estado e administracdo publica
gerencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundacao Getllio Vargas, 1998, p. 28.

422 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 92.

423 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 15.
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Diogo de Figueiredo Moreira abordou o principio da eficiéncia de forma bastante
abrangente, focada como

a melhor realizacdo possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de plena
satisfacdo dos administrados com o0s menores custos para a sociedade, ela se
apresenta, simultaneamente, como um atributo técnico da administracdo, como uma
exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados, e como uma
caracteristica juridica exigivel, de boa administragdo dos interesses publicos.*?*

Por sua vez, Di Pietro elabora um conceito do principio da eficiéncia com foco no
modo de atuacdo e de organizacdo, bem como, com relacdo a possibilidade ou ndo de

sobreposicdo com relacdo aos demais principios constitucionais:

o principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado
em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicfes, para lograr os melhores resultados; e em
relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestacdo do
servigo publico. [...] Vale dizer que a eficiéncia é principio que se soma aos demais
principios impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles,
especialmente aos da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao
proprio Estado de Direito.*?®

Ana Lucia Pretto Pereira analisa o principio da eficiéncia em conjunto com a reserva

do possivel, nos seguintes termos:

No que concerne a eficiéncia enquanto elemento que legitima o argumento da
reserva do possivel, interessa a sua ocorréncia no espago da Administracdo Publica.
Nesse caminho, a eficiéncia pode ser concebida como o melhor exercicio das tarefas
de interesse coletivo, visando a sua maior realizacdo pratica, com o menor 6nus, seja
financeiramente, seja para a liberdade dos cidaddos. [...] Guarda relagdo com o
aspecto econdmico do agir estatal, no sentido de que a escolha politica deve pautar-
se pela melhor relagdo custo/beneficio, mas ndo exclusivamente. Ha outros
conceitos correlatos a eficiéncia, como a eficacia, a efetividade, a racionalizacéo, a
produtividade e a celeridade. E uma faceta de principio mais amplo, o da boa
administragdo publica.*?®

Dessa forma, ndo ha como conceber a ideia da eficiéncia, sem a ideia da
discricionariedade, da possibilidade efetiva da escolha, sem estar previamente determinada

em lei, pois é exatamente a escolha do administrador publico que sera analisada sob o aspecto

da eficiéncia, ou seja, a decisdo estatal mais eficiente sera a “que optar pelo meio que realize

424 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p.103.

425 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. 32 reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 98-
99.

426 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do possivel: judicializacdo de politicas publicas e jurisdicdo
constitucional. Curitiba: Jurua, 2014, p. 210-211.
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o fim almejado pela norma da maneira mais célere, menos onerosa, e mais eficaz em relacéo
aos fins pretendidos, sem descurar da legalidade”.**

Aragdo analisa o principio da eficiéncia em conjunto com o principio da legalidade,
defendendo que este deve ser observado de forma mitigada, sob o aspecto finalistico e

material:

N&o se trata de descumprir a lei, mas apenas de, no processo de sua aplicacéo,
prestigiar os seus objetivos maiores em relacdo a observancia pura e simples de suas
regras, cuja aplicacdo pode, em alguns casos concretos, se revelar antitética aqueles.
Ha uma espécie de hierarquia impropria entre as meras regras contidas nas leis e 0s
seus objetivos, de forma que a aplicacdo daquelas sé se legitima enquanto constituir
meio adequado a realizacdo destes.*?

Dessa forma, o principio da eficiéncia devidamente atendido pelo administrador
publico, ou seja, uma vez sendo realizada de forma eficiente a alocacéo de recursos, sabendo
que estes sao finitos e as necessidades infinitas, totalmente aplicavel a reserva do possivel.

Outro principio que deve estar atrelado a reserva do possivel, é o da universalidade na
prestacdo dos direitos fundamentais sociais, uma vez que a lei ndo deve excluir “de forma
injustificada, determinadas classes ou grupos de pessoas, e que ndo esteja dirigida,
arbitrariamente a sujeitos particulares ou determinados”, sendo que tal favorecimento somente
sera aceito se for para atender o principio da igualdade.*?°

A progressividade também ndo pode ser afastada desta analise, uma vez que 0s
direitos sociais sdo direitos de satisfacdo progressiva em razdo da relevancia do aspecto
econdmico e “acompanha a realidade da limitagdo de recursos em relacdo as necessidades
objetivas”. Tal dever de progressividade esta presente no artigo 26 do Pacto de San José da
Costa Rica e do Protocolo de San Salvador no seu artigo 1°.4%°

H& ainda a necessidade de aplicacdo do dever de solidariedade que reconhece a
igualdade entre os sujeitos, e, portanto, ndo pode haver favorecimentos, mas demanda um
esforco comunitario. N&o se defende aqui exigir da sociedade que custeie os direitos inseridos
na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, mas “cuida-se de incentivar o empenho
pessoal para que o nucleo familiar, célula da sociedade, seja formador de cidadaos de carater

e honestos, conscientes de sua importancia e influéncia no meio em que vivem”.*3!

427 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do possivel: judicializagdo de politicas publicas e jurisdicdo
constitucional. Curitiba: Jurua, 2014, p. 211-213.

428 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo — RDA,
v. 237, jul./set. 2004, p. 5.

429 |bid., p. 214-215.

430 1bid., p. 216-217.

31 1bid., p. 219-220.
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O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica também divergem
quanto ao conceito do principio da eficiéncia, como por exemplo, adotando o mandamento da
busca da produtividade e o dever da agilidade & Administracdo Publica.**?

Entretanto, 0 que mais chama a atencdo, é que muitos doutrinadores e juristas deixam
de fazer a analise do principio da eficiéncia pelo enfoque da andlise econdmica do direito,
chegando até mesmo a ter uma resisténcia nesta abordagem, sendo que alguns o abordam
somente sob concepcbes morais e éticas, e, outros somente baseado em concepcdes
econdmicas, 0 que ndo enseja em conceito completo:*3

Também ndo se falou do Judiciario intervindo para manter o meio ambiente do
trabalho harménico. Nas estritas relacfes entre particulares, seja no ambito publico
ou privado, ndo pode o Judicidrio querer fazer o que nem o0s agentes publicos, nem

os psicologos, nem os terapeutas, nem os religiosos etc., conseguiram fazer:
estabelecer a harmonia entre as pessoas.*3

Posner, como juiz da Corte de Apelacdo dos Estados Unidos, buscou a promocgéo da
justica a partir da Analise Econdmica do Direito, uma vez que “se os juizes ndo estdo sendo
capazes de maximizar a riqueza, o analista econdmico ira pressiona-los a alterar sua préatica
ou doutrina da melhor maneira possivel”.*%®

Desta forma, “contra a ideia de que a lei s6 pode ser entendida a partir do uso de
conceitos doutrinais legais tradicionais baseados na justica, a economia permite que tal
compreensdo possa ser aumentada por conceitos econdmicos, incluindo os critérios de
eficiéncia econdmica”.**® Posner afirma que “en um mundo de recursos escasos, el
desperdicio debe considerar-se inmoral”,**’ou seja, pode-se concluir que se ndo for eficiente

¢ imoral.

432 DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da eficiéncia & moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2009, p. 85-87.

433 1bid., p. 87 e 91.

434 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 181.

435 POSNER, Richard Allen. The economics analysis of law. 6. ed. Aspen, 2003. p. 41.

438 Tradugdo livre do trecho extraido do original: “against the idea that law can be understood only through the
use of traditional legal doctrinal concepts base on justice and fairness, economics counters that such
understanding can be augmented by economic concepts, including the criteria of economic efficiency”. In:
MERCURO, N.; MEDEMA, S. G. Economics and the Law: From Posner to PostModernism. Princeton
University Press, 1999, p. 13.

437 POSNER, Richard A. El analise economico del derecho. Mexico: Fondo de Cultura Econdmica, 1997, p.
32.
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Para Holmes & Sustein “levar os direitos a sério é levar a escassez a sério”,**® pois ndo

h&d como pensar em direitos sem avaliar os respectivos custos, bem como na alocacdo de
recursos, uma vez que estes sdo finitos. Para estes autores a questdo dos custos de direitos
pode assim ser sintetizada:
Direitos costumam ser descritos como inviolaveis, peremptdrios e decisivos. Isto,
contudo, ¢ mero floreio retorico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto.
Nenhum direito cuja efetividade pressupe um gasto seletivo dos valores
arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser protegido de maneira unilateral pelo

Judiciario sem consideragdes as consequéncias orcamentarias, pelas quais, em
Gltima instancia, os outros dois poderes sdo responsaveis.**°

Desta forma, uma vez que qualquer direito pode ser pleiteado perante o Judiciario, “e
sua estrutura implica custos para o Governo, todos os direitos, indistintamente, representam
custos a serem suportados pelo Estado e, em ultima analise, pela sociedade”,*° e, portanto, o
tema discutido nesta tese deve ser uma preocupacao de todos.

North também traz a questdo dos custos de transagdo como uma preocupacdo a se
considerar para alcancar a eficiéncia.*#

A fim de trazer os autores que tratam do tema da eficiéncia, ndo se poderia deixar de
mencionar o Teorema de Vilfredo Pareto, o qual na visdo de Ribeiro e Galeski Junior assim o
compreendem: “uma sociedade s6 estara em posicdo Otima caso ndo haja mais nenhuma
modificagio possivel a fim de melhorar a situacio de alguém, sem piorar a de outrem”.*4?

O Teorema de Kaldor-Hicks aperfeicoou o Teorema de Valfrido Pareto, sendo na
visdo de Salam, assim sintetizado:

O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restricdo imposta pelo étimo de Pareto
de que mudancas somente sdo eficientes se nenhum individuo fica em posicéao pior.
Pelo critério de Kaldor-Hicks, o importante é que os ganhadores possam compensar

os perdedores, mesmo que efetivamente ndo o fagam. Isso quer dizer que o critério
de Kaldor-Hicks Permite que mudancas sejam feitas ainda que haja perdedores.*

438 “Taking rights seriously means taking scarcity seriously” In: HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The cost
of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999. p. 94.

439 «Rights are familiar described as inviolable, preemptory, and conclusive. But these are plainly rhetorical
flourishes. Nothing that costs Money can be absolute. No right whose enforcement presupposes a selective
expenditure of taxpayer contributions can, at the end of the day, be protected unilateral by the judiciary without
regard to budgetary consequences for which other branches of government bear the ultimate responsibility.” In:
HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W.
Norton & Company, 1999.

440 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2018, p. 214.

41 NORTH, Douglass C. Institutions. The Journal of Economic Perspectives, v. 5, n. 3, 1991, p. 98.

42 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral de contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 79.

43 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos Direito GV, v. 5, n. 22,
mar. 2008. Séo Paulo: FGV Direito, 2008, p. 23.
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E importante mencionar que a eficiéncia pode variar em razdo da estrutura de
incentivos aplicada, e esta pode ser decorrente de lei e também pelas negociagdes coletivas.**
Para Ramon Fagundes Botelho no caso especifico do direito a presta¢cdes materiais “que
dependem necessariamente de pressupostos financeiros por parte do Estado — ndo pode ser
analisado de forma desvinculada dos aspectos econdmicos a ele inerentes”.**®

De acordo com Peter Haberle, os direitos sociais dependem da “reserva das caixas
financeiras”, ou seja, da saude financeira do Estado. Ja Wolfgang Martens defende que o0s
direitos subjetivos a serem exigidos do Estado devem ser analisados no ambito do possivel e
adequado. Em tom critico, Vinicius de Melo afirma que esta perspectiva econdmica a partir
da juncgdo dos custos dos bens coletivos com a reserva econémica “tém levado a construcao
doutrinaria de uma verdadeira barreira a satisfacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais, alicercada na Law and Economics, a partir de um discurso eficientista e utilitarista,
que corre o sério risco de instrumentalizar o ser humano, desconsiderando a natureza de
trunfo dos direitos sociais”.*4

Para Ana Carolina Lopes Olsen, “é preciso ter em conta que o Direito ndo ¢é refém da
Economia, mas em sendo ambas ciéncias sociais aplicadas, dialogam entre si, e se
autoimplicam numa relagdo de reciproca determinagio”.**

Dessa forma, seja com base na analise econémica, seja com relacdo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, o principio da eficiéncia ndo é absoluto, e deve ser analisado
em conjunto com os demais principios, em especial o da moralidade, pois “a eficiéncia e a
riqueza devem ser meios, e o homem o fim”.#4

N&o ha duvida de que a aplicacdo efetiva e criteriosa da reserva do possivel trard um
incremento do principio da eficiéncia, em especial no aspecto da desjudicializagdo. Fabio
Lopes Alfaia discorre acerca do circulo vicioso destas demandas judiciais, que ao invés de

serem usadas de forma excepcional, acabaram por vulgarizar o acesso a justica:

44 KOLLER, Carlos Eduardo. Negociag&o coletiva de trabalho, direito e economia. Curitiba: Jurua, 2016. p.
87.

445 BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializagéo do direito a satde: a tenséo entre o “minimo existencial” e
a “reserva do possivel” na busca pela preservagdo da dignidade da pessoa humana. Curitiba: Jurua, 2011, p. 121.
46 |IMA, Vinicius de Melo. Teoria hermenéutica da responsabilidade decisdria: direitos sociais entre
ativismo judicial e decisdo juridica democratica. Curitiba: Jurua, 2016, p. 264.

47 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2018, p. 247.

48 DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da eficiéncia & moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2009, p. 106.
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Porque convulsionado o sistema publico, é de rigor o acesso ao Poder Judiciario;
porque generalizado o acesso ao Poder Judicidrio, convulsiona-se ainda mais o
sistema, comprometendo sua estrutura administrativa, condicionada que se torna
pela intervencdo judicial; atende-se um interesse individual, mas se compromete em
verdade o interesse coletivo.*#?

Dessa forma, considerando que os Tribunais influenciam diretamente a atividade
econdmica a partir das suas decisdes, “seria aparentemente desejavel que as cortes tivessem
os deveres de compreender as consequéncias econdmicas de suas decisdes”.*>°

O fato é que a maioria das decisdes judiciais na qual se concedem beneficios que
impactam no or¢camento publico, acabam por priorizar a microjustica, ou seja, a questdo
individual, acabando por interferir ou mesmo prejudicar a macrojustica, que é o interesse da
coletividade, em especial dos que nao possuem acesso facilitado ao Poder Judiciario.

N&o se pode deixar ainda de observar o impacto que varias decisdes de microjustica
podem realizar sobre a macrojustica, ndo apenas do ponto de vista de recursos escassos, mas
sim, de mudancas de comportamento a fim de evitar ou a0 menos minimizar estas diversas
demandas e que também acabam por impactar o direito da coletividade.

E fato que “o juiz, em regra, estd apto a realizar a microjustica, entretanto, em alguns
casos pode ndo conseguir avaliar e mensurar o impacto de uma decisdo sobre um segmento
econOmico ou sobre a prestacdo de um servigo publico”, e, além desta questdo, se cometer
EXCessos, a principio ndo esta sujeito a nenhum controle. !

Por certo que o decisor possui liberdade na solucdo dos conflitos juridicos, mas é
preciso pensar em limites que consigam conciliar a microjustica e a macrojustica, em especial
quando se trata da utilizacdo do dinheiro publico e de repercussdes ao servico publico e
direitos fundamentais, por isso a importancia da aplicacdo da reserva do possivel.

Interessante mencionar que tanto se observa na doutrina defesa ao ativismo judicial de
conceder direitos, mas pouco se fala do ativismo judicial de ndo conceder, de tentar equilibrar
os direitos, de aplicar a reserva do possivel com base no principio da eficiéncia, razoabilidade
e proporcionalidade, é preciso fazer uma reanalise do papel do Poder Judiciério para evitar

um desequilibrio do sistema, priorizando a macrojustica ao invés da microjustica.

49 ALFAIA, Fabio Lopes. Reserva do possivel e discricionariedade juridica. Curitiba: Jurua, 2020, p. 209.

40 COASE, Ronald. O problema do custo social. Traducéo de Francisco Kummel e Renato Caovilla. The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies, Chicago, v. 3, n. 1, Out./1960. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/1/custosocial.pdf Acesso em: 10 out.
2021. p. 15.

41 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a salide: ativismo judicial, politicas plblicas e reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p. 106.
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Com relagdo a este ponto, é interessante citar uma andlise de Anderson Ricardo
Fogaca, realizada com dados do CNJ do ano de 2019, na qual conclui que, além dos custos
indiretos,**? cada processo possui um custo direto anual aos cofres pablicos no valor de R$
1.190,00 (mil cento e noventa reais). E exatamente em raz&o deste custo que o ajuizamento de
acoes ndo pode ser incentivado e/ou facilitado pelo sistema, mas sim deve ser estimulada a
“fazer uma releitura do direito de acesso a justica para além do acesso a uma ordem juridica
justa, efetiva e célere”,* sendo que a aplicacio da reserva do possivel € uma das formas de
inibir o ajuizamento de agdes.***

Com a diminuicdo do ajuizamento das a¢des, o Poder Judiciério entdo podera analisar
0s processos que efetivamente precisam ser julgados, de forma mais célere, mas a0 mesmo
tempo podendo se dedicar a uma analise criteriosa da demanda, uma vez que atualmente em
face do nimero de processos nem sempre tal dedicacdo € possivel. E com a diminuicdo de
litigios havera economia para o Estado, uma vez que cada processo em tramite possui um alto
custo.

“As institui¢des existem exatamente porque os limites da nossa capacidade em um
mundo complexo e incerto ndo nos permitem escolher sempre o ‘melhor’ e mais
‘eficiente’”,*® por esse motivo existem as regras que padronizam as respostas, mas nem
sempre estas limitacdes impostas pelas instituicdes sdo melhores e mais eficientes, porque
nem as instituicdes conseguirdo ser necessariamente sempre as mais eficientes, e isso faz
parte tanto do desenvolvimento das instituicdes, dos individuos e da sociedade.

Entretanto, o que de mais relevante pode-se extrair desta padronizacdo de regras
impostas pelas instituicbes de forma a direcionar as escolhas, é que cabe a estas fomentar a
cooperacdao ou o conflito, ndo se podendo esquecer que o conflito € inerente a sociedade,
“porque ninguém ¢ indiferente no que se refere a como sdo distribuidos os beneficios maiores
produzidos por sua colaboracdo, pois, para atingir seus fins, cada um prefere uma parcela

maior a uma parcela menor desses beneficios”.**

42 «Q custo indireto, por sua vez, ¢ a despesa resultante do dano, ou seja, € 0 dano resultante da excessiva
duracdo do processo.” In: FOGACA, Anderson Ricardo. Andlise econdmica do direito e judicializacio da
saude: minimo existencial versus reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2021, p. 104.

43 Ibid., p. 103.

44 Ibid., p. 102-103.

45 FIANI, Ronaldo. Cooperacdo e conflito: instituicdes e desenvolvimento econdmico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 9.

456 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 5.
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Cabe as instituicbes o papel de gerenciar estes conflitos, de forma que o viés de
cooperacao prevaleca. Para isto, resta essencial que o Judiciario fomente nas suas decisfes 0
respeito as negociacoes coletivas e a aplicacdo do principio da reserva do possivel, conforme
delineado na presente tese, pois enquanto houverem decisfes priorizando o individual ao
coletivo, aumentardo o nimero de a¢es judiciais, e, por outro lado, impactard na diminuicdo
de direitos dos trabalhadores decorrentes de normas coletivas e normas internas, assim como
na criacao de novos direitos e na cooperacao.

Portanto, ndo aplicar a reserva do possivel nas questfes trabalhistas envolvendo a
sociedade de economia mista, conforme aqui exposto, é negar aplicacdo ao principio da

eficiéncia.
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6 CONCLUSAO

As sociedades de economia mista possuem um papel essencial para o desenvolvimento
especialmente na correcdo das falhas de mercado e na implementacédo de politicas publicas. E,
uma vez que o Estado opta pela criacdo de uma sociedade de economia mista, o faz também
pela atratividade da racionalidade empresarial, em busca da eficiéncia e em razdo da sua
natureza privada que permite a busca pelo lucro, numa conciliacdo complexa entre a sua
faceta estatal e empresarial, bem como, entre todos 0s interesses que a rodeiam.

Se inicialmente o objetivo da sua criagdo era escapar da burocracia e dos rigores da
Administracdo Publica, pode-se concluir que o tempo e a experiéncia demonstraram que
havendo o emprego de dinheiro publico, ha principios basilares que devem ser respeitados,
mas nao necessariamente com as mesmas travas existentes na Administracao Publica direta, o
que faz da sociedade de economia mista um meio termo entre o publico e o privado quanto as
questBes burocraticas.

Nos termos do artigo 173, §1°, 1l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB), a sociedade de economia mista deve observar o regime juridico préprio das
empresas privadas, sendo considerada uma sociedade empresarial e dependente de lei que
autorize a sua criacdo mediante a participacdo do Poder Publico na formac&o do capital social.

De qualquer forma, é importante ponderar que uma interpretacdo literal deste
dispositivo constitucional ndo é suficiente para revelar o regime juridico aplicavel a sociedade
de economia mista.

Tal se deve a sua atuacdo complexa, bem como a diversidade de objetos econdmicos
explorados, o que em algumas situacdes, tem levado a jurisprudéncia a derrogar o principio da
igualdade da sociedade de economia mista com empresas privadas em face da aplicacdo de
normas de direito publico.

E relevante mencionar que a dicotomia entre o regime juridico de direito privado e
publico j& ndo consegue mais solucionar a complexidade da sociedade de economia mista
prestadora de servi¢o publico, eis que apesar da sua atividade principal ser a prestacdo de
servico publico, acaba exercendo outras atividades conexas que ficam numa linha ténue,
dificultando a clareza quanto a aplicagdo de um regime ou outro. Seja no aspecto doutrinario,
ou no aspecto jurisprudencial, o fato € que nédo foi possivel até 0 momento encontrar uma

uniformizacdo quanto ao regime juridico das estatais.
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Quanto ao regime trabalhista, foco da presente tese, destaca-se que aos empregados
publicos das sociedades de economia mista aplica-se o artigo 173, §1°, 1l da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, o qual impde a estes a sujeicdo as normas
trabalhistas aplicadas ao regime juridico préprio das empresas privadas. Ou seja, a aplicacdo
obrigatoria da Consolidacdo das Leis do Trabalho e a competéncia da Justica do Trabalho
para a anélise das ac¢des judiciais trabalhistas.

Tal analise € importante pois a necessidade de motivacdo da dispensa do empregado
publico, conforme entendimento predominante na doutrina e jurisprudéncia, por si s6, acaba
por interferir no nimero de reclamatérias trabalhistas ajuizadas em face de sociedades de
economia mista pelos empregados publicos, inclusive diferenciando-a das empresas
integralmente privadas que ndo necessitam motivar os atos de dispensa. E é exatamente este
fato diferenciador entre sociedades de economia mista e empresas integralmente privadas que
também justificou o presente estudo.

N&o ha como falar da sociedade de economia mista sem discorrer sobre os limites a
que estdo sujeitas, seja no aspecto falimentar, de governanga corporativa, bem como ao
controle do Tribunal de Contas, Ministério Publico e Poder Concedente, fator que também as
diferencia das empresas do setor privado e traz um desafio maior no &mbito concorrencial.

Considerando que a tese relaciona a sociedade de economia mista com o ativismo da
Justica do Trabalho, foram analisadas questdes trabalhistas relevantes, iniciando pelo fato de
gue ndo ha como negar a importancia da forca de trabalho. Dela advém a necessidade de
revisao do papel do Direito do Trabalho, do principio da protecdo do trabalhador, bem como
do pensamento vigente de conflito nas relagdes de trabalho, conjugando-se tais fatores com a
necessidade cogente de mudanca de comportamento em busca da cooperacao e do equilibrio.

A maioria dos doutrinadores pesquisados propaga que o Direito do Trabalho foi criado
para proteger o trabalhador do capital, conceito este que provavelmente estimulou o eterno
conflito entre as partes envolvidas e que gera milhares de acbes judiciais na justica
especializada, inclusive por parte dos sindicatos.

Entretanto, com o passar das décadas — com o fortalecimento do desenvolvimento
econdmico e social, intensificacdo dos meios de comunicacdo pelas midias sociais, aumento
do nivel de instrugdo de muitos brasileiros, a atuacdo intensificada dos sindicatos, e, a
consciéncia ampliada do trabalhador em relacdo aos seus direitos — a relagdo entre
empregador e empregado, e, 0 conceito do Direito do Trabalho e do principio da protecéo

ainda permanecem praticamente 0S mesmos.
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O papel das instituicGes, em especial aquelas relacionadas ao Direito do Trabalho e a
Justica do Trabalho, s&o essenciais para a alteracdo desta cultura de prote¢do, bem como da
busca da cooperacédo ou do equilibrio entre esta e o conflito.

E claro que em um ambiente de superprotecdo, jamais havera cooperacdo, pelo
contrario: o empregado serd conduzido a ndo entender que 0s recursos das empresas S&o
escassos, 0 que ndo é compativel com direitos ilimitados.

Dessa forma, a fim de concretizar esse novo modelo de cultura torna-se essencial o
engajamento das organizacGes, bem como a criacdo de estruturas de incentivos, as quais
podem ser estabelecidas pela aplicacdo do principio da reserva do possivel, bem como da
andlise econémica do direito, conforme foi explorado no decorrer da tese.

Partindo para o caso concreto, apresentaram-se dois estudos de caso, sendo o primeiro
referente as acOes coletivas ajuizadas em face da Copel Distribui¢do S/A e outras empresas do
grupo Copel, questionando clausula coletiva alusiva ao auxilio-creche; e, o segundo, referente
as acdes coletivas e individuais ajuizadas em face da Copel Distribuicdo S/A e outras
empresas do grupo Copel, pleiteando a nulidade da clausula coletiva de compensacdo de
horas.

No primeiro estudo de caso, cinco sindicatos, representando centenas de empregados,
ajuizaram acOes coletivas pleiteando o reconhecimento do direito a percep¢do do auxilio-
creche para todos os substituidos homens, independentemente de serem detentores ou ndo da
guarda exclusiva dos seus filhos, em extensdo ao previsto nos Acordos Coletivos de Trabalho,
sob o fundamento de que a clausula coletiva referente ao auxilio-creche é discriminatoria,
privilegia a desigualdade, fere o direito das criangas que seriam as reais beneficiarias da
vantagem.

Das cinco acdes judiciais que tratam do pedido de extensdo do auxilio-creche previsto
em norma coletiva, até o presente momento, houve o deferimento em duas e o indeferimento
das demais, sendo que quatro aguardam julgamento de recurso, seja no Tribunal Superior do
Trabalho, seja no Supremo Tribunal Federal.

Buscando evitar o aumento do passivo judicial, assim que as agdes foram ajuizadas
nos anos de 2015 e 2016, a Copel congelou o valor do auxilio-creche para as mulheres e
homens com guarda exclusiva. Portanto, sdo a0 menos 5 (cinco) anos sem reajuste, 0 que
demonstra a concretizacdo de impactos negativos que atingem os diretamente beneficiados

pela norma coletiva de trabalho.
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O segundo estudo de caso tratou de uma situacdo juridica proveniente de Acordo
Coletivo de trabalho entabulado entre os sindicatos e a empresa Copel. A empresa pleiteia a
nulidade da norma coletiva de compensacdo de horas, na qual estava autorizado ao
empregado guardar as horas extras realizadas para posterior compensacdo em prazo
determinado, na propor¢do de 1 hora e 30 minutos de compensagdo para cada hora extra
realizada. Possibilitava ainda que o empregado optasse pelo nimero de horas extras a serem
recebidas em dinheiro e as horas extras a serem compensadas em momento oportuno ao
empregado, ou seja, este possuia total liberdade no gerenciamento das horas extras realizadas.

N&o entrando no mérito em relacdo ao beneficio ou maleficio da referida norma, uma
vez que tal andlise pode apresentar divergéncia em razdo da objetividade posicional, o fato é
gue a mesma foi diversas vezes questionada judicialmente em acGes individuais e coletiva
com consequéncias negativas para a Copel.

Em sintese, os fundamentos dos julgados se apoiam na nulidade de clausula coletiva
de acordo de compensacao criada pelas partes, a partir de instituto diferente denominado de
banco de horas. Tal analise deixa se respeitar a negociacao e a vontade das partes quando da
realizacdo do Acordo Coletivo de trabalho, que se quisessem teriam escolhido o banco de
horas, mas se ndo o fizeram é porque ndo queriam a aplicacdo daquelas regras, mas sim do
instituto que criaram, mas nao foi o entendimento da Justi¢a do Trabalho.

No caso da compensacdo de horas extras, a referida clausula ndo foi posteriormente
repetida em Acordo Coletivo, em detrimento da possibilidade benéfica a que estava associada
e que foi confirmada por sua inclusdo no acordo contestado.

Os casos apresentados geraram um passivo judicial, o qual levou a necessidade da
empresa, sociedade de economia mista, atuar de forma a minimizar o prejuizo e limitar a
possibilidade de aumento do passivo. Diante dos passivos criados, uma empresa naturalmente
ird reagir de forma a minimizar seus impactos, numa politica voltada a reducdo de seus
Ccustos.

Os dois estudos de casos analisados referem-se a normas coletivas, o que torna ainda
mais relevante a discussdao, uma vez que no ambito do direito coletivo de trabalho inexiste
assimetria nas relacbes e verbas discutidas. A autonomia coletiva de vontade no direito
coletivo ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual, aplicando-se
dessa forma o artigo 7°, XXVI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), a
qual reconhece a validade dos acordos coletivos de trabalho, na mesma linha preconizada pela
Organizacdo Internacional do Trabalho, nos termos das Convencdes 98/1949 e 154/1981, as
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quais possuem o intuito de estimular a participacdo dos préprios trabalhadores na formulagdo
das normas que serdo aplicadas na sua vida profissional.

E importante ainda mencionar que o direito coletivo do trabalho possibilita a redugio
de direitos trabalhistas por meio de negociacdo coletiva, sendo descabida a aplicacdo do
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, proprios do direito individual. Assim,
a aplicacdo do principio da protecdo na limitacdo da autonomia da vontade no direito
individual do trabalho ndo pode ser visto da mesma forma ao direito coletivo do trabalho.

Destaca-se, ainda, o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, o qual impde
tratamento semelhante a ambos os sujeitos coletivos, quais sejam, 0 empregador e categoria
dos empregados.

Ademais, tais partes possuem instrumentos proprios para alavancar esta relacdo, quais
sejam, 0s instrumentos coletivos, e somente o respeito a esta caracteristica possibilitaria o
pleno desenvolvimento do direito coletivo do trabalho, ndo havendo sentido a aplicacdo do
principio da protecdo proprio do direito individual do trabalho na analise de questdes
envolvendo nulidade de normas coletivas, seja em ac6es individuais, seja em coletivas.

Por outro lado, deve ser considerado o principio da lealdade na negociacdo coletiva,
ou seja, os acordos coletivos negociados devem ser regidos pelos principios da boa-fé e
transparéncia. Seu descumprimento ou declaracdo de nulidade sd motivos de
desestabilizacéo, e a confianca no mecanismo da negociacao coletiva estara sacrificada.

Como visto, as acOes judiciais questionando normas coletivas acarretam diversas
consequéncias. Ha o custo social do ajuizamento com a consequente retirada do direito
existente na norma coletiva em razdo da auséncia da sua ultratividade; o congelamento do
direito existente quanto a questdo pecuniaria; a probabilidade da ndo concessdo de novos
direitos em norma coletiva; a inseguranca juridica na negociagdo coletiva; o aumento do
passivo judicial da empresa; o impacto no valor das ac6es da empresa no mercado de capitais,
quando for o caso; a possibilidade de repasse de custo ao consumidor; aumento de processos e
custo para o Poder Judiciario; impacto em postos de trabalho a partir da automacao, a fim de
evitar processos judiciais; a possibilidade de diminuicdo do dividendo a ser repassado ao
Estado e a diminuigdo de investimento em prol da comunidade em servigo essencial como a
energia elétrica, entre outros.

Para a mudanca do ambiente institucional é necessario que as institui¢ces, formais e
informais, fagcam o seu papel e formem a estrutura de incentivo adequada para o objetivo que
pretende a sociedade. E, por certo, que nesta sistematica, o tempo € essencial para que haja a

aprendizagem e o desenvolvimento das instituicbes no rumo almejado.
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E importante pensar fora das solucdes ja apresentadas, existentes ou Obvias, e, por este
motivo que foi analisado o problema do custo social segundo Ronald Coase, o qual defende
que se deve partir da investigacdo de todos os efeitos prejudiciais gerados pelos problemas
examinados, sendo que nem sempre a solucdo mais Obvia é a melhor, uma vez que
normalmente ha uma natureza reciproca do problema e a busca deve ser direcionada para
evitar o prejuizo mais grave.

N&o h& como aceitar passivamente que 0S agentes que causem prejuizos sejam
compelidos a indenizar os que sofrem, sem fazer qualquer outra analise de sopesamento de
perda e ganho. Ou seja, é primordial que se analise a questdo a partir de arranjos sociais
alternativos.

Desta forma, entre as opg¢des envolvendo a cooperacdo, a regulacdo, a analise do
problema segundo a teoria de Coase, a ética e a boa-fé, € preciso estudar alternativas que
beneficiem o maior nimero de atingidos e por um tempo mais duradouro.

A primeira opcdo é constar no proprio Acordo Coletivo de trabalho que caso uma
determinada norma coletiva seja questionada em juizo e declarada nula, a categoria desde ja
aprova que seja determinada somente a obrigacdo de fazer a partir do transito em julgado da
decisdo, mas que ndo podera ser determinada e/ou executada a obrigacdo de dar, sob pena de
retirada imediata da norma coletiva questionada e ndo renovagdo nos acordos coletivos
posteriores.

A segunda opcdo € a aplicacdo do artigo 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), referente ao empregado hiperssuficiente, o qual possui a liberdade de estipular partes
do seu contrato de trabalho.

Como uma terceira opcdo, recomenda-se a alteracdo da postura do Poder Judiciario
que pode chamar as partes em busca de uma conciliacdo, utilizando como parametros a
obrigacgdo de dar e fazer. Caso a conciliacdo seja inexitosa, ndo deve ser declarada no mérito a
nulidade da norma coletiva, a ndo ser em caso de irregularidades formais, pois somente assim
as partes entenderdo e exercerdo um papel efetivo na negociacéo coletiva.

Como uma quarta op¢do, sugere-se a criacdo e implementagdo de um selo a ser
concedido pela Justica do Trabalho para empresas consideradas boas empregadoras sob o
aspecto de pagamento de todas as verbas trabalhistas essenciais no prazo legal.

Como uma quinta opc¢éo, sugere-se a ampliacdo da utilizacdo da analise econdmica do
direito pela Justica do Trabalho, uma vez que é um importante método a ser aplicado para
tentar compreender que qualquer decisdo judicial que trate de recursos escassos ensejara
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consequéncias, e estas devem ser conhecidas e sopesadas, para que se possa proferir a melhor
deciséo para todas as partes a serem atingidas.

Por fim, a sexta opcéo, € a aplicacdo do principio da reserva do possivel em decisdes
judiciais trabalhistas envolvendo sociedades de economia mista de prestacdo do servico
publico do setor elétrico, integrantes da Administracdo Publica indireta, o qual trata do
objetivo geral da presente tese.

Essencial mencionar que a utilizacdo de uma op¢do ndo exclui a outra, podendo ser
usadas de forma complementar.

Partindo-se da premissa de que 0s recursos sao escassos, ha que se fazer uma alocacéao
eficiente, o que pressupde o atendimento de algumas necessidades e de outras ndo, e em razéo
da importancia do tema, ndo ha como defender que ele seja externo ao Direito, mas sim deve
fazer parte integrante da analise das decis@es judiciais, momento no qual a reserva do possivel
pode se tornar essencial.

As discussoes sobre a reserva do possivel (“Der Vorbehalt des Moglichen’) foram
iniciadas no ano de 1972, na Alemanha, e estdo apoiadas na apreciacdo da imperatividade de
implementacdo dos direitos sociais e, em contrapartida, a preocupacdo com a disponibilidade
orcamentaria do Estado, mas tal analise é complementada em termos de razoabilidade em face
de uma demanda — isto €, o que é razoavel um individuo exigir do Estado em detrimento dos
demais interesses da coletividade.

Portanto, o foco do julgamento alemdo ndo foi somente a escassez de recursos
publicos, mas a razoabilidade do que estd sendo exigido, diferente do que ocorre no Brasil,
que acaba colocando o foco na simples auséncia de recurso, mas ndo na sua alocacgdo e
razoabilidade.

No entanto, ndo se pode confundir a inexisténcia de recursos com a escolha alocativa
de recursos, assim como ndo se pode limitar a aplicacdo da reserva do possivel somente na
hipotese da dita inexisténcia. Sabendo que os recursos séo finitos, na maioria das vezes a sua
utilizacdo partird de uma escolha e ndo da inexisténcia absoluta de recursos para qualquer
escolha, e, pensar ao contrario, limitaria ou tornaria a reserva do possivel uma aplicacéo
vazia.

Exatamente por este motivo que a aplicacdo da reserva do possivel deve ser
acompanhada de critérios claros e objetivos, como especificado no proprio julgamento
realizado pelo Tribunal Alemao, do qual se originou o tema e onde foram pontuadas questfes
relevantes, como a aplicagdo conjunta do principio da igualdade e do Estado Social.
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Em conjunto com os itens destacados com relagdo ao julgamento no pelo Tribunal
Alemdo, também deve ser ponderado que a Administracdo Publica ndo consegue atender
todas as demandas existentes, que o administrador publico ndo deve ficar inerte e deve
procurar uma forma de amenizar esta demanda, com base na premissa de que 0S recursos sao
finitos; e, por fim, refere-se a necessidade de criagdo de critérios para a aplicagdo da reserva
do possivel com parametros racionais e objetivos, a fim de evitar decisdes subjetivas do
julgador, cabendo a reserva do possivel limitar o ativismo judicial.

No Brasil, a Lei n° 13.655/2018 incluiu na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) dispositivos que podem ser utilizados como fundamento e critérios na
aplicacdo da reserva do possivel, nos seus artigos 20 a 24, o que pode servir também de
descentralizacdo da analise juridica em torno dos principios, uma vez que a utilizacdo destes
gera uma grande incerteza juridica.

A referida legislacdo, portanto, busca que seja considerada a consequéncia das
decisbes, de modo que se verifique a alternativa com maior eficiéncia. Neste contexto, deve
se considerar ndo somente a reserva do possivel, mas também a analise econémica do direito
enguanto um importante método a ser aplicado.

Desta forma, atualmente, a reserva do possivel é discutida e tem aplicagdo no Brasil,
mas de forma restrita e, na maioria das vezes, focando apenas no aspecto financeiro. Contudo,
ndo h& fundamento que justifique a sua ndo aplicacdo nos moldes delineados pelo Tribunal
alemdo, uma vez que sdo requisitos bastante coerentes e que se amoldam a realidade do
ordenamento juridico brasileiro, inclusive quanto aos direitos sociais do trabalho, eis que nao
sdo todos os direitos trabalhistas que se enquadram no conceito de garantia do minimo
existencial, conforme explicitado na tese.

Tal concluséo se aplica também as sociedades de economia mista, uma vez que estas
além de fornecerem receita para a Administracdo Publica direta a partir da distribuicdo dos
dividendos, tambem utilizam o seu lucro como investimento para a melhoria do servigo
publico que atende toda a populacdo e se submetem a fiscalizacdo pelos 6rgéos de controle
quanto a utilizacao destes recursos publicos.

O principio da eficiéncia também deve ser devidamente atendido pelo administrador
publico. N&o ha duvida de que a aplicacéo efetiva e criteriosa da reserva do possivel trara um
incremento do principio da eficiéncia, em especial no aspecto da desjudicializacéo.
Entretanto, para que tal hipoOtese seja efetivamente implantada no ordenamento juridico
brasileiro, as mudangcas institucionais sdo essenciais para a sua aplicacdo. Nessa perspectiva, €

essencial que o Poder Judicidrio passe uma mensagem aos agentes interessados, empresas,
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empregados e sindicatos, comunicando-0s que se inicia uma nova forma de atuagéo, focada
na cooperacgdo e nao no litigio.

Para esse fim, é necessario que haja uma conscientizacéo politica e popular de que as
questdes trabalhistas envolvendo as sociedades de economia mista de prestacdo de servigo
publico serdo tratadas de forma diferenciada, uma vez que as partes envolvidas, 0s eventuais
direitos demandados, os valores em discusséo, a natureza dos valores em discussdo, 0S
impactos para o0 servico publico e a sociedade, entre outras especificidades, distanciam e
diferenciam seus empregados dos demais trabalhadores, e, portanto, a analise também deve
ser distinta.

E preciso que se compreenda que pensar somente na escolha imediata de objetivos
isolados, pode colocar em risco a sobrevivéncia e durabilidade de objetivos perenes
individuais e coletivamente, entdo, pode-se chegar a conclusdo que pensar no outro, é na
verdade pensar em si mesmo.

Considerando que a sociedade de economia mista deve seguir o regime de direito
privado, salvo no que for determinado de forma diferente pela legislacdo, sugere-se a criacdo
de norma especifica quanto a aplicacdo da reserva do possivel nas demandas trabalhistas
envolvendo sociedade de economia mista. Tal legislacdo pode seguir os moldes que a reforma
trabalhista estabeleceu para a quitagdo do contrato de trabalho nos programas de demisséo,
desde que previsto em norma coletiva, uma vez que a regulacdo inicial pode auxiliar na
implantacdo deste novo entendimento.

Para além da previsdo normativa, € interessante que se retorne ao tema do papel do
gestor publico e do julgador, especialmente quanto a postura deste Gltimo, no sentido de que
deva se colocar no lugar do gerenciador de recursos, antes de decidir algo que ndo podera ser
cumprido ou o serd em detrimento da coletividade, devendo atuar de forma criativa nas
decisdes judiciais. O papel da cooperacdo entre as partes interessadas € essencial para se
alcancar o melhor resultado para a coletividade.

Sugere-se, ainda, que a empresa seja informada pelo Poder Judiciario a fim de se
adequar, quando tiver um numero determinado de decisfes que reconhegcam algum equivoco
em deciséo de gestdo, nos moldes da sentenca aditiva abordada na presente tese.

Com relacdo aos critérios de aplicacdo da reserva do possivel, é possivel destacar que
muitos podem ser utilizados para sua aplicacéo e ainda outros podem ser criados a fim de se
amoldar ao caso concreto, mas é importante que existam critérios e que sejam objetivos. Um
dos critérios é a preservacdo constitucional do minimo existencial, sendo que nesta tese o foco

¢ o direito social do trabalho, direito fundamental social com diversos mecanismos
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assecuratorios previstos nos artigos 7° a 11° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, e, por certo que ndo sdo todos os direitos trabalhistas reconhecidos em deciséo judicial
que fazem parte do minimo existencial, conforme explanado na presente tese.

Um incentivo possivel as empresas de sociedade de economia mista que alcancarem
um selo de certificacdo de bom empregador, seria a apreciacdo de uma analise diferente dos
seus processos judiciais, a partir da limitacdo da condenacdo da obrigagdo de dar e
implantacdo somente da obrigacédo de fazer, exemplificativamente.

Também deve ser considerada uma possivel alternativa para boas préaticas, a criacdo de
um Centro Judiciario de Solugdo de Conflito e Cidadania (CEJUSC) direcionado somente
para estas empresas de sociedade de economia mista devidamente certificadas.

Outra boa pratica seria a participacdo do Conselho Nacional de Justica nesta temaética,
a exemplo do que ja ocorre nas questdes relacionadas a saude, por meio de Recomendacéo
com orientacdo aos Tribunais Regionais do Trabalho acerca da aplicacdo da reserva do
possivel para os processos envolvendo as sociedades de economia mista, bem como, uma
Resolucdo instituindo um Forum Nacional para o monitoramento e resolucdo de demandas
envolvendo as sociedades de economia mista.

E pertinente ainda estabelecer que em processos com valores elevados, a ser
determinado em conjunto com o Poder Judiciario e sociedade de economia mista,
necessariamente haja uma analise item a item para verificar a possibilidade de aplicacdo da
reserva do possivel.

Desta forma, ndo hd como negar a necessidade de mudancas institucionais para a
aplicacdo da reserva do possivel nos casos envolvendo acdes trabalhistas de empregado de
quadro proprio de sociedades de economia mista, mesmo porque os direitos em discussao
nestas a¢des dificilmente fardo parte do minimo existencial.

Interessante mencionar que tanto se observa na doutrina uma corrente favoravel ao
ativismo judicial de conceder direitos, mas pouco se fala do ativismo judicial de néo
conceder, de tentar equilibrar os direitos, de aplicar a reserva do possivel com base no
principio da eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade. E preciso fazer uma reanélise do
papel do Poder Judiciério para evitar um desequilibrio do sistema, priorizando a macrojustica
ao invés da microjustiga.

Cabe as instituicdes o papel de gerenciar estes conflitos, de forma que o viés de
cooperacao prevaleca, e, para isto resta essencial que o Judiciario fomente nas suas decisdes o
respeito as negociacdes coletivas e a aplicacdo do principio da reserva do possivel, conforme

delineado na presente tese. Isso por que enquanto houverem decisdes priorizando o individual
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ao coletivo, aumentardo o numero de agOes judiciais, e, por outro lado, impactara na
diminuigéo de direitos dos trabalhadores decorrentes de normas coletivas e normas internas,
bem como na criacdo de novos direitos e na dificuldade da implantacédo da cooperacéo.

Portanto, ndo aplicar a reserva do possivel nas questfes trabalhistas envolvendo a
sociedade de economia mista de prestacdo de servico publico, conforme aqui exposto, € negar
aplicacdo ao principio da eficiéncia.

As conclusdes descritas na presente tese sdo bastante ousadas, em especial se
considerar a maioria da doutrina e jurisprudéncia no ambito da Justica do Trabalho, e é
desafiadora se considerada a cultura hoje arraigada, mas é preciso pensar diferente para obter

resultados inovadores.
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