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RESUMO

As organizagbes de tendéncia sdo conhecidas em razdo da ideologia
determinante que norteia suas atividades, o que faz por imprimir uma
caracteristica propria e especifica, sendo que referidos ideais influenciam
diretamente as atividades por elas propostas. Assim, considerando a
peculiaridade ideoldgica contemplada pelas organizagbes de tendéncia, €
evidente que a figura do empregador de tendéncia exige e espera determinada
conduta dos trabalhadores sob um aspecto que transcende o comportamento
profissional, invadindo sua vida privada. A Analise Econdmica do Direito se
mostra satisfatéria em conceder robusto instrumental analitico a fim de avaliar
os impactos econémicos e sociais das relagbes de emprego nas organizagdes
de tendéncia, bem como em analisar as decisdes judicias prolatadas e as
possiveis solugdes de carater preventivo, ja que as partes contratantes, além de
buscarem maximizar seus interesses, encontram-se num ambiente sistémico
afeto ao litigio. Embora haja um dever de conduta por parte do empregado de
tendéncia, o empregador, por sua vez, encontra-se numa zona insegura, pois o
mero exercicio diretivo pode ser tido como discriminatério, preceito banalizado e
ardilosamente evocado para obtencao de lucro. Portanto, € imperioso que as
partes comunguem de idéntica ideologia. Logo, o grau de informacado dos
contratantes ganha relevancia em sede pré-contratual. Além do esclarecimento
ideologico, a simetria informacional se faz pertinente ante a eficiéncia que
engendra ao contrato, porquanto inibe problemas decorrentes do desequilibrio.
Ademais, a vista da natureza ideoldgica das entidades de tendéncia, devem as
partes realizar uma analise critica sustentavel acerca de seus anseios antes da
efetiva tomada de decisdo, nos moldes como determina Amartya Sen. Nao
obstante as proposi¢des resolutivas a serem observadas pelas partes, é de
extrema pertinéncia que haja compreensdo e reconhecimento pelo Poder
Judiciario da diferenciada situag&o que paira sobre as rela¢cdes de emprego nas
organizagdes de tendéncia, o que demanda a utilizagdo de uma vis&o holistica.
Sob a luz da ordem econbmica constitucional vigente, percebe-se que as
organizagbes de tendéncia contemplam largamente os preceitos maximos
instituidos na Constituigdo de 1988, visto que, além dos beneficios decorrentes
da pratica do empreendedorismo, apresentam o viés da preservacgédo ideoldgica
das sociedades, respeitando o seu patrimdnio cultural.

Palavras-chave: Organizac¢des de Tendéncia. Relagdes de Emprego. Analise
Econdémica do Direito. Ordem Econdmica Constitucional.



ABSTRACT

The ideologically oriented organizations are characterized due a strictly
ideological postulate which dominates and directs it proposed activities. So,
considering the ideological peculiarity contemplated by the ideologically oriented
organizations, it is clear that the figure of the ideologically oriented of employer
requires and expects certain conduct of workers in one respect that transcends
the professional behavior, invading your privacy. The discipline of Law and
Economic proves satisfactory to grant robust analytical tools to assess the
economic and social impacts of employment relationships in ideologically
oriented organizations as well as to examine the judicial decisions and possible
preventive solutions, since the parties contractors, in addition to seek to maximize
their interests, are in a systemic affection to litigation environment. Although there
is a duty to conduct by the employee ideologically oriented, the employer, in turn,
is in an unsafe area, for the mere exercise directive may be considered as
discriminatory, trivialized precept and artfully evoked for profit. Therefore, it is
imperative that the parties receive communion in the same ideology. Thus, the
degree of information of contractors becomes relevant pre-contractual
headquarters. Beyond the ideological clarification, the informational symmetry
becomes relevant in view of efficiency that generates the contract, since inhibits
problems arising from the instability. Moreover, in view of the nature of the
ideological tendency of entities, should the parties achieve a sustainable critical
analysis about their concerns prior to the effective decision making, along the
lines determines how Amartya Sen. Despite resolving propositions to be
observed by the parties, it is pertinent that there is understanding and recognition
by the Judiciary of the unusual situation hanging over employment relations in
trend organizations, which requires the use of a holistic view. Under the light of
the current constitutional economic order, it is clear that the ideologically oriented
organizations largely include the maximum principles established in the 1988
Constitution, since in addition to the benefits of entrepreneurship practice, show
the bias of ideological preservation societies, respecting their cultural heritage.

Keywords: Ideologically Oriented Organizations. Employment Relations. Law
and Economic. Constitutional Economic Order.
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INTRODUGAO

O presente trabalho é resultado dos estudos realizados junto ao Nucleo
de Estudos Avancgados de Direito do Trabalho e Socioambiental - NEATES, bem
como do programa de Mestrado em Direito Econdémico e Socioambiental da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana — PUCPR, na linha de pesquisa
Estado, Atividade Econémica e Desenvolvimento Sustentavel.

O principal escopo é abordar as relagdes de trabalho nas organizagbes
de tendéncia, mormente suas condi¢gdes socioecondémicas, uma vez que, diante
da auséncia de robusto e expresso reconhecimento legislativo, o Estado
encontre dificuldades em tutelar os contratos de emprego por elas estabelecidos.

Buscando uma maior compreensao do complexo tema, inicialmente,
sera discutido e estabelecido o conceito de uma organizagéo de tendéncia, bem
como serao tracadas as suas peculiaridades, o pressuposto objetivo que
caracteriza determinada entidade como tal e ainda as suas modalidades,
momento em que se realizara um comparativo com a estrutura normativa
vigente.

Posteriormente, ao estudar os pactos laborais firmados pelas
organizacgdes de tendéncia, verificar-se-a que, a vista da natureza ideoldgica que
paira sobre as atividades, a figura da entidade empresarial exige e espera
determinada conduta dos trabalhadores sob um aspecto que transcende o
comportamento profissional, invadindo a vida privada do empregado.

Assim, € necessario estudar e aferir a extensdo do poder diretivo
disciplinar do empregador de tendéncia, o qual se legitima diante da importancia
de se preservar a caracteristica ideoldgica da atividade realizada. Por outro lado,
tais relagbes acabam acentuando a condigdo de vulnerabilidade do empregado
na medida em que até mesmo as atividades extraprofissionais sdo passiveis de
restricdes, razdo pela qual se faz imperiosa a analise dos direitos e garantias
sociais do cidad&o.

Para tanto, avaliar-se-&o os dispositivos constitucionais que conformam
a ordem econémica, e, de igual modo, os direitos fundamentais que preconizam

a protecao do trabalhador enquanto ser humano. Portanto, o estudo em questao
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também discorrera acerca das colisdes de preceitos fundamentais, sociais e
econdmicos.

Finalizando o primeiro capitulo, o estudo versara a respeito da posicéo
especifica dos Tribunais envolvendo temas correlatos, momento em que
algumas possiveis solugdes serédo aventadas.

No segundo capitulo, a fim de avaliar os meios necessarios para
preservagao e manutencao dessas entidades junto ao mercado, far-se-a, por
meio dos instrumentos analiticos fornecidos pela disciplina da analise econémica
do direito, uma abordagem das solug¢des consideradas 6timas envolvendo o
afeto tema.

Antes de iniciar a abordagem econémica concernente as relagbes de
emprego nas organizagdes de tendéncia, é prudente conceituar brevemente a
analise econémica do direito, e, por meio desta disciplina, os atuais incentivos
institucionais que propiciam o litigio no ambito do judiciario trabalhista.

A pertinéncia dessa abordagem se consubstancia no fato de que os
sujeitos sdo maximizadores racionais de suas proprias satisfacdes, motivo pelo
qual ndo se pode deixar de ressaltar a interferéncia do cenario quando da
tomada de decisdo, sobretudo no ambito das relacbes de emprego nas
organizacdes de tendéncia, seja em sede de contratacido, seja ao optar pelo
litigio.

Em que pese o dever de conduta engendrado pelas organizagdes de
tendéncia aos seus empregados, aquelas subsistem na iminéncia de sofrerem
catastréficos danos econdmicos, vez que em razdo de sua caracteristica
diferenciada, um simples exercicio de mando patronal poderia gerar a temivel
discriminagao, ato severamente repudiado pela legislagao patria.

Assim, visando conferir seguranga as partes numa relagado de emprego,
faz-se mister a semelhangca de valores ideolégicos entre os agentes
contratantes, pelo que o grau de informag&o destes ganha especial relevancia
em sede de contratagdo. Nao obstante, avaliar-se-a as condi¢gbes de simetria

numa relagao contratual, bem como os seus desdobramentos.
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A partir de entdo, verificar-se-4 a racionalidade posicional segundo
Amartya Sen, e, posteriormente, com base nas proposi¢des senianas, a
racionalidade do empregador e do empregado de tendéncia.

Nao obstante as proposicdes a serem adotadas pelas partes, é
necessario que o julgador, objetivando reduzir sua racionalidade limitada,
compreenda a condigdo de determinada entidade como uma organizagao de
tendéncia, ponderando, por meio de uma visdo holistica, todos os efeitos da
decisao prolatada, pois s6 assim € que podera realizar um julgamento eficiente
para a sociedade.

Em suma, verificar-se-a que a analise econémica do direito é satisfatéria
em avaliar os impactos econdmicos e sociais das relagbes de emprego nas
organizagbes de tendéncia, bem como em analisar as decisdes judicias
prolatadas e as possiveis solugbes de carater preventivo, ja que as partes
contratantes, além de buscarem maximizar seus interesses, encontram-se num
ambiente sistémico afeto ao litigio.

Por fim, serdo destacados os beneficios gerados pelas organizacdes de
tendéncia no mercado econdmico e na sociedade, verificando a relevancia de
sua preservacgao.

Considerando que tais organizagdes sao, antes de mais nada, entidades
derivadas da livre iniciativa, sobreleva-se discorrer acerca da importancia do
empreendedorismo tal como posta no sistema econdmico institucionalizado.
Para tanto, avaliar-se-ao as disposi¢des constitucionais e, principalmente, os
principios que conformam toda a ordem econdmica.

E relevante abordar, ainda, o modelo econdémico vigente e as falhas de
mercado, em especial, o fenbmeno da “monocultura”, oriundo do desrespeito da
diversidade cultural pelo capitalismo globalizado. Com efeito, as organizag¢des
de tendéncia ganham importante relevdncia na medida em que sua
caracteristica primordial € a preservagdo e a propagacado de determinado
postulado ideologico.

Com base no cotejo de alguns dos importantes predicados alusivos a

tais questdes, sera discutida a possibilidade de se constituir efetivos
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desenvolvimentos econémicos, sociais e culturais a partir do exercicio das

organizagdes de tendéncia.



14

1. A RELAGAO DE EMPREGO NAS ORGANIZAGOES DE TENDENCIA

Muito embora o principal objetivo do presente trabalho seja analisar a
problematica que paira sobre as relacbes de emprego nas organizagbes de
tendéncia, bem como suas implicagdes de natureza socioeconémica, conforme
sera discorrido nos préximos capitulos, imprescindivel &€ conceituar, de maneira
bastante elucidativa, o que é propriamente uma organizagéao de tendéncia e as
suas modalidades.

Apds compreendido o conceito destas organizagdes e reconhecidas as
suas modalidades, serao estudadas as relagdes de trabalho por elas figuradas,
abordando suas peculiaridades e aventar meios nao discriminatorios que

regulem e estabelegam normas entre as partes.

1.1 ORGANIZACOES DE TENDENCIAS

Considerando a atualidade dos embates havidos envolvendo as
organizacbes de tendéncia, conquanto tal modalidade exista desde a
estruturacdo da sociedade, as peculiaridades e demais situagdes rotineiras das
aludidas organizacbes foram e sao pouco exploradas pelos doutrinadores e
juristas brasileiros.

Assim, com intuito de ilustrar o tema em questao, destaca-se a definicdo
trazida por Jeane Almeida de Menezes, sob uma otica respaldada na doutrina
alema, quando conceitua as organizag¢des de tendéncia como:

(...) aquelas organizagdes cuja intengdo € desempenhar programas
ideologicos ou de crenga; as empresas com fins politicos, religiosos,
sindicais ou culturais, ou cuja atividade € indissociavel de um
determinado postulado ideoldgico; as empresas ou atividades que
implicam a defesa ou, pelo menos, o respeito por determinados
principios ideoldgicos; as empresas criadoras ou portadoras de uma
determinada ideologia em funcdo da qual existem e cuja estrutura

organizativa ndo € sendo uma forma de manifestacdo daquela; as
empresas privadas que prestam bens ou servigos de competente
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quase exclusivamente ideoldgico, etc.’

Denota-se que tais organizagdes podem ser empresas ou entidades sem
fins lucrativos, que possuem determinada ideologia, sendo que os ideais
especificos influenciam de modo direto os servigos por eles propostos. Assim, a
prestagcdo de servigos, produtos ou bens ofertados pelas organizagdes de
tendéncias, necessariamente estdo atrelados a um carater especifico coletivo,
seguindo uma tendéncia impar em relacdo as demais entidades ativas na
sociedade e no mercado de trabalho. 2

Para Douglass North,3 as instituigbes informais se referem as crengas,
costumes e convengdes de determinada sociedade, as quais se perpetuam ao
longo das geragdes por meio da cultura.* Logo, sob tal prisma, pode-se
compreender que as organizagdes de tendéncia sdo entidades criadas, em sua
grande maioria, com lastro nas instituicdes informais, sendo responsaveis por
sua propagacao.

Insta salientar, portanto, ndo haver importancia acerca da modalidade
das referidas entidades, tampouco o formato juridico descrito no contrato social,
sendo relevante apenas os ideais propostos, ou seja, a esséncia unica e
especifica das atividades marcadas através de sua peculiaridade.

Conforme o conceito acima excerto, percebe-se que a ideologia
marcante € a principal caracteristica das organiza¢des de tendéncia. Desta
forma, € necessario discorrer, ainda que de maneira bastante superficial, a
respeito deste tema. O filésofo Terry Eagleton, objetivando definir o termo

ideologia, cita os seguintes significados e conceitos:

a) o processo de producgéo de significados, signos e valores na vida
social; b) um corpo de ideias caracteristicos de um determinado grupo
ou classe social; c) ideias que ajudam a legitimar um poder politico

' MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de trabalho nas organizagbes de tendéncia.
Revista da ESMAT 13. Ano 1, Jodo Pessoa: Agosto de 2008. p. 226.

2NASSIF, Rafael. C. A relagdo de emprego nas organizagées de tendéncia. Revista de Direito
(Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 196/197.

3 Douglass Cercil North € um economista norte americano. Recebeu o Prémio de Ciéncias
Econdbmicas em Memoria de Alfred Nobel de 1993. Atualmente é professor do Departamento de
Economia da Universidade de Washington, em St. Louis, Missouri.

4 NORTH, Douglass C. Economic performance through time. Revista de Direito Administrativo
(RDA), v. 255, Rio de Janeiro: Setembro/dezembro de 2010. p. 15.
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dominante; d) ideias falsas que ajudam a legitimar um poder politico
dominante; e) comunicagao sistematicamente distorcida; f) aquilo que
confere certa posicdo a um sujeito; g) formas de pensamento
motivadas por interesses sociais; h) pensamento de identidade; i)
ilusdo socialmente necessaria; j) a conjuntura de discurso e poder; k)
o veiculo pelo qual atores sociais conscientes entendem o seu mundo;
I) conjunto de crencgas orientadas para a agdo; m) a confusado entre
realidade linguistica e realidade fenomenal; n) oclusdo semiética; o) o
meio pelo qual os individuos vivenciam suas relagcbes com uma
estrutura social; p) o processo pelo qual a vida social é contravertida
em uma realidade natural. °

Observa-se que o conceito de ideologia € bastante abrangivel, eis que
abarca critérios sociais, politicos, culturais, juridicos e religiosos, sem falar na
sua mutabilidade, porquanto n&o se pode desconsiderar o quao dinamico é a
sociedade e sua respectiva evolugao, responsavel em engendrar, alterar ou
manter incoélume determinados ideias.

Considerando que as organizagdes de tendéncia apresentam como
principal caracteristica a ideologia, presume-se que a mutabilidade também seja
um fator que compreende este segmento empresarial, embora tais mudancas
detenham um carater pouco expressivo, mesmo porque, se assim nao o fosse,
nao se enquadrariam nessa modalidade, ja que perderiam a tendéncia bem
definida.®

De outra banda, n&o se pode esquecer que ha entidades de tendéncia
que apresentam tragos ideoldgicos completamente imutaveis, enraizados em
doutrinas culturais, antigas, que ao longo do tempo se tornam paradoxais,
justamente por desacompanharem a evolugéo e mutagdo social.’

Raquel Tavares dos Reis, em sua obra, assevera que as organizagdes
de tendéncia, em razdo de sua caracteristica dominante, devem ir muito além do

interesse empresarial. Vejamos suas consideragdes a respeito deste particular:

(...) portadoras de um interesse colectivo, de modo que s6 pode falar-
se de organizacgdes de tendéncia quando a actividade desenvolvida no
seu seio seja institucionalmente expressiva de uma especifica e bem
determinada concepcéao de vida, do homem e do mundo, inspirada em

5 EAGLENTON, Terry. Ideologia. Uma introdugédo. Fundagéo Editora da UNESP, Sao Paulo:
1997. p. 15/17.

6 NASSIF, Rafael. C. Arelagdo de emprego nas organizagées de tendéncia. Revista de Direito
(Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 197.

7 Ibidem. p. 197.
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valores ou ideais externamente reconheciveis.?

Mencionadas tais consideragdes acerca das caracteristicas que definem
determinada entidade como uma organizagdo de tendéncia, reporta-se a
classificagdo encontrada na doutrina espanhola, a qual descreve os principais
grupos pertencentes a esta categoria:

A) Grupos intermedios, movimentos politicos y sindicales: las
organizaciones empresariales y las cooperativas. (...) B) Las iglesias,
confesiones y grupos religiosos presentan en nuestro sistema todos y
cada una de las notas que caracterizan a este peculiar de
empleadores. (...) C) Las empresas difusoras de uma certa ideologia.
La actividad informativa y de educacion. (...) D) Otras posibles

organizaciones de tendéncia: las entidades artisticas, cientificas, o
culturales y el Estado.”

Ao expor as principais entidades que se apresentam como
organizagdes de tendéncia, percebe-se quais sao os aspectos primordiais que
as classificam como tal, sendo que cada organizacao apresenta o seu respectivo
postulado ideoldgico, independendo do formato societario em que se enquadra.

Logo, reiterando o notério fato de inexistir robusto e expresso
reconhecimento legislativo que preconize definigdes e normas a despeito desta
modalidade de entidade, evidentemente havera certa vagueza quanto aos
critérios necessarios a caracterizagcao de uma organizacao de tendéncia, razao

pela qual tem-se apenas como pressuposto objetivo a ideologia marcante.

8 TAVARES DOS REIS, Raquel. Direitos, liberdade e garantias da pessoa do trabalhado
despedido em razdo da sua conduta extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. 2001. p. 107.
9 “A) Grupos intermediarios, movimentos politicos e sindicais: organizagdes empresariais e
cooperativas. (...) B) As igrejas, denominagdes e grupos religiosos presentes em nosso sistema
de todos e de cada uma das notas que caracterizam esta empregadores particulares. (...) C)
empresas difusoras uma certa ideologia. A atividade informativa e educativa. (...) D) Outras
possiveis organiza¢des tendéncia: as organizagdes artisticas, cientificas ou culturais e o Estado”.
DESCONHECIDO. Libertad ideoldgica del trabajador. Disponivel em:

< http://html.rincondelvago.com/libertad-ideologica-del-trabajador.html>. acesso em 25 de julho
de 2015.
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1.2 MODALIDADES DE ORGANIZACOES DE TENDENCIA

Tal como informado no topico anterior, em razdo do infimo conteudo
doutrinario que concerne os conceitos e definicdes das organizagbes de
tendéncia, é necessario se ater a caracteristica principal que define referidas
entidades, qual seja, a ideologia bastante expressiva.

Objetivando definir quais sdo as entidades tidas como organizagdes de
tendéncia, Jeana Almeida de Menezes atribui tal roupagem aos partidos
politicos, aos sindicatos, as igrejas e comunidades religiosas, estabelecimentos
de ensinos e hospitais pertencentes a igrejas e comunidades religiosas, bem
como entidades de comunicagao social.'°

Percebe-se que referida categorizagcdo se coaduna harmonicamente
com a doutrina espanhola acima destacada. Assim, em que pese a doutrina seja
pouco expressiva no que toca o afeto tema, percebe-se nao pairar duvida sobre
as modalidades tidas como organizagdes de tendéncia.

Muito embora seja consideravelmente mais palpavel o reconhecimento
do predicado organizagdo de tendéncia em relagdo a uma entidade sem fins
lucrativos, ha que se destacar a existéncia de atividades empresariais em sentido
oposto, pois ainda que dotadas de determinada ideologia marcante, visam
principalmente a obtengao de lucro.

No que se inferem as entidades politicas, especialmente as atividades
partidarias, ndo resta qualquer duvida no que diz respeito aos anseios
ideolégicos que as movem. O proprio significado da nomenclatura politico
partidario, segundo o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, é que
“segue uma ideia, uma escola, uma pessoa, etc.”’

Nildo Viana ensina que:

Os partidos politicos sdo organizagdes burocraticas que visam a
conquista do Estado e buscam legitimar esta luta pelo poder através

© MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de trabalho nas organizagbées de tendéncia.
Revista da ESMAT 13. Ano 1, Jodo Pessoa: Agosto de 2008. p. 228/229.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa,
Editora Positivo. 32 Edicdo Revista Atualizada. 2004.



19

da ideologia da representacéo e expressam os interesses de uma ou
outra classe ou fragdo de classe existentes.?

Constata-se, portanto, que os partidos politicos ou entidades desta
natureza apresentam formatos totalmente indissociaveis a ideologia, pois se
trata de reunido de pessoas que partilham idéntico ideal, buscando a efetivacao
do interesse comum perante toda uma sociedade.

Entretanto, conquanto seja bastante remota a existéncia de
regulamentacgao legal em relagao as organizagdes de tendéncia, destaca-se que
no caso dos partidos politicos a Constituicdo de 1988 prevé, ainda que de
maneira muito sutil, o mister destas entidades em estabelecer regras de

fidelidade partidaria. Destaca-se o paragrafo 12 de seu artigo 17:

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacéo e funcionamento e para adotar os
critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (sem
destaque no original)™

De acordo com a assinalada redagado, entende-se que a fidelidade
partidaria decorre da ideologia adotada por determinado partido politico, sendo
que esta devera ser observada por seus integrantes, os quais estabeleceréo
limites de acordo com a diretriz propagada, podendo, inclusive, determinarem
sangdes de ordem disciplinar. Em suma, percebe-se a preocupacao
constitucional da preservagao da ideologia politica da entidade.

Outra organizacédo tida como de tendéncia, segundo entendimento
doutrinario acima exposto, sado os sindicatos de classe, os quais apresentam
caracteristicas bastante similares aos partidos politicos, porquanto detém o
condao primordial em representar os interesses peculiares de determinado

grupo de pessoas, nesse caso, da classe de trabalhadores.

2 VIANA, Nildo. O que sio partidos politicos? Edigdes Germinal. 2003. p. 12.

3 NASSIF, Rafael. C. A relagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 198.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Tal como os partidos politicos, a Constituicdo de 1988 preconiza
superficialmente regras alusivas a entidade sindical, principalmente no que tange
seus obijetivos, pois o artigo 82, inciso lll, atribui a prerrogativa de defender os
direitos coletivos ou individuais da categoria, tanto na esfera judicial quanto na
administrativa.’™ Dentre os direitos, cabe ao sindicato reivindicar a criagéo, a
manutenc&o ou o cumprimento de determinada norma - engendrada a partir de
preceitos ideoldgicos.

A partir da indicada disposi¢cao constitucional, depreende-se que o
principal objetivo da entidade sindical é a representacdo dos interesses de
determinada categoria, situagao que por si s6 ja a define como uma organizagao
de tendéncia na medida em que os ideais dizem respeito tdo somente a classe
representada.

Inobstante, o sindicato apresenta consideravel discricionariedade quanto
a determinagdo de um postulado ideoldgico, eis que sua autonomia interna
precede dos interesses diretos de uma categoria, cuja fungcdo é expor e
reivindicar posturas de 6rgaos externos que venham a beneficiar determinada
classe.

Desta forma, resta clara a posicéo dos sindicatos no que se infere as
organizacbes de tendéncia, visto que o requisito primordial da ideologia
marcante se encontra perfeitamente demarcada nesse segmento
organizacional.

A despeito das igrejas e demais entidades religiosas, estas
indiscutivelmente se enquadram na condi¢ao de tendéncia, eis que os conteudos
doutrinarios s&o notoriamente conhecidos em razdo de sua expressiva forma
dogmatica. Com efeito, tem-se que a propagacgao da fé, em vista dos diversos
segmentos e meios de difusdo, esta, na maioria das vezes, pautada em

entendimentos antiguissimos, apresentando uma forma praticamente imutavel. 6

15 Art. 82 E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) lll - ao sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;

6 NASSIF, Rafael. C. A relagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 199.
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Notadamente, as igrejas e demais entidades religiosas detém robusto
poder ideoldgico, tanto € que a prépria formagao da sociedade é proveniente de
conceitos e modelos difundidos em suas doutrinas. Nao se pode esquecer que,
mesmo considerando toda a decadéncia sofrida em relagéo ao poder que a igreja
mantinha para com o Estado, seus ideais perduram por geragoes, mantendo-se
até os dias atuais assentados em principios muito bem solidificados.

Objetivando ilustrar o periodo em que a igreja detinha maiores poderes,
precisamente durante a Idade Média, vale transcrever as palavras de Mauro da
Silva Hoffmann:

(...) na auséncia de um Estado forte que pudesse manter dominio sobre
a populagdo medieval, a Igreja acabou assumindo este papel. Como
reprodutora de ideologia, os membros da Igreja atuaram como os

intelectuais organicos da classe dominante, na medida em que o saber
da época era utilizado enquanto poder hegemonico (...).""

Observa-se, portanto, que a ideologia presente na igreja causou
consideravel impacto na sociedade, pois até mesmo a educacgao da coletividade
fora respaldada segundo o sistema de ideias preconizadas pela religiosa. Logo,
€ visivel o fato de que os principios norteadores da sociedade pds-
contemporanea decorrem diretamente dos ideais propagados pela igreja, muito
embora alguns paradigmas tenham sido dissolvidos com a evolugéo social.

Paralelamente, frisa-se que mesmo havendo postulado ideolégico
bastante marcante, os conceitos propagados muitas vezes s&o bastante
distintos, o que por muitas vezes faz por gerar conflitos nos mais variados
ambitos.

Tendo em vista a importancia das entidades religiosas, mormente com

relacdo aos seus reflexos na estruturagdo do individuo/sociedade, a propria

7 HOFFMANN, Mauro da Silva. O dominio ideoldgico da igreja durante a alta Idade Média
ocidental. Revista Historiador Especial. Numero 01. Ano 03. Julho de 2010. p. 107.
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Constituicdo de 1988 concedeu amplo carater protetivo a liberdade individual,
nos termos como dispde o artigo 52, inciso VI."8

Inobstante, a Constituicdo de 1988 vai além, porquanto chega a dispor
normas de natureza preventiva atinente a liberdade religiosa e politica, prevendo
situacbes em que o cidadao podera sofrer eventuais restricdes de direitos em

razao de sua crenga religiosa ou partidaria. Destaca-se o artigo 59, inciso VIII:

VIII Ninguém sera privado de direito por motivo de crenca religiosa ou
de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se
de obrigagao legal a todos os imposta e recusar-se a cumprir prestacéo
alternativa, fixada em lei. '°

Nota-se a preocupagao do constituinte em conferir amparo legal ao
individuo adepto a determinada religido ou convicgéo politica, ja que chega a
prever, aprioristicamente, a proibicdo de possivel deturpagao da liberdade plena
decorrente daquelas escolhas. Em verdade, tal protecdo constitucional nada
mais € do que o resguardo da ideologia a nivel individual.

Diante dessas consideragbes, nao resta duvida acerca da
caracterizagao das entidades religiosas como organizagdes de tendéncia, pois
além de todo o impacto social obtido através da igreja, principalmente sob um
viés histérico, que conforma até mesmo a estruturacao das relagbes humanas,
a protecao concedida pela Constituicdo de 1988 é estritamente em relagao a
ideologia proveniente de crengas religiosas.

No que tange os estabelecimentos de ensino, estes s6 poderdo ser
considerados como organizagdo de tendéncia quando estiverem atrelados a
igrejas e comunidades religiosas, porquanto se trata de entidade formadora de
cidadaos, cujas diretrizes sdo pautadas em preceitos religiosos. Nesses casos,

aideologia é imposta através de uma vertente educativa, sendo que determinada

'8 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)VI - é inviolavel a liberdade
de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a prote¢éo aos locais de culto e a suas liturgias;

' BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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crenca detera o condao de estabelecer ideais que subsidiem até mesmo a
formag&o moral do individuo.?®

O enquadramento das entidades de ensino nas organizagbes de
tendéncia precede da ligagao daquelas com as comunidade religiosa, fazendo-
se imprescindivel a presenga vigorosa de determinada crenga na formacéao
educacional. Nesse sentido, Jeane Almeida de Menezes assevera, como
necessario para configuragao de uma entidade educacional “que tenha ligagcao
direta, estreita ou intima, em termos consequenciais ou complementares, com
escopo religioso que identifica a igreja e a comunidade religiosa que os detém.”?’

No entanto, ainda que nao seja de grande valia para o estudo em apreco,
apenas produto de reflexdes epistemoldgicas, ressalta-se que atualmente a
entidade religiosa de ensino é bastante controvertida, uma vez que o Estado
brasileiro, em razdo de sua riqueza e diversidade cultural, € reconhecido por
apresentar a caracteristica do pluralismo religioso, que, por sua vez, acaba por
colidir com a existéncia de estabelecimentos de ensino formadores de cidadaos
por meio de ideologias calcadas em uma unica vertente religiosa.

Ao revés do requisito necessario para caracterizagdo de uma entidade
educacional como uma organizagao de tendéncia, ndo se pode deixar de notar
que também existem estabelecimentos de ensino que séo reconhecidos nao so
em razao do formato pedagogico ofertado, mas também pela rigida exigéncia e
propagacao de preceitos disciplinares, os quais muitas vezes sao alheios a
religido, como por exemplo, a educagao militar.??

Por ébvio que essa vertente educativa também apresenta ideologias
especificas e bem determinadas, caracteristicas suficientes para enquadra-la na
classificagao de organizagdes de tendéncia.

Outras entidades que recebem semelhante tratamento, ou seja, podem
ser classificadas como organizagdes de tendéncia em razdo de determinadas

condicbes, sdo os hospitais e demais estabelecimentos de saude apenas

20 NASSIF, Rafael. C. Arelagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia. Revista Magister
de Direito do Trabalho. n. 58. Porto Alegre: Magister. Janeiro/fevereiro de 2014. p. 67.

21 MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de trabalho nas organizacdes de tendéncia.
Revista da ESMAT 13. Ano 1, Jodo Pessoa: Agosto de 2008. p. 229.

22 NASSIF, Rafael. C. Arelagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia. Revista Magister
de Direito do Trabalho. n. 58. Porto Alegre: Magister. Janeiro/fevereiro de 2014. p. 69.
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quando atrelados as comunidades ecuménicas, desde que suas crengas sejam
propagadas através dos servigcos de saude prestados.?

Para tanto, reitera a imperatividade de que as tarefas ofertadas pelos
hospitais e estabelecimentos de saude detenham o carater unico e especifico,
situacao, inclusive, que limita indiretamente a plenitude dos servigos prestados,
pois ficam a mercé do postulado ideoldgico do ente religioso.?

Ressalva-se, todavia, que a assisténcia religiosa muito encontrada nos
hospitais e demais estabelecimentos de saude, em regra, ndo incorpora o
formato de organizagdes de tendéncia, mesmo porque existem circunstancias
em que a criagao da entidade de saude nao decorre da comunidade religiosa.
Pelo contrario, aquela apenas disponibiliza um espaco para manifestagcao desta,
0 que se da mediante acompanhamento assistencial. Nessas ocasides, a crenga
propagada é irrelevante, tanto € que ha possibilidade de religides distintas
ocuparem 0 mesmo espago.

Portanto, para que o estabelecimento de saude possa ser considerado
como organizagao de tendéncia, ha necessidade de que sua criagao seja
estritamente oriunda da entidade religiosa, ou que tenha ligagao direta a uma
unica religido, pois s6 assim estara exteriorizando sua ideologia.

Quanto as entidades de comunicagao social, estas apresentam uma
caracteristica bastante abrangivel dos requisitos que as condicionem como
organizacdo de tendéncia, eis que o designio delas € a veiculagdo de
informagdes. Assim, considerando a diversidade dos conteudos passiveis de
serem transmitidos, faz-se necessario uma atencdo especial no formato da
informacéo, ja que nesses casos a ideologia pode ser apenas propagada, seja
por meio da politica, da religido ou, ainda, através de noticias que dizem respeito
apenas a um grupo social.?®

Nao se pode esquecer, também, que aludidas entidades exercem o
oficio de formar opinides, visto que o conteudo informativo noticiado reflete nas

mais variadas camadas da populagdo. Um exemplo comum nos dias atuais € a

23 NASSIF, Rafael. C. Arelagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia. Revista Magister
de Direito do Trabalho. n. 58. Porto Alegre: Magister. Janeiro/fevereiro de 2014. p. 69.

24 |dem.

25 Idem.
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propagacédo de ideologias sendo transmitidas convenientemente pelos
detentores dos grandes comunicadores que imperam em nossa sociedade.
Dentre os principais objetivos da comunicagao social, destacam-se os
seguintes:
(...) engloba os processos de informar, persuadir e entreter as pessoas.
Encontra-se presente em praticamente todos os aspectos do mundo

contemporaneo, evoluindo aceleradamente, registra e divulga a
historia e influencia a rotina diaria, as relagdes pessoais e de trabalho.?®

Notadamente, tais prerrogativas de informar, persuadir, entre outras
inerentes as entidades de comunicagdo social, gozam de blindagem
constitucionalmente prevista, pois, se assim nao o fosse, estariam limitadas a
transmitirem noticias e conceitos pré-determinados pelos 6rgaos ditatoriais. O
supedaneo formal esta contido no artigo 59 inciso IX, o qual determina a
liberdade de expressao para o exercicio de diversas atividades. %’

Logo, a liberdade de expressdo, devidamente assegurada pela
Constituicao de 1988, concede respaldo suficiente para que as entidades
comunicadoras transmitam conteudos dotados de ideais marcantes, os quais
podem nortear os objetivos de informar, persuadir e entreter os cidadaos.

Dentre os segmentos de comunicagdo social, as emissoras de TV
merecem especifico destaque, pois, em razdo da prerrogativa relativa a
liberdade de expressao, atrelada a potencialidade e os efeitos de suas atividades
na sociedade — marcada pela facilidade que a informacdo é transmitida - a
propagacao da ideologia é bastante eficaz, podendo ser de maneira direta ou
indireta, dependendo apenas do formato da programacgéao proposta.

Portanto, é bastante comum que as informagdes transmitidas venham a

sofrer influéncias ideoldgicas, podendo ser provenientes dos ideais vigentes da

26 Informagdes colhidas do Instituto de Tecnologia ORT. Disponivel em:
<http://www.ort.org.br/comunicacao-social/o-que-c>. Acesso em 09 de agosto de 2015.

27 Art. 52 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) IX - é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou
licenca.
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sociedade, ou mesmo dos ideais que norteiam determinada entidade. Neste

sentido, Antdnio Vilarigues reflete:

A comunicagdo social nos nossos dias reproduz como nunca a
ideologia dominante. Seja na TV, na radio ou nos jornais. Como
negocio rege-se pelas leis do lucro. As audiéncias, ou as tiragens, com
as consequentes receitas da publicidade, determinam, em dultima
andlise, os seus contelidos essenciais.?®

Suscita-se, ainda, relativamente as emissoras de TV, a imposi¢ao de
algumas dessas entidades em exigir exclusividade ou fidelidade total de seus
empregados notoriamente conhecidos em decorréncia do vinculo obtido.
Embora inexista explicitamente o postulado ideolégico marcante, este podera
sobrevir quando do estabelecimento contratual de clausulas alusivas a
exclusividade.

Conforme anteriormente discorrido, a infima doutrina existente acerca
da organizagao de tendéncia n&o atribui tal condi¢do as grandes corporagoes.
Acontece, contudo, que estas entidades também possuem amplos predicados
que as possibilitam serem enquadradas como tal, haja vista os seus poderes de
influenciar a sociedade, os quais poderao ser perpetrados objetivando a difuséo
de ideais. Logo, ndo ha como descartar semelhante caracterizacdo das grandes
corporagoes, especialmente nos casos aqui tratados.

Muito embora a doutrina suscitada acima tipifique taxativamente o rol de
entidades tidas como organizacao de tendéncia, observa-se a fragilidade de se
estabelecer previamente tal classificagdo, mesmo porque, conforme ja
contextualizado, a condicdo primordial € ideologia marcante. Portanto, ao
considerar a diversidade social e de mercado, ha uma ampla possibilidade de
imputar referida categorizagao as entidades dos mais variados setores.

De todo modo, evidentemente que nas demais situa¢des descritas acima
a roupagem de organizagdo de tendéncia se encontra consideravelmente

concretizada, até mesmo em virtude da natureza das atividades praticadas por

28 VILARIGUES, Antonio. Contributos da comunicagio social para o assassinato da
democracia. Disponivel em: <http://www.publico.pt/espaco-publico/jornal/contributos-da-
comunicacao-social-para-o-assassinato-da-democracuia-52287>. Acesso em 10 de agosto de
2015.
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aquelas entidades, as quais, em regra, apresentam postulado ideolégico
suficiente para que haja externo reconhecimento de suas atividades prestadas.

Por final, nota-se que, além das entidades ja categorizadas como
organizagdes de tendéncia, as demais, para serem tidas como tais, deveréo
passar por uma reflexdo bastante subjetiva, devendo analisar a existéncia do
postulado ideoldgico e a sua propagacgao, direta ou indiretamente, bem como o

reconhecimento social da identidade da organizacgao.

1.3 A RELAGAO DE EMPREGO NAS ORGANIZAGOES DE TENDENCIA

Em razdo da complexidade em conceituar e definir as organizagdes de
tendéncias, por evidente que o Estado se depara com consideravel dificuldade
para proceder com a tutela juridico-legislativa nas relagbes contratuais em que
esse segmento empresarial é parte, sobretudo no que se inferem as relagoes
empregaticias.

Ante a caréncia de previsao especifica no arcabouco juridico brasileiro,
as organizagdes de tendéncia ndo tém outra saida sendo buscar amparo legal
nos principios e regras gerais previstos na Constituicio de 1988. Por
conseguinte, faz-se necessario socorrer aos direitos fundamentais
constitucionalmente expressos, bem como aos direitos socioeconémicos, pois €
por meio dessas normas basilares que se pode tragar diretrizes visando
guarnecer estas desprotegidas relagdes.?®

Desta feita, tendo em vista que o objetivo do presente trabalho € abordar
as relagdes de trabalho figurado pelas organizagées de tendéncia e os
consequentes efeitos, é relevante suscitar regras fundamentais que fornegcam
proteg¢ao ao trabalhador enquanto ser humano, isto €, ndo s6 em relacao a forca

do labor outrora contratado.

29 VILLATORE, Marco A. C.; NASSIF, Rafael. C. A analise econdmica do direito nas relagées
de emprego envolvendo as organizagdoes de tendéncia. XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI - UFS. 2015. p. 4. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/619jk46k/73a310KG27gM354a>. Acesso em
09 de dezembro de 2015.
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Nos pactos laborais firmados por tais organizagdes, a figura da entidade
empresarial exige e espera determinada conduta dos trabalhadores sob um
aspecto que transcende o comportamento profissional, invadindo, também, a
vida privada.

Como é de costume nas relagdes de emprego em geral, existe uma
recomendagao, por parte dos empregadores, de que o0s empregados se
abstenham de praticar determinadas condutas, em especial as ilicitas, com o
objetivo de resguardar a imagem patronal.

Partindo desse pressuposto, no ambito das relagdes empregaticias
figuradas pelas organizacbes de tendéncia, isto se da de maneira mais
acentuada, pois a ideologia peculiar presente nas atividades propostas pelos
empregadores carecem de efetiva preservagdo, circunstancia que repercute
num excesso maior de limitagdo das condutas praticadas pelo empregados, até
porque, nao so6 as ilicitudes sao capazes de manchar aimagem da entidade, mas
também atitudes licitas, bastando apenas que caminhem em desarmonia com a
ideologia propagada pela organizagao.

Portanto, o cerne da questdo esta situado no fato de que os entes
empregadores, os quais dispdem de ideologia especifica, acabam por imprimir,
ainda que de maneira intrinseca, um determinado dever de conduta a seus
trabalhadores. Assim, indaga-se: Qual seria o limite de intervengao patronal que
nao venha aincorrer na violagao das importantissimas garantias constitucionais?
Qual seria o impacto econdmico dessas organizagées em nossa sociedade? O
trabalhador, apos optar pela subordinagcdo destas organizagdes, ser-lhe-a
permitido alterar a rota institucional? Trata-se de protecdo ao trabalhador ou
seria promover um ambiente institucional instavel?3°

E indubitdvel que as organizagdes de tendéncia limitam
consideravelmente o exercicio particular do trabalhador, o que faz por repercutir
na violag&o ao principio da irrelevancia de sua vida particular, ja que a conduta

privada se torna passivel de sofrer sangao disciplinar, até mesmo a aplicagao de

30 NASSIF, Rafael. C. A relagcdo de emprego nas organizagbées de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 201.
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uma dispensa por justa causa, conforme artigo 482 e letras da Consolidagao das
Leis do Trabalho.?'

Neste aspecto peculiar das organizagdes de tendéncia, faz-se pertinente
salientar a sujeigao juridica ocupada pelo empregado de tendéncia sob a ética
de Jeane Almeida de Menezes, que demonstra categoricamente os empecilhos

e embaracos causados ao trabalhador. Destaca-se:

(...) A sujeicao juridica, do trabalhador de tendéncia ao seu instituto
empregador, avoca contornos individualmente intensos, sendo
reiterada a valorizagdo da sua vida privada, com o consequente
estreitamento das fronteiras entre a vida profissional, enquanto
trabalhador, e a vida privada, enquanto pessoa titular de conjunto de
direitos fundamentais (...).%?

Percebe-se, portanto, que tal modalidade de relagdo de emprego
engendra ao trabalhador um dever de conduta pessoal, estabelecendo uma
similitude entre as atividades profissionais e privadas do empregado. Desta
forma, a fim de que a relacdo de emprego nao atraia consideraveis 6nus a vida
pessoal do trabalhador, seria prudente uma semelhanca de valores
concernentes a vida privada do empregado e a postura profissional a ser
adotada.®

Para que nao haja grandes atritos oriundos de eventuais disparidades
entre valores pessoais € a ideologia profissional, ha que se fazer um juizo de

razoabilidade do comportamento dos trabalhadores, pelo que a valoragao dos

31 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisio do contrato de trabalho pelo empregador: a)
ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociagéo habitual
por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo; d)
condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da
execugao da pena; e) desidia no desempenho das respectivas fungdes; f) embriaguez habitual
ou em servigo; g) violagdo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;
i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra
o0 empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;
I) pratica constante de jogos de azar.

32 MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de trabalho nas organizagdes de tendéncia.
Revista da ESMAT 13. Ano 1, Jodo Pessoa: Agosto de 2008. p. 230.

33 NASSIF, Rafael. C. A relacdo de emprego nas organizagbées de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 201.
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atos praticados deve se dar em respeito apenas aos ideais da organizagao, sem
que haja julgamento com suporte na moralidade da conduta.

Vislumbra-se que a problematica reside na dificuldade em estabelecer
limites comportamentais para ambos os polos da relagao de emprego, porquanto
os direitos de garantia e liberdade se afloram nas relagdes de trabalho
envolvendo as organizagbes de tendéncia.3*

Evidentemente que referida relagdo de emprego € uma excegao a regra
geral, pois exige que o empregador de tendéncia questione do empregado em
potencial a sua posi¢gao particular concernente a atividade empresarial a ser
desenvolvida. Tal prerrogativa se justifica na medida que determinada pratica
profissional pode infringir conceitos privados do trabalhador, e vice-versa.

Com efeito, & prudente um mutuo consentimento entre as partes, o que
se dara em sede pré-contratual, momento em que sera elucidado a ideologia que
norteia a atividade empresarial, bem como sera convencionado regras com
objetivo de direcionar o pacto laboral.

Assim, ressalta-se que o anseio do trabalhador em prestar atividades
para as empresas de tendéncias deve ir além da necessidade do mero sustento,
invadindo uma pretensdo quase que exclusivamente moral, mesmo porque o
trabalhador obrigatoriamente precisa acreditar no postulado ideoldgico proposto
pelo empregador, caso contrario suas condutas particulares subsistirdo na

iminéncia de colidirem com as atividades laborais.

1.4 O TRABALHADOR DE TENDENCIA - DIREITOS E DEVERES

Entende-se como trabalhador de tendéncia o empregado contratado

para exercer atividades profissionais nas organizagbes de tendéncia, cujas

34 VILLATORE, Marco A. C.; NASSIF, Rafael. C. A analise econémica do direito nas relagbées
de emprego envolvendo as organizagdoes de tendéncia. XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI - UFS. 2015. p. 5. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/619jk46k/73a310KG27gM354a>. Acesso em
09 de dezembro de 2015.
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tarefas a serem desenvolvidas guardardo estrita relagdo com o postulado
ideoldgico propagado pela entidade empregadora.

Acontece, todavia, que até mesmo a vida extraprofissional desse
trabalhador sofrera restrigcdes, haja vista a situagao de que sua imagem nao esta
dissociada da figura empresarial.

Diante da inexisténcia de reconhecimento judicial das organizagdes de
tendéncia, tampouco de disposi¢cdes legais prevendo direitos e deveres a
respeito do trabalhador de tendéncia, é imprescindivel se lastrear nos preceitos
fundamentais garantidores da personalidade do individuo, constitucionalmente
assegurados.

Tendo em vista o carater ideoldgico dominante nas organizagdes de
tendéncia, bem como sua repercussao nos pactos laborais, € pertinente salientar
a concessao protetiva de liberdade de pensamento preconizada na Constituicao
de 1988, pois o artigo 59, incisos Il, IV, VI, VIII, XIII*® e o artigo 82,3 fornecem
amparo a liberdade religiosa, politica, sindical, de pensamento, entre outras.

Outra disposicdo ndo menos importante € o da dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 59, inciso X, da Constituicao de 1988, sendo prevista
nos seguintes termos: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagédo.”’

Tamanha é a relevancia dos direitos subjetivos de liberdade de
pensamento, de convicgdes privadas, de intimidade e de outros valores
intrinsecos, que estao constitucionalmente asseguradas no capitulo de Direitos

e Garantias Fundamentais. Ha que se respeitar, ainda, o principio constitucional

3 Art. 52 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) Il - ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; (...) IV - é livre a manifestagao
do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protegao aos locais de culto e a suas liturgias; (...)VIIl - ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em
lei; (..)XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

3 Art. 82 E livre a associagdo profissional ou sindical (...).

37 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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da irrenunciabilidade de direito, que reza no sentido de haver ampla protecéo as

prerrogativas pessoais, sobretudo as normas previstas no capitulo indicado.
Corroborando a necessidade de aplicar os preceitos constitucionais

inerentes ao cidadao no ambito da relagao de emprego, José Affonso Dallegrave

Neto ensina:

Se concebermos o contrato de emprego como uma relagao juridica
complexa, dindmica, social e solidaria, iremos repersonalizar o sujeito,
vendo o empregado ndo apenas como sujeito abstrato de direito, mas
também como um cidadado que detém valor e uma pletora de direitos
fundamentais.®®

Antes de o empregado figurar como forga de trabalho, ele se apresenta
como cidadao investido de direitos e deveres, possuindo uma conduta historica
cultural especifica, relativamente atrelada a sua formacdo. Essa reflexdo é
necessaria ao passo em que a dignidade do trabalhador de tendéncia se
encontra consideravelmente vulneravel, haja vista o carater impositivo ideolégico
que passa a vivenciar.3®

A perspectiva de dignidade do trabalhador trazida por Thereza Cristina

Gosdal versa em idéntico sentido:

Tratar de dignidade do trabalhador, sob a perspectiva do trabalho
decente e da nogao de honra, pressupde a explicitacdo dos marcos
tedricos da analise. E necessario estabelecer estes pontos de partida,
porque a dignidade envolve elementos ideoldgicos, historicos e
culturais, vinculando-se a vida concreta das pessoas, especialmente
em suas relagdes de trabalho. (...) € compreendida como direito
fundamental, direito humano, ou valor no qual estdo fundados os
direitos fundamentais ou direitos humanos, de maneira nao
necessariamente excludente.*

Considerando a analise da dignidade do trabalhador ora transcrita, bem

como os preceitos constitucionais descritos, depreende-se que a vida privada do

% DALLEGRAVE Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 2°
Edicdo. Sdo Paulo: LTr. Margo de 2007. p. 57.

39 NASSIF, Rafael. C. A relagcdo de emprego nas organizagbées de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 202.

40 GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador, um conceito construido sob o
paradigma do trabalho decente e da honra. Sao Paulo: LTr. Novembro de 2007. p. 06.
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empregado compreende extensivo amparo legislativo, tanto € que em sua
prépria composigao existem fatores ideoldgicos, culturais e historicos.

Portanto, nota-se que os direitos da personalidade ndo poderao ser
violados, sobretudo nas relagdes de emprego, porquanto nessas situagdes ha
uma sensivel desigualdade entre os sujeitos, pelo que a permanéncia da
integridade plena dos direitos fundamentais é tida como indispensavel.

Nesse sentido, Raquel Tavares dos Reis discorre precisamente a
despeito da manutengao das garantias do trabalhador de tendéncia em relacéo

a organizagao:

(...) ao ingressar na organizagdo empregadora, o trabalhador mantém
direitos, liberdades e garantias de que é titular e que s&o inseparaveis
da sua condi¢ao de pessoa, os quais terdo apenas de adaptar-se ao
elemento subordinagao juridica, cujas exigéncias, designadamente de
colaboragéo, de lealdade e de boa-fé, ndo podem, em nome da
“autonomia contratual e empresarial’, impor-se em todo e qualquer
caso, designadamente quando entram em conflito com o nucleo
essencial desses direitos.*!

Assim, conquanto ndo haja regulamentagdo legal em relagdo as
relagdes juridicas entabuladas pelas organizagcdes de tendéncia, mormente no
que toca o contrato de trabalho, fica constatado que ha ampla protecao aos
valores morais subjetivos do empregado na medida em que sua propria ideologia
se encontra blindada.

Para Alice Monteiro de Barros, nas relagdes de emprego figuradas pelas
organizagbes de tendéncia, o empregado fica mais vulneravel a eventuais

violagbes de seus direitos, pois:

Pelo que se pode verificar, nas empresas de tendéncia, os limites aos
direitos fundamentais da pessoa sdo mais extensos, podendo ser
afetadas ndo s6 a liberdade matrimonial, mas também a liberdade
religiosa, a liberdade de opinido e a liberdade de expressio.*?

4T TAVARES DOS REIS, Raquel. Direitos, liberdade e garantias da pessoa do trabalhado
despedido em razao da sua conduta extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. V.
10.Coimbra: 2001. p. 101.

42 BARROS, Alice Monteiro de. Protegéo a intimidade do empregado. 22 Edigdo. S&o Paulo:
Margo de 2009. p. 120.
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De outro lado, na concepgao da propria autora, ha plena possibilidade
do trabalhador nao sofrer qualquer ato atentatério a sua liberdade de
pensamento, desde que compartilhe semelhante postulado ideolégico. Destaca-

Se:

Ja nas empresas de tendéncia, a convicgao politica ou a fé religiosa do
empregado devem estar consonancia com a orientagdo ideoldgica e
crenca difundidas pela organizacdo empregadora, sem que tal fato
implique atentado a liberdade de consciéncia do trabalhador.*3

Evidentemente que nos casos em que o empregado divide crengas
ideologicas semelhantes com a entidade empregadora, dificiimente havera
violagdes aos preceitos legais protetivos, uma vez que inexistira quaisquer
divergéncias de valores.

Muito embora o trabalhador de tendéncia detenha direitos e deveres
bastante palpaveis, ndo se pode esquecer a subjetividade que paria sobre
eventual restricdo da vida extraprofissional do empregado, mesmo porque
incumbe a este, no mais profundo de seu sentimento, saber se a abstencao de
determinadas condutas repercute ou n&do em violagao de sua dignidade.

De todo modo, o principio da irrelevancia da vida extraprofissional do
trabalhador de tendéncia fica completamente prejudicado, ja que ha necessidade
do empregado em se submeter ao postulado ideoldgico que norteia as atividades
da entidade empregadora.

Afora isso, ha, também, limitagdes no que concernem determinadas
condutas profissionais do empregado de tendéncia, mesmo aquelas licitas e
comumente praticadas, bastando, para tanto, que destoem dos valores
professados pela entidade.

Buscando esclarecer de maneira mais elucidativa a extensdo das
limitagbes suscitadas, destacam-se os seguintes casos hipotéticos:

A. Suponha-se que um médico, empregado de uma entidade de
saude, diretamente vinculada a uma igreja catdlica, por exemplo, encontra-se

impedido de receitar a seus pacientes métodos contraceptivos potencialmente

43 BARROS, Alice Monteiro de. Protegéo a intimidade do empregado. 22 Edigdo. S&o Paulo:
Margo de 2009. p. 120.
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abortivos, como € o caso do DIU (dispositivo intrauterino) e dos contraceptivos
de emergéncia, as famosas “pilulas do dia seguinte”. Embora tais procedimentos
médicos sejam licitos e habitualmente utilizados pela populagdo em geral, eles
caminham em sentido contrario a ideologia propagada pela igreja catélica, uma
vez que esta entidade abomina qualquer método abortivo.

B. Um outro exemplo é o caso do professor que adere a um contrato
de emprego para prestar suas atividades profissionais em prol de uma entidade
de ensino vinculada a determinada comunidade religiosa. Ato continuo a
contratagdo, o professor empregado se encontra limitado a perpetrar apenas
praticas profissionais e condutas privadas condizentes a doutrina religiosa da
entidade, sob pena de sofrer sanc¢des disciplinares. Registra-se que o professor
exerce um consideravel poder de influéncia sobre seus alunos, o que lhe veta
comportamentos negativos com relagéo a doutrina da entidade educacional de
cunho religioso, ainda que na vida privada, como por exemplo, frequente estado
de embriaguez, exposicao publica em situagdes contrarias a doutrina que a
entidade propaga. Enfim, atos que se contraponham aos valores religiosos da
organizagao.

C. O empregado, ao ser contratado por uma grande corporagao, por
orientacao ideoldgica e comercial desta, encontra-se impedido de utilizar vestes
que ostentam marcas distintas a de seu empregador, ou ainda, de consumir bens
ou alimentos dissociados a imagem da entidade empregadora. Nesse caso,
denota-se existir uma grave e extensa restrigdo quanto as escolhas pessoais
possivelmente adotadas pelo trabalhador, até mesmo as escolhas mais banais,
do cotidiano.

Da ilagdo dos exemplos suscitados € possivel aferir a grande dificuldade
que se aflora nessas relagdes juridicas, especialmente no que alude as
restricoes comportamentais por parte do trabalhador. Nesse sentido Raquel
Tavares dos Reis assinala:

Sao varias as problematicas subjacentes (...) tocando sobretudo a
liberdade do trabalhador, mas podendo também ter a ver com a reserva
sobre a intimidade da sua vida privada, consiste na repercusséo na
relagéo laboral da condugéo da sua vida fora do trabalho, ligando-se
esta, de um modo particular, aquela outra (ndo menos importante)
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problematica das restricbes ao exercicio pelo trabalhador do direito a
liberdade de expresséo e de informagdo.**

Resta inquestionavel, portanto, o fato de que o empregado de tendéncia
necessariamente deve ser adepto ao postulado ideolégico preconizado pela
organizagao de tendéncia, pois se assim nao o for, havera extensas violagdes
aos preceitos constitucionais relativos aos direitos e garantias fundamentais do
empregado, mormente o da dignidade humana.

Completamente ao revés dessa comunhéao de ideais entre empregados
e empregadores de tendéncia, situagdo necessaria para uma saudavel relagcéo
de trabalho, ndo se pode deixar de apontar que costumeiramente os
trabalhadores em potencial fazem por ignorar suas convicgdes privadas no
momento em que estabelecem determinado pacto laboral, seja pela dificuldade
em entrar no mercado de trabalho, seja pela condi¢ao social precaria.

Partilhando tal entendimento, Alice Monteiro de Barros discorre:

Premindo pela necessidade econémica e pela dificuldade de obtencgéo
de trabalho, ndo raro o aspirante a um emprego abdica de aspectos de
sua personalidade, em garantia da adesdo de seu comportamento
futuro a vontade ordenadora do empregador.*®

A relacdo de emprego figurada pelas organizacbes de tendéncia
apresenta um grau de complexidade muito peculiar, ja que sua firmacao depende
da identidade de aspectos abstratos. Mesmo antes da contratagao, o empregado
devera almejar o exercicio da profissdo com base em valores ideologicos, de
igual forma aos ideais da entidade empregadora.

Referida harmonia é suficiente para afastar qualquer espécie de
restricdo dolorosa da vida privada do trabalhador, porquanto suas atitudes serao
movidas por convicg¢ao interna, por acreditar piamente em determinados valores

e jamais por imposigao exclusivamente patronal.

4 TAVARES DOS REIS, Raquel. Direitos, liberdade e garantias da pessoa do trabalhado
despedido em razao da sua conduta extra-laboral. Gestao e Desenvolvimento. V. 10.Coimbra:
2001. p. 102.

45 BARROS, Alice Monteiro de. Protegéo a intimidade do empregado. 22 Edigdo. S&o Paulo:
Margo de 2009. p. 56.
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1.5 PODER EMPREGATICIO DO EMPREGADOR DE TENDENCIA

Diante das circunstancias diferenciadas que permeiam as relagdes de
emprego figuradas pelas organizagbes de tendéncia, ha inumeros
questionamentos provocativos no que dizem respeito ao exercicio protestativo
patronal. Destacam-se: Qual seria o limite do poder diretivo disciplinar do
empregador de tendéncia? O empregador de tendéncia goza da prerrogativa de
exigir determinadas posturas e deveres de conduta relacionados a vida privada
do empregado? As condutas extraprofissionais do empregado sao passiveis de
sofrerem sangdes? O empregador de tendéncia, quando da admissao de um
empregado em potencial, podera fazer acepgao em virtude da ideologia pessoal

do trabalhador?46

1.5.1 A discriminagao e o poder diretivo disciplinar em relagao a conduta

privada do empregado

Antes de entrar no ponto fulcral desse tdpico, sobreleva-se discorrer
sobre a discriminagdo, seus conceitos, causas e efeitos, principalmente no
ambito das relagbes empregaticias. Para Mauricio Godinho Delgado, a

discriminagao é:

Discriminacdo é a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento
compativel com o padréo juridico assentado para a situagao concreta
por ela vivenciada. A causa de discriminagao reside, muitas vezes, no
cru preconceito, isto €, um juizo sedimentado desqualificador de uma
pessoa em virtude de uma sua caracteristica, determinada
externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo
de individuos (cor, raga, sexo, nacionalidade, riqueza, etc.). Mas pode,

46 NASSIF, Rafael. C. A relagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 203.
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€ obvio, também derivar a discriminagao de outros fatores relevante a
um determinado caso concreto especifico.47

A discriminacao nas relacdes de trabalho € um tema bastante enfatizado
em discussdes judicias, mesmo porque, trata-se de uma questdo bastante
subjetiva, ainda mais na sociedade incrivelmente mutavel em que vivemos.
Assim, a comunidade juridica se desdobra para criar subsidios eficazes contra
qualquer meio discriminatério.

Com efeito, tem-se que o combate a discriminagdo sempre sera uma
constante, nao s6 dos aplicadores de direito, mas da propria sociedade. Neste

sentido, extraem-se as palavras de Mauricio Godinho Delgado:

O combate a discriminagcdo é uma das mais importantes areas de
avanco do direito caracteristico das modernas democracias ocidentais.
Afinal, a sociedade democratica distingue-se por ser uma sociedade
suscetivel a processo de inclusédo social, em contraponto as antigas
sociedades, que se caracterizavam por serem reinos fortemente
impermeaveis de exclus&o social e individual .*®

Neste sentido, José Roberto Freire Pimenta aduz:

(...) o principio constitucional da igualdade parte da premissa de que o
Direito, ao lado de sua classica fungdo de assegurar as concepgoes
dominantes de cada sociedade, tem um fungao transformadora da
realidade existente: embora reflexo das condigdes sécio-econémicas e
das concepces ideoldgicas e culturais de determinado momento
historico, pode ele, numa permanente tensao dialética, ser também um
poderoso instrumento de mudanga no status quo, em prol de sociedade
menos desigual e mais justa.*®

Importante mencionar que na seara das relagdes trabalhistas, a
legislacdo patria atual prevé, inclusive, sanc¢des de carater indenizatorio e
pedagogico para os casos de resiligdo contratual discriminatoria, consoante
disposigao contida no artigo 42 da Lei 9.029 de 13 de abril de 1995. Seguem as
hipéteses consignadas:

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Protegbes contra discriminagédo na relagdo de emprego. In:
VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.). Discriminagdo. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 98.

48 Ibidem. p. 99.

4 Idem.
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Art. 42 - O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatorio,
nos moldes desta Lei, além do direito a reparacao pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre: (Redacao dada pela Lei n® 12.288,
de 2010)

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragbes devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

I - a percepgcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.%°

Muito embora referida lei verse a respeito de praticas discriminatérias
em relagdo a empregada mulher, haja vista as situagdes atinentes a gestacao,
depreende-se que aludida redagao detém como principal designio a aplicagao
de penalidade especifica nos casos em que a despedida imotivada tenha como
fato gerador a discriminago.®’

Percebe-se ainda que o legislador acabou por imputar ao empregador
que incorre em discriminagdo o dever de reintegrar a trabalhadora, além da
condenacao ao pagamento das remuneracgdes devidas de forma dobrada, sendo
esta a inovacdo da Lei.%?

Nessa busca desenfreada da comunidade juridica em repudiar os atos
discriminatério, o Tribunal Superior do Trabalho maior chegou ao extremo de

editar a Sumula n° 443, que prevé:

443 — DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNGAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENGCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGAO — Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25,26 e 27.09.2012.

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portados do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregador tem direito a reintegracéo no
emprego.>3

%0 Brasil. Lei 9.029 de 13 de abril de 1995.

5T FARAH, Gustavo P.; NASSIF, Rafael C. A discriminagdo na constituicdo federal de 1988 e a
sumula 443 do c. tribunal superior do trabalho. /In: GUNTHER, Luiz Eduardo Gunther;
MANDALOZZO, Silvana Souza Netto (Coord.); BUSNARDO, Juliana; VILLATORE, Marco
Antonio Cesar. (Org.). 25 Anos da constituicédo e o direito do trabalho. Curitiba: Jurua, 2013.
p. 267.

52 Idem.

53 [ndice de sumulas do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em 14 de
dezembro de 2015.
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Embora exista admiravel preocupagao concedida por legisladores e
magistrados no combate e afastamentos de atos discriminatorios,
paradoxalmente, no caso da sumula transcrita, o Tribunal Superior do Trabalho
incorre num excesso de interpretacao dos direitos fundamentais, pois ainda que
estes sejam irrenunciaveis, devem obedecer a parametros éticos e morais, caso
contrario faz por invalidar seus ideais.>*

Com intuito meramente explicativo, afirma-se que a discriminagao é
efetivamente a antitese de muitas minuciais que contemplam a relagdo de
emprego nas organizagoes de tendéncia, eis que, nestes contratos, em especial,
ha inumeras situagdes tidas como discriminatorias.

A vista da excessiva preocupacéo em afastar atos discriminatérios das
relagdes juridicas, em especial nos contratos de emprego, percebe-se que a
ideologia privada do cidaddo empregado, em regra, deve se encontrar
imunizada.

Em situagbes semelhantes, os direitos individuais sempre foram

assegurados, segundo assinala Alice Monteiro de Barros:

Mesmo na época do regime militar do Brasil, onde esses direitos de
personalidade eram postergados, os Tribunais do Trabalho os
respeitavam, ndo considerando como justa causa as convicg¢des
politicas ou ideolégicas do empregado.®®

Nota-se que desde a Ditadura Militar, época em que a propria liberdade
de expressdo sequer existia, a ideologia privada dos empregados era
reconhecida e assegurada pelos Tribunais do Trabalho. Evidentemente que, na
atualidade, ha maior enfoque protetivo no que tange os ideais particulares do
empregado, bem como quanto a extensdo dos limites do poder disciplinar
praticado pelo empregador.

5 FARAH, Gustavo P.; NASSIF, Rafael C. A discriminagdo na constituicdo federal de 1988 e a
sumula 443 do c. tribunal superior do trabalho. /n: GUNTHER, Luiz Eduardo Gunther;
MANDALOZZO, Silvana Souza Netto (Coord.); BUSNARDO, Juliana; VILLATORE, Marco
Antonio Cesar. (Org.). 25 Anos da constituicédo e o direito do trabalho. Curitiba: Jurua, 2013.
p. 269.

% BARROS, Alice Monteiro de. Protecio a intimidade do empregado. 22 Edigédo. Sdo Paulo:
Marco de 2009. p. 114.



41

Mauricio Godinho Delgado vai muito além, afirmando que “no plano
trabalhista, uma das mais importantes mudancas e aperfeicoamentos foi a
descoberta do universo da personalidade do trabalhador no contexto da relagéao
de emprego.”®

Uma vez demonstrada a atual relevancia que paira sobre a
discriminagao, sobretudo sob o prisma da relacdo de emprego, tem-se como
oportuno discorrer acerca dos poderes de mando e gestdao do empregador, até
porque, tais prerrogativas encontram limites nos direitos fundamentais do
cidadao, os quais respaldam o combate a discriminagéao.

Amauri Mascaro Nascimento descreve o poder de mando e gestao que

0 empregador exerce da seguinte forma:

Na relagdo de emprego a subordinagdo € um lado, o poder diretivo é
outro lado da moeda, de modo que, sendo o empregado um
trabalhador subordinado, o empregador tem direitos ndo sobre a sua
pessoa, mas sobre o modo como sua atividade é exercida. (...) O poder
disciplinar exercita-se segundo uma forma que sera estatutaria ou
convencional, sempre subordinada a forma legal. Estatutaria, quando
0 regime de disciplina e sangdes aplicaveis a sua violagdo estdo
previstos no regulamento da empresa, e convencional, quando previsto
em acordos ou convengdes coletivas. Essas duas formas nao podem
contrariar as normas legais, que estdo protecionistas e se destinam a
evitar o abuso de direito. Com o mesmo fim, o poder disciplinar é
submetido a controle, que sera estatal ou nao-estatal, o primeiro
mediante controle do Ministério do Trabalho ou do Poder Judiciario, o
segundo pelos organismos de relagédo entre pessoal e empregador da
empresa.®’

Percebe-se claramente que a prerrogativa maxima da figura patronal
estabelecida no seio das relagbes de emprego apresenta solida resisténcia,
sendo que o espaco limitrofe se encerra no ambito das condutas privada do
trabalhador. Ainda, o poder diretivo disciplinar, dada a importancia de seus
efeitos, estara sempre sujeito ao controle estatal.

De todo modo, o poder diretivo disciplinar do empregador nasce com

base em trés regramentos normativos. O primeiro preceito € o principio

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 112 Edigdo. S&o Paulo: LTr,
2012. p. 704.

57 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 192 Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva. 2004. p. 620.
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primordial da ordem econémica constitucional, qual seja, a livre iniciativa. Esta
norma, além de prevista no artigo 12, inciso IV da Constituigdo de 1988, no titulo
relativo aos principios fundamentais, também encabeca o titulo VIII — da ordem
econdmica e financeira -, inserta no caput do artigo 170. O segundo dispositivo
constitucional € o artigo 59, inciso XVII, o qual dispbe acerca da liberdade de
associacao para fins licitos, e, o terceiro, é o art. 22 da Consolidacao das Leis do
Trabalho, que, ao definir quem é o empregador, atribui a esse a prerrogativa de
dirigir a prestacao de servigo.

Ao realizar uma interpretacao sistematica desses preceitos, constata-se
que o empregador dispde de efetivo lastro para gerir suas tarefas profissionais,
mesmo porque € ele quem assume 0s riscos da atividade econdmica.

Para Simone Prosdossimi Stahelin, o poder diretivo € uma prerrogativa

concedida ao empregador com o objetivo de proteger a entidade:

Observa-se que o poder diretivo é atribuido ao empregador, para que
este conduza e prescreva regras técnicas e organizadoras que o
empregado deve seguir, cumprindo sua obrigagdo. Coloca-se entéo,
uma diregéo para onde o trabalho deva se destinar, a fim de proteger
e conservar a entidade empregadora.5®

Denota-se, entdo, que o poder diretivo disciplinar conferido legalmente a
entidade empregadora detém como principal fim a manutencéo e resguardo de
suas atividades empresarias, promovendo o desenvolvimento econémico e
preservando a sua imagem.

Ainda assim, obviamente que o poder diretivo disciplinar ndo é absoluto,
sendo que sua a limitag&o legal esta prevista no art. 482 da Consolidag&do das
Leis do Trabalho,?® que dispde um rol taxativo de hipéteses ensejadoras de falta
grave, as quais, em ultima instancia, legitimam a rescisao do contrato de trabalho
por justa causa.

Ora, se por um lado ha os direitos fundamentais da personalidade do
trabalhador, derivados da Constituicio de 1988, os quais devem ser

%8 STAHELIN, Prosdossimi Simone. Os limites do poder diretivo patronal: um breve estudo
jurisprudencial do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido e do Tribunal Superior do
Trabalho. Biguagu. 2008. p. 26.
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efetivamente respeitados, por outro se tem a existéncia solida da prerrogativa do
poder diretivo e disciplinar que o empregador detém. Tal fendmeno é tido,
segundo Mauricio Godinho Delgado, como “Contraponto Juridico”. Se sob um
vértice 0 empregador goza da vantagem de ditar regras, reger, controlar e até
punir no ambito de seu estabelecimento, por outro existem os limites

preconizados por lei:

O status de regramento de direitos humanos constitucionais
fundamentais que tem os principios, regras e institutos que regulam os
direitos de personalidade aplicaveis as relagbes de emprego confere-
Ihes nova e irreprimivel forga normativa.®°

Isto posto, tendo em vista a necessidade de encontrar uma diregao ante
a dicotomia oriunda dos direitos e deveres inerentes ao empregador e ao
empregado, uma vez que ambas as prerrogativas devem coexistir de maneira
harménica, Mauricio Godinho Delgado ensina que o poder diretivo e disciplinar
do empregador devera ser atenuado e racionalizado, com anseio de harmonizar
0s preceitos constitucionais que amparam o direito da personalidade do

trabalhador.®' Neste sentido, conclui que:

Esta racionalizacdo e atenuacdo do poder empregaticio, em suas
diversas dimensdes — diretiva, normativa, fiscalizatéria e disciplinar -,
nao inviabiliza ou restringe o bom funcionamento da livre iniciativa,
também garantida pela Constituicdo. Apenas torna a propriedade

efetivamente subordinada a sua fungdo social (art.5%, XXIIl, CF/88),

colocando a livre iniciativa como valor social realmente ao lado — e néo
acima — do valor social do trabalho, como claramente quer a

Constituigdo (art. 12, IV, CF/88).62

Portanto, para que haja uma direcédo coerente dos embates provenientes
do poder diretivo do empregador e dos direitos fundamentais do empregado, é
necessaria a observancia destes preceitos de maneira paritaria, uma vez que

estdo dispostos com 0 mesmo grau de hierarquia na Constituicao de 1988.

80 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 112 Edigdo. S&o Paulo: LTr,
2012. p. 639.

61 NASSIF, Rafael. C. A relacdo de emprego nas organizagbées de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 204.

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 112 Edigdo. S&o Paulo: LTr,
2012. p. 640.
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Exatamente nessa linha é que segue o entendimento de Raquel Tavares
dos Reis diante da problematica decorrente do conflito de direitos e deveres dos

polos de uma relagao de emprego:

Cremos que a compatibilizagao dos direitos, liberdades e garantias da
pessoa do trabalhador no seio das organizag¢des produtivas ndo pode
reger-se por regras gerais que conduzam a uma construgéo rigida,
havendo antes que encontrar uma via de compatibilizacdo que
suponha nao (ou nunca) a supressao da eficacia de tais direitos, mas
uma sua adequag&o ou harmonizag&o.53

Percebe-se que ambos os autores comungam o fator da harmonizagao
como solugado de embates dessa natureza, ressaltando bem a imperiosidade de
jamais suprimir os direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Partindo da premissa de que o conflito de direitos fundamentais € uma
constante nas relagdes empregaticias, até porque se trata de colisbes de
preceitos fundamentais entre particulares, cabe destacar a solugao trazida por

Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) buscando-se uma solugéo norteada pela ponderagao dos valores
em pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia pratica,
caracterizada, em Ultima analise, pelo nao-sacrificio completo de um
dos direitos fundamentais, bem como pela preservagao, na medida do
possivel, da esséncia de cada um.%

Nao obstante, buscando fundamentar de maneira mais objetiva o
deslinde dos conflitos de direitos fundamentais, Sarlet assevera a importancia da
interpretac&do nestes casos:

Pelo fato de as normas constitucionais ndo deverem ser aplicadas
mediante a simples exaltacdo dos valores aos quais se acham
referidas, como se tais valores fossem por si s6 evidentes no que diz
com seu conteudo e alcance (...), sendo sempre necessaria uma
fundamentacéo intersubjetivamente controlavel, ndo basta somente
identificar os valores em jogo, mas construir e langar mao de critérios
que permitam aplica-los racionalmente, cabendo, portanto, ao

63 TAVARES DOS REIS, Raquel. Direitos, liberdade e garantias da pessoa do trabalhado
despedido em razao da sua conduta extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. V.
10.Coimbra: 2001. p. 100.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 Edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2006. p. 401.
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intérprete — aplicador dos direitos fundamentais conferir importancia
distinta aos valores por eles densificadas, sempre atento as
circunstancias do caso concreto, mas também igualmente receptivo as
hierarquizagdes axioldgicas levadas a cabo levada pelo legislador
democraticamente legitimado.%®

Com efeito, nota-se ser imprescindivel fazer uso do principio da
proporcionalidade e razoabilidade, situagcdo em que a garantia do nucleo
essencial do direito fundamental sera observada e ponderada juntamente com
as razdes que causam determinado conflito.

Em semelhante raciocinio é que segue a licao de Julio Ricardo de Paula

Amaral:

Em conclusao, portanto, pode-se dizer que, mesmo considerando a
sua importancia no ambito do ordenamento juridico, os direitos
fundamentais, ndo possuem carater absoluto, ndo podendo ser
exercitados ao bel prazer do seu titular. Em diversas ocasides, sera
perfeitamente possivel a ocorréncia de colisdo dos direitos
fundamentais com outros bens e direitos assegurados pelas normas
constitucionais, razao pela qual se deve buscar um critério necessario
e apto para a resolugdo da atencao entre os referidos direitos, o que
implica no estabelecimento de limitacdes e restricbes ao exercicio dos
direitos. O critério eleito pela doutrina e jurisprudéncia € pela aplicagdo
do principio da proporcionalidade.®

Ademais, fica claro que jamais podera haver a supressao absoluta de
um direito fundamental quando conflitado, mas apenas uma distribuicdo
ponderada dos valores que norteiam o caso como um todo. Desta forma, resta
crivel que o bom senso deve subsistir nos casos em que houver conflitos de
preceitos e garantias fundamentais, mormente nas situagdes envolvendo
relagbes de emprego.®’

A despeito dos atos praticados pelo empregado em sua vida privada, ou
seja, fora dos limites contratuais - além do lapso temporal que compreende a

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 Edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2006. p. 401.

6% AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagées
trabalhistas. Sao Paulo: LTr. 2007. p. 52-75.

57 NASSIF, Rafael. C. A relacdo de emprego nas organizagbées de tendéncia. Revista de
Direito (Universidade Federal de Vigosa), v. 6, Vigosa: Janeiro/junho de 2014. p. 204.
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prestacao de servigo e em local diverso do estabelecimento patronal-, em regra
nao deveriam gerar quaisquer efeitos relevante no contrato de emprego.
Eduardo Milléo Baracat prescreve, como regra geral, o dever de

respeitar as condutas extralaborais do empregado:

Constata-se, portanto, que, como regra geral, 0 empregador ndo pode
levar em consideracao a vida privada do empregado (ideias politicas,
opcao sexual, opinides, etc.), seja para discrimina-lo, seja para
privilegia-lo, sendo que o desrespeito a esse dever implica violagao ao
principio de nao-discriminacao previsto no art. 52 e seus incisos da
Constituigdo.®®

Muito embora as condutas extraprofissionais estejam amplamente
acobertadas pelo manto protetivo juridico da liberdade e intimidade, sabe-se que
na realidade seus efeitos podem refletir de maneira negativa no ambito da
relagdo de emprego.

Partindo dessa ideia, relevante € suscitar as palavras de Diogo Leoto
Nobre:

(...) poder empresarial ndo é ilimitado, e que, mesmo no ambito
delimitado pelo tempo e local de trabalho, permanece sob tutela legal
um reduto inviolavel da personalidade do trabalhador, também no
dominio da vida extra-profissional do trabalhador, ou seja fora dessas
condicionantes temporais e espaciais da prestagao de trabalho, é de
admitir que, em determinadas circunstancias, os comportamentos da
vida privada do trabalhador possam assumir relevancia laboral, por se
repercutirem de alguma forma no normal funcionamento da entidade
empregadora, ou se revelarem susceptiveis de a esta causar danos ou
perturbagdes, pondo em causa, por essa via, a expectativa e o capital
de confianga depositados na relagéo laboral .%°

Ainda que haja expressa condicdo de irrelevancia da vida
extraprofissional do empregado em relag&o ao pacto laboral, deve-se admitir que

determinadas condutas praticadas fora do ambito empresarial podem repercutir

6 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. S&o Paulo: LTr. 2003.
p. 34.

% NOBRE, Diogo Leoto. A relevancia dos comportamentos extra-laborais em sede de justa
causa de despedimento. Revista da Ordem dos Advogados. Portugal. 2008. p. 924.
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de maneira prejudicial ao empregador, até porque é impossivel uma completa
dissociacao da figura do empregado e a do cidadéo.

Nessa vertente, Eduardo Milléo Baracat trata como excepcionalidade a
extensdo do poder diretivo disciplinar do empregador até a esfera privada do

trabalhador. Destaca-se:

Conclui-se, portanto, que apenas em carater excepcional o empregador
pode exigir condutas privadas do empregado, quando a eficacia e
virtualidade do trabalho se perdem ou diminuem diante do
comportamento extralaboral do empregado; sendo que o empregador
pode exigir uma conduta “digna” do empregado se seu comportamento
pessoal esta afetando o prestigio ou prejudicando seriamente a imagem
da empresa.”

No entanto, referida postura a ser exigida pelo empregador devera ser

analisada de maneira razoavel, em total observancia ao principio da boa-fé.

O dever de respeitar a conduta extralaboral do empregado devera ser
avaliado, conforme o caso concreto, tendo em vista a funcéo
desempenhada pelo empregado, como também a relagcdo entre o
trabalho e a vida privada do empregado, tendo em vista o principio da
boa-fé. Nao ha como se estabelecer, a priori, uma regra absoluta de
proibicdo de ingeréncia do empregador na vida privada do empregado,
sob pena de se gerar graves iniquidades.”’

Tais casos devem ser analisados de modo que nao haja violagdo das
normas previstas em favor das partes. Portanto, nota-se uma linha ténue e
sensivel que paira sobre essa modalidade empregaticia, ja que eventual poder
de mando exarado podera facilmente ser caracterizada como arbitrariedade por
parte do empregador.

Frisa-se, contudo, que a limitagdo do poder protestativo do empregador,
mesmo invadindo a vida privada do empregado, € a dignidade do cidadao
trabalhador. Nesse sentido, José Affonso Dallegrave Neto declara o limite da

sujeicdo do empregado em relagcéo a determinado contrato de trabalho:

0 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2003.
p. 45.
" Idem.
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Nesta medida, € imprescindivel que a subordinagao se ajuste a fungao
social do contrato de trabalho, revelando-se ndo como um poder sobre
a pessoa do empregado, mas apenas um comando sobre o objeto do
contrato, e ainda assim sem deixar de respeitar a dignidade do
trabalhador.”

Julio Ricardo de Paula Amaral, ao estudar os julgados espanhdis’,
constatou graves limitagbes no que concerne o exercicio do poder diretivo

disciplinar do empregador. Destaca-se:

(...) ajurisprudéncia constitucional tem mantido, e ndo poderia ser de
outra maneira, que o exercicio das faculdades organizativas e
disciplinares do empregador ndo pode servir em nenhum caso a
producdo de resultados inconstitucionais, lesivos aos direitos
funcionais do trabalhador, nem a sangéo do exercicio legitimo de tais
direitos por parte daquele.”™

Objetivando tragar o cenario nacional, o qual corrobora a tendéncia
jurisprudencial espanhola, citam-se as ementas a seguir, pois sdo enfaticas no
sentido de nao aceitar a invasao do empregador na esfera privada do
empregado, determinando, inclusive, o pagamento de indenizagao

correspondente em prol deste:

EXIGENCIA E CONSUMAGAO DE ESTERILIZAGAO COMO
CONDIGAO SINE QUA NON DE EXERCICIO DO MINISTERIO
RELIGIOSO NA FUNGAO DE BISPO. PROMESSAS FRUSTRADAS.
VIOLAGAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS. DIREITOS DE PERSONALIDADE,
INTEGRIDADE PSICOFISICA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA.
DANO IRREVERSIVEL E IRREPARAVEL. INDENIZAGAO
COMPENSATORIA DEVIDA. A exigéncia de esterilizagao
(vasectomia) e sua consumagéo, as expensas do empregador, como
condi¢gdo sine qua non para a obtengao, manutengao, exercicio ou
promocéao no trabalho, ainda que na profissdo de fé, na formatacao de
vinculo empregaticio", por si sé é conduta altamente reprovavel porque
lesiva a esfera de direitos mais caros a humanidade, qual seja, a

2 DALLEGRAVE Neto, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 22 edig&o.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 551.

3 Sentenga n° 186/2000, de 10 de julho, do Tribunal Constitucional da Espanha, dispde que “o
empresario ndo fica apoderado para levar a cabo, sob o pretexto das faculdades de vigilancia e
controle que lhe confere o art. 20.3 LET, intromissdes ilegitimas na intimidade de seus
empregados nos centros de trabalho”. AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Os direitos
fundamentais e a constitucionalizagédo do direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 132 Regido. v. 17, n. 1. Paraiba, 2010. p. 44.

74 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Os direitos fundamentais e a constitucionalizagio do
direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 13? Regi&o. v. 17, n. 1.
Paraiba, 2010. p. 45.
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dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade, de
integridade psicofisica, intimidade e vida privada. Por isso, de acordo
com a tipicidade pode até configurar crime (arts. 1°, lll, 5°, caput e
incisos VIII, XllI, X, Lei n® 9.029/95). A conduta revela-se ainda mais
repudiante quando provado que a causa da exigéncia da esterilizagao.
(...) Dou provimento para fixar o valor de indenizagdo por dano moral
em R$ 100.000,00 (cem mil reais), tendo em vista o singelo limite
imposto pelo pedido.”

LIBERDADE RELIGIOSA. VIOLAGAO. PROVA. O empregador, no
exercicio do poder diretivo e disciplinar ndo podera desconhecer
direitos basicos do empregado, previstos na (...) Constituicdo, onde
estdo inseridos os direitos fundamentais, cerne do ordenamento
juridico e cuja existéncia esta calcada na dignidade humana, vista
como "um ente da razao que basta-se a si mesma" (SOTELO FILIPPE,
Marcio. Razao juridica e dignidade humana. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999, p. 67). Entre as garantias fundamentais asseguradas ao
empregado, inclui-se a liberdade de crenca e de consciéncia, as quais
asseguram a todos nao so a livre escolha da religidao, mas a liberdade
de ndo aderir a religido alguma, ai incluida " a liberdade de descrenca,
a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo" (...).”8

Outrossim, Julio Ricardo de Paula Amaral, ao citar Gutiérrez Gutiérrez,
destaca que a limitagdo do poder diretivo disciplinar do empregador em relagao

aos direitos fundamentais do empregado nao é absoluta:

Exatamente acerca da possibilidade de eventuais limitacdes, Gutiérrez
Gutiérrez sustenta que, mesmo que exista uma limitacdo do poder
empresarial diante dos direitos fundamentais do trabalhador — tal como
a sua liberdade religiosa -, isso nado significa, entretanto, que o
trabalhador possua o direito de fixar a prépria jornada de trabalho da
forma que melhor Ihe convier para a pratica de suas varias convicgoes.
Isso demonstra de forma clara que, ainda que se reconheca sua
grande importancia, ndo ha uma extensdo ilimitada dos direitos
fundamentais nas relages entre empregados e empregadores.”’

De outro lado, ha uma decisdo bastante interessante que versa no
entendimento de que n&o caracteriza discriminagdo o fato do empregador
despedir o empregado em razdo deste ter externado sua ideologia politica
durante o exercicio de suas atribuicdes profissionais. Destaca-se:

7S Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido; Recurso Ordinario 0000033-81.2010.5.02.0511;
Ac. 2013/0458796; Quarta Turma; Relatora Desembargadora Fed. lvani Contini Bramante; Diario
de Justica do Estado de Sao Paulo: 17/05/2013.

8 Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido; Recurso Ordinario 1462/2008-020-03-00.8;
Relatora Desembargadora Alice Monteiro de Barros; Diario de Justica do Estado de Minas
Gerais: 21/09/2010.

7 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagées
trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 269.
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INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. LIBERDADE DE CONVICGAO POLITICA. NAO
CARACTERIZAGAO. A dispensa do empregado por ter ele utilizado,
no desempenho de suas atividades, veiculo que expbe adesivos de
certo partido politico ndo faz supor discriminagédo do empregado em
razao da sua convicgdo. Nao desejar o empregador ver seu nome
atrelado a ideologia politico-partidaria € intencéo legitima. Indevida,
pois, a indenizagao por danos morais postulada com base na alegada
dispensa discriminatoria.”®

Conquanto haja imensa protecéo a convicgao religiosa, politica ou outras
adjacentes dos valores individuais, observa-se que o julgado excerto € uma
excecao aos majoritarios, mesmo porque se trata de uma situacao atipica, afeta,
todavia, a uma relagdo de emprego na modalidade de tendéncia.

De todo modo, em que pese os direitos de personalidades e o da ordem
econdmica estejam dispostos na Constituicio de 1988, o poder diretivo
disciplinar atribuido ao empregador encontra guarida no artigo 2° da CLT,
detendo carater de igual importancia na medida em que visa resguardar os
interesses da livre da iniciativa. No entanto, faz-se necessario avaliar os seus

limites, especialmente com relacédo ao empregador de tendéncia.

1.5.2 Limites do poder diretivo disciplinar do empregador de tendéncia

Ao tratar dos limites do poder diretivo disciplinar do empregador de
tendéncia, antes de mais nada, € indispensavel estabelecer uma otica distinta a
regra geral, pois essa modalidade empregaticia € caracterizada a partir da
existéncia de uma forte ideologia que norteia as atividades propostas pelas
entidades. Com efeito, o poder diretivo disciplinar € o unico instrumento capaz
nao so de dirigir a atividades econdmica, mas principalmente de manter incolume

a imagem da entidade empregadora, resguardando a sua ideologia.

8 Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido; Recurso Ordinario 00837-2008-015-12-00-8;
Terceira Turma; Relator Juiz Garibaldi Tadeu Pereira Ferreira; Julgamento. 17/08/2009; Diario
de Justica do Estado de Santa Catarina: 25/09/2009.
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Ainda assim, a vista da escassez de material versando sobre as
organizagdes de tendéncia, em especial ao limite do poder diretivo disciplinar do
empregador de tendéncia, socorre-se a doutrina portuguesa com o obijetivo de

demonstrar o poder sancionatério dos empregadores que figuram tais relagdes:

(...) nesse sentido, tem-se entendido que s6 a exteriorizagdo publica
de orientacao contraria a ideologia professada pela organizagéo pode
ser sancionada disciplinarmente. E isto porque s6 essa exteriorizagéo
podera afectar, pela publicidade ou visibiidade que a ela esta
associada, a credibilidade da mensagem transmitida pela organizagao
perante os seus aderentes, clientes, fiéis ou patrocinadores.”

Constata-se, a priori;, uma atipica vulnerabilidade que assola o
empregador de tendéncia, ja que a mera exteriorizagdo publica de ideais
contrarios ao professados pela organizacdo podera culminar em prejuizos
direitos e indiretos. Num segundo momento, portanto, soa como legitima a
extensao das prerrogativas disciplinares e de mando do empregador de
tendéncia, haja vista a necessidade de proteger sua aparente fragilidade.

Observa-se, também, que o entendimento portugués corrobora
harmonicamente o julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao
acima colacionado, pois, mesmo que este ndo disponha acerca da organizagao
de tendéncia, ambos seguem no sentido de preservar a identidade da figura
patronal, seja resguardando o postulado ideoldgico professado pela entidade,
seja eximindo-a de qualquer vinculagao ideoldgica.

Por outro lado, Alice Monteiro de Barros destaca sua posi¢cdo em relacao
aos julgados do Tribunal francés, os quais possuem concretos precedentes

alusivos as sancgdes aplicadas pelos empregadores de tendéncia:

Indaga-se sobre a possibilidade de um estabelecimento de ensino
catdlico poder dispensar um professor pelo fato de ter convolado novas
nupcias, apds divorciar-se, violando, portanto, a doutrina da igreja
catélica, que considera o casamento indissolivel. E inegavel que a
interferéncia do empregador, na hipotese, implica violagdo a vida
privada do empregado, bem como um atentado a liberdade
matrimonial, entretanto, o Tribunal francés decidiu que o empregado

79 NOBRE, Diogo Leoto. A relevancia dos comportamentos extra-laborais em sede de justa
causa de despedimento. Revista da Ordem dos Advogados. Portugal. 2008. p. 956.
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tomou conhecimento das convicgdes religiosos da empresa, quando
concluiu o contrato do e ao adotar comportamento contrario a doutrina
da igreja, infringiu as obrigacdes contratuais (Cass. ass. plen. 19 mai
1978: D, 1978, 541, concl. Schmelk, note PH. Ardant).8°

Segundo referido posicionamento, 0 empregador de tendéncia invade a
vida pessoal do empregado quando aplica sangdes relacionadas a espécie
citada. Nesta linha, Alice Monteiro de Barros ressalta semelhante entendimento

da jurisprudéncia francesa:

A jurisprudéncia francesa registra também a dispensa de um professor
de teologia de uma faculdade livre de teologia protestante, ao
fundamento de que ele agia em oposicao doutrinaria com seu
empregador. A Corte de Cassacao afirmou que as disposi¢cdes do
Cddigo de Trabalho que proibiam punir ou dispensar um empregado,
em razao de suas convicgdes religiosas, nao séo aplicaveis quando o
assalariado ingressou na empresa para executar uma tarefa, a qual
implicava comunh&o de pensamento com o empregador (Cass. soc. 20
nov. 1986: (1987) Droit social 379, note J. Savatier).®'

Depreende-se dessa decisdo que o julgador suprime a existéncia da
legislacao trabalhista francesa sob o fundamento de que, no caso em especifico,
o trabalhador fora admitido para prestar atividades profissionais que implicavam
na similitude ideolégica com o empregador. Em verdade, nota-se o
reconhecimento pelo judiciario francés de uma relagdo empregaticia figurada por
uma organizagao de tendéncia, o qual demanda a flexibilizagdo da regra geral
com o fim de assegurar a atividade empresarial.

Em qualquer hipotese, o poder diretivo disciplinar nas organizagdes de
tendéncias acaba invadindo a vida privada do empregado, sendo que as
condutas motivadas por ideais diversos a organizagado empregadora poderao ser
passiveis de sang¢des disciplinares, pois, diferentemente das demais entidades,
tais organizagbes detém maior influéncia sobre determinado grupo social, pelo
que se tem como relevante a preservagao efetiva de sua imagem.

Assim é que versa o entendimento de Jeane Almeida de Menezes:

8 BARROS, Alice Monteiro de. Protecio a intimidade do empregado. 22 Edigédo. Sao Paulo:
Marco de 2009. p. 121.
81 Idem.
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(...) a permissdao de circunstancias particulares, referente a esfera
pessoal do trabalhador, que contrariem a especifica finalidade
ideoldgica ou religiosa, prosseguida pela entidade empregadora, e
impossibilitem a continuidade da relagéo de trabalho, um tratamento
diferenciado aplicavel ao contrato de trabalho do trabalhador de
tendéncia.®?

Para ela, os contratos de trabalho figurados pelas organizagbes de
tendéncia apresentam condi¢cbes especificas que permitem um tratamento
distinto das demais relagdes de emprego, em outras palavras, o empregado fica
a mercé de normas e regras que visam a conservagao da ideologia propagada
nessas entidades.

Pode-se afirmar, entdo, que o poder diretivo disciplinar do empregador
de tendéncia apresenta uma extensdo mais consideravel em relagao aos demais
pactos laborais, uma vez que, especificamente nesses casos, ha interesses
acerca da preservacgao dos ideais que caracterizam a condigao de determinada
entidade.

Se deve haver a extensao do poder direito do empregador de tendéncia,
de igual modo, e como consequéncia, havera uma maior sujeigao por parte do
trabalhador de tendéncia. Nessa toada, Jeane Almeida de Menezes assinala que
ha “sujeicdo dos trabalhadores a regras de preservacédo do carater proprio da
entidade empregadora, constantes no relativo regulamento interno ou de
clausulas contratuais.”3

Para que o empregador de tendéncia possa fazer uso da prerrogativa de
mando e gestdo, bem como limitar as atividades praticadas por seus
empegados, sob uma perspectiva pratica, ja que foge a regra geral, parece néo
existir outra saida senao utilizar a hipétese legalmente prevista na alinea “b” do

artigo 482 da Consolidacao das Leis do Trabalho, in verbis:

Art. 482. Constituem justa causa para a rescisdo do contrato de
trabalho pelo empregador:

(..)

82 MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de trabalho nas organizagdes de tendéncia.
Revista da ESMAT 13. Ano 1, Jodo Pessoa: Agosto de 2008. p. 230.
8 Ibidem. p. 232.
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b) incontinéncia de conduta ou mau_procedimento; (destaque
acrescido).’

As hipoteses consignadas no artigo indicado detém natureza taxativa,
porquanto todos os tipos constam expressamente em lei.®> Ocorre, contudo, que
a hipétese destacada é tida pela doutrina como residual, haja vista a amplitude
dessa figura que é capaz de abranger outros tipos legais. Pode abrigar qualquer
falta, desde que nao acolhida nas demais figuras.

Com efeito, vislumbra-se ampla possibilidade de o empregador de
tendéncia fazer uso da referida situagédo, mesmo porque, nesses casos, o poder

diretivo disciplinar dever ser mais vigoroso.

1.6 POSSIVEIS SOLUCOES SEGUNDO O ESTADO DA ARTE

Antes mesmo de tratar as possiveis solugdes para que se tenha uma
harmdnica e saudavel relagdo de emprego nas organizagdes de tendéncia, €
pertinente avaliar a atual postura do judiciario trabalhista perante situagdes
dessa natureza. Para tanto, cabe analisar o emblematico caso julgado pelo
Tribunal Superior do Trabalho envolvendo a empresa Vigilantes do Peso, o que

fez sob os seguintes moldes:

RECURSO DE REVISTA. Justa causa - Descumprimento de clausula
contratual - Exigéncia que a empregada mantenha peso corporal em
nivel compativel com os interesses da empresa. Afigura-se razoavel
que, tratando-se a ora reclamada de uma empresa que pretende
comercializar produtos e servigos voltados ao emagrecimento,
estabelegca determinados padrées a serem observados por seus
empregados, pois do contrario estara totalmente esvaziada qualquer
mensagem ou discurso propagado pela orientadora do segmento.
Assim sendo, nao se verifica a alegada ilicitude e nulidade da clausula
regulamentar que exigia a manutenc¢ao do peso ideal da empregada
que se propds ao exercicio das fungdes inerentes a atividade essencial
da empregadora, qual seja, vigilantes do peso(...). No caso, a exigéncia
contratual relativa a manutengao do peso ideal para o exercicio das

84 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, 01° de maio de 1943.

8 BOMFIM, Vdlia. Direito do Trabalho. 112 edig3o, rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2015. p.
1064.

8 Ibidem. p. 1080.
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fungdes a que a autora foi contratada, ndo caracteriza a existéncia de
ato discriminatério relacionado a acesso ou a manutengao ao emprego
por ato injustificado do empregador, mas, sim, de poder diretivo
relacionado a prépria finalidade do empreendimento e de sua plena
liberdade em selecionar e manter empregados que sejam adequados,
e assim permanegam, a atividade desenvolvida pela empresa e aos
fins a que se propde. Assim como ja exposto, a vida privada do
trabalhador para efeitos laborais sofre derrogagdes quando
circunstancias especiais, relacionadas com o tipo de funcdes
desempenhadas pelo trabalhador ou com a natureza particular dos
interesses da entidade empregadora, possam conduzir a que tais atos
adquiram relevancia, por influirem negativamente sobre a expectativa
de correto cumprimento da prestagao laboral. Neste passo, diante da
inexisténcia de ato discriminatério da empresa, ao exigir
contratualmente que a empregadora se mantivesse no peso ideal para
a execucgao de seu contrato de trabalho, ndo se vislumbra o direito ora
vindicado, qual seja, reparacao por dano moral nos moldes do disposto
no artigo 4° da Lei n® 9.029/95. Recurso de revista ndo conhecido.?’

Inicialmente, impende categorizar a empresa Vigilantes do Peso como
uma organizagao de tendéncia, porquanto presente o pressuposto objetivo da
ideologia marcante. Este se consubstancia, por evidente, com a comercializagao
de produtos e servicos destinados ao emagrecimento, circunstancia
compreendida e ponderada pelo relator ao proferir o voto e o consequente
julgado.

A vista desse reconhecimento, o Tribunal Superior do Trabalho
reconheceu como razoavel o fato da empresa estabelecer certos padrbes a
serem observados pelos seus empregados, pois do contrario estara totalmente
esvaziada qualquer mensagem ou discurso propagado pela orientadora do
segmento. Nesse sentido, restou declarada como valida a clausula contratual
que exige que o empregado se mantenha no peso ideal. Percebe-se, nesse
ponto, que o julgador admitiu como licita a invasdo do poder diretivo do
empregador na vida privada de seu empregado, bem como uma maior sujei¢éo
deste para com regras impostas por aquela.

Em que pese a validade das clausulas convencionadas, o Tribunal
Superior do Trabalho entendeu nao existir qualquer falta grave praticada pelo
empregado, visto que o ganho repentino de peso sobreveio por fatos

incontrolaveis, isto €, inerentes ao envelhecimento e a fisiologia humana.

87Tribunal Superior do Trabalho; Recurso de Revista 2462-02.2010.5.02.0000; Segunda Turma;
Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos; Diario de Justi¢ca 26/03/2013. pag. 1017.
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Somado a isso, inexistiu no contrato qualquer termo prevendo que a
inobservancia do peso ideal acarretaria a justa causa, pelo que ndo ha como
relacionar o ganho de peso ao ato de indisciplina.

Observa-se, ainda, que o Tribunal Superior do Trabalho, ao reconhecer
a existéncia de um postulado ideoldgico que norteia as atividades econémicas
praticadas pela empresa, declarou a inexisténcia de qualquer ato discriminatoério
por esta, pois a exigéncia contratual relativa a manutengdo do peso ideal para o
exercicio das fungbes a que a autora foi contratada, ndo caracteriza a existéncia
de ato discriminatério relacionado a acesso ou a manutengdo ao emprego por
ato injustificado do empregador, mas, sim, de poder diretivo relacionado a propria
finalidade do empreendimento e de sua plena liberdade em selecionar e manter
empregados que sejam adequados, e assim permanegam, a atividade
desenvolvida pela empresa e aos fins a que se propode.

Constata-se, por fim, que o Tribunal Superior do Trabalho nao so6
reconheceu a existéncia da organizagao de tendéncia, mas principalmente as
suas implicagdes na relagdao de emprego, entendendo como nao discriminatoria
a exigéncia patronal de posturas de ordem privada do trabalhador. Assim,
mesmo nao reconhecendo a falta grave praticada pelo trabalhador, a mais alta
corte trabalhista flexibilizou a regra geral ao compreender a modalidade
empresarial investida pelo ente empregador, conferindo validade as clausulas
contratuais.

Ressalta-se, no entanto, que o julgado analisado representa um caso
isolado, ndo havendo qualquer seguranga acerca de sua solidificagdo. Pelo
contrario, conforme visto anteriormente, na época presente a discriminagao vem
sendo repudiada com todas as for¢as pela comunidade juridica, chegando ao
extremo do judiciario editar sumulas presumindo a conduta discriminatoria. Com
efeito, parece 6bvio que toda e qualquer relagdo juridica que de margem a
discriminagao sera incisivamente rebatida, com a consequente condenagao do
suposto agente.

De todo forma, o julgado analisado € satisfatorio em demonstrar os
elementos tidos como valido numa relacdo de emprego figurada pelas

organizagdes de tendéncia, como por exemplo, a celebragdo de um contrato
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estipulando um dever de conduta. Mas, para que haja efetivo respeito dos termos
estabelecidos no dever de conduta, sem que se tenha violagdes dos direitos de
personalidade, imprescindivel € a comunhdo de semelhantes ideais pelas
partes.

Num primeiro momento, portanto, € necessario que os tramites e
diligéncias na fase de contratacdo de um empregado em potencial sejam
bastante trabalhados, ocasido em que este sera indagado a respeito de sua
ideologia privada e cientificado acerca do dever de conduta que estara sujeito.

Pode se dizer, assim, que nesses casos, 0os deveres dos empregadores
de tendéncia nascem momento pretérito ao estabelecimento do contrato,
porquanto ha expressa necessidade de que o anuncio da vaga de emprego em
questao seja direto e informativo, contendo, principalmente, a exigéncia do
aspirante a aderéncia ao postulado ideologico que vigora na entidade.

Contudo, tal pratica pré-contratual esbarra nas determinagoes
preconizadas pelo Repertorio para Prote¢cao de Dados Pessoais do Trabalhador
previsto pela Organizacao Internacional do Trabalho, nos termos como Alice

Monteiro de Barros suscita:

(...) o Repertdrio para a Protegao de Dados Pessoais do Trabalhador,
elaborado pela OIT, preconiza que os empregadores nao deveriam
obter dados pessoais que se referissem a vida sexual do trabalhador,
as ideias politicas e religiosas, aos antecedentes penais do
trabalhador, a filiagdo sindical ou aos dados médicos. De acordo com
o Repertdrio, tais dados nao deveriam ser sancionados com o término
da relagéo de emprego ou outra medida disciplinar. (...)

Devera o empregador, em principio, abster-se de fazer perguntas ao
candidato a respeito de suas origens raciais, opg¢des politicas,
convicgdes religiosas, atividades sindicais, bem como sobre
circunstancias pessoais capazes de gerar discriminag&o.®

Tal pratica, em regra, ndo deve ser utilizada, ja que as indagacoes
podem ser caracterizadas como condutas discriminatoria decorrentes de

acepcodes de empregados em vista de seus ideais privados.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Protecio a intimidade do empregado. 22 Edigédo. Sao Paulo:
Marco de 2009. p. 61.
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Evidentemente que a situagao pré-contratual nas relagbes de emprego
nas organizag¢des de tendéncia é uma excepcionalidade, sendo um dos misteres
do empregador o questionamento acerca da ideologia pessoal do aspirante, haja
vista que tal posicionamento estara diretamente atrelado a atividade profissional
a ser exercida.

Endossando esse entendimento, Alice Monteiro de Barros assevera que
embora nao exista legislagcao especifica nacional regulamentando o assunto, as
diligéncias aceitas em fase pré-contratual cabem apenas aquelas que exerceram
atividades profissionais diretamente associadas a determinada ideologia.

Destaca-se:

No Brasil ndo ha disposicéao legal a respeito. Entretanto, consideramos
que as indagacdes sobre opinides ideoldgicas devam se estender
apenas aos que forem exercer tarefas, cujo pensamento filoséfico ou
politico seja indispensavel ao desenvolvimento da organizagdo.®°

Portanto, ha, também, uma flexibilizagcao no ambito dos tramites pré-
contratuais na relagdo de emprego figurada pela organizacao de tendéncia. Em
sentido contrario a qualquer entendimento de discriminagao do trabalhador, isto
se da com o objetivo de prevenir eventuais violagdes a preceitos fundamentais
do proprio individuo trabalhador, pois, caso ndo seja adepto, por pessoal
convicgao, a determinados ideais, a relagdo de emprego pode se tornar um
martire.

Outro fator bastante relevante, conquanto nao abordado na esfera
doutrinaria, € a prerrogativa do jus variandi do empregador de tendéncia,
mormente nos casos em que determinada entidade descobre sua identidade
ideoldgica apos alguns anos de atividade e, por consequéncia, ja tenha firmado
alguns pactos laborais.

Pertinente destacar que nessas hipdteses, considerando que restou
prejudicada a fase atinente as relagbes pré-contratuais, o empregador de
tendéncia ndo pode, durante o curso do contrato de trabalho, arbitrariamente

impor um dever de conduta extralaboral a seus empregados, até porque, além

8 BARROS, Alice Monteiro de. Protecio a intimidade do empregado. 22 Edigédo. Sa0 Paulo:
Marco de 2009. p. 121.
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de infringir direitos e garantias fundamentais destes, encontraria impedimento no
artigo 468 da Consolidagéo das Leis do Trabalho.*®

Dessa forma, a partir do momento em que determinada entidade
encontra sua identidade particular, conferindo-a roupagem de uma organizagao
de tendéncia, cabera a mesma, no que tange os contratos de emprego em
vigéncia, adotar medidas de alteragdo contratual que fornega amparo para
ambas as partes.

Uma solugéo bastante razoavel seria a implementagdo de uma espécie
de estabilidade contratual, objetivando atribuir um prazo de adaptagcdo do
empregado a nova modalidade empresarial, pois assim facilitaria a reducao de
possiveis violagdes aos preceitos fundamentais que o trabalhador de tendéncia
esteja sujeito.

Desta forma, nas hipoteses em que ha exigéncia de determinado dever
de conduta extraprofissional do trabalhador em decorréncia de uma alteragcao
estrutural da entidade empregadora, sobretudo quando caracterizada como uma
organizacao de tendéncia, o empregador devera ser bastante cauteloso diante
das iminentes alteragdes contratuais de emprego, eis que suas condutas devem
estar acobertadas pelo jus variandi, sem, contudo, repercutir em danos

irreparaveis ao trabalhador.

% Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteragao das respectivas condigdes
por mutuo consentimento, e ainda assim desde que n&o resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia
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2. ANALISE SOCIOECONOMICA DAS ORGANIZAGOES DE TENDENCIA

Frente a vagueza institucional acerca do reconhecimento juridico-
legislativo das organizag¢des de tendéncia, tampouco das relagdes juridicas que
figuram como parte, tem-se como melindrosa a inser¢gao destas entidades junto
ao mercado econbmico, mesmo porque, como ja visto, subsistem na iminéncia
de sofrerem passivos trabalhistas incalculaveis. Isto se da em virtude da linha
ténue que existe entre o exercicio do poder diretivo do empregador de tendéncia
e a possivel decretacao judicial da discriminagéo.

Com o fim de avaliar os meios necessarios para preservagao e
manutencdo dessas entidades junto ao mercado, far-se-a, por meio dos
instrumentos analiticos fornecidos pela disciplina da analise econémica do
direito, uma abordagem das solugdes consideradas 6timas envolvendo o afeto
tema.

Antes de iniciar a abordagem econémica concernente as relagbes de
emprego nas organizagdes de tendéncia, é prudente conceituar brevemente a
analise econémica do direito, e, por meio desta disciplina, os atuais incentivos
institucionais que propiciam o litigio no ambito do judiciario trabalhista.

Em suma, verificar-se-a que a analise econémica do direito € satisfatéria
em avaliar os impactos econdmicos e sociais das relagcbes de emprego nas
organizacbes de tendéncia, bem como em analisar as decisdes judicias
prolatadas e as possiveis solugbes de carater preventivo, ja que as partes
contratantes, além de buscarem maximizar seus interesses, encontram-se num

ambiente sistémico afeto ao litigio.
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2.1 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O objetivo da analise econdmica na esfera juridica é a realizagédo de uma
analise de carater consequencial das normas positivadas e das decisbes
prolatadas pelo judiciario na sociedade, sem ignorar as externalidades.

Bruno Meyerhof Salama, conquanto empregue a nomenclatura “Direito
e Economia” ao referir-se a analise econémica do direito, o conceitua como “um
corpo tedrico fundando na aplicagédo da Economia as normas e instituicdes
juridico-politicas”.®’!

Richard Ponser compendia a AED como “aplicagdo das teorias e
métodos empiricos da economia para as instituicbes centrais do sistema
juridico.” 92
O principal escopo da AED se consubstancia, consoante definicdo de
Ivo Gico Junior, pela:

(...) aplicagéo do instrumental analitico empirico da econdémica, em
especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para
se tentar compreender, explicar e prever as implicacdes faticas do
ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do préprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED ¢é a utilizacdo da

abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e
o mundo no direito.%

Nota-se, portanto, que a AED detém como primordial incumbéncia
clarificar a efetiva fungdo do direito, buscando prover eficiéncia nas relagdes
sociais, propiciando uma interagdo do direito com as demais ciéncias sociais.®*

Por conseguinte, tem-se como axiomas desta disciplina a maximizagao
racional das relagdes intersubjetivas, inclusive no que se inferem aquelas

relagdes em que o carater econdmico se apresenta de modo oculto, a eficiéncia

91 SALAMA, Bruno M. O que é direito e economia? Caderno de pesquisa direito GV, No. 22,
Sao Paulo, 2008. p. 03.

92 POSNER, Richard A. The economic approach to law. Texas law review, v. 53, n. 4, 1975.
Apud SALAMA, Bruno M. O que é direito e economia? Caderno de pesquisa direito GV, No.
22, Séo Paulo, 2008. p. 04.

% GICO JUNIOR, Ivo T. Economic analysis of law review. Metodologia e epistemologia da
analise econdmica do direito. Revista EALR, v. 1, n 1, Janeiro/junho, 2010. p. 17.

% BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econémica do direito: uma introdugéo. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 27.
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das decisdes tomadas, a escassez de recursos, o equilibrio entre interesses
simultaneos e, por derradeiro, os incentivos decorrentes da interagcéo entre a
maximizagdo dos beneficios e o seu respectivo custo.®

Segundo Mauricio Vaz Lobo Bittencourt:

(...) a partir da concepgdo de norma juridica como incentivo a
determinados comportamentos, as sancdes nelas imputadas como
custos, e a aposi¢do da eficiéncia das escolhas como centro da
preocupacao do Direito, € que a AED constitui abordagem bastante util
para descricdo do fendmeno juridico.%

E exatamente nesta esteira que Richard Posner, corroborando a
constatacao de Bentham, realizada no século XVIIl, destaca a circunstancia de
que os sujeitos sdo maximizadores racionais de suas proprias satisfagdes,
cabendo a estes adotarem escolhas previstas no ordenamento juridico.®’

Todavia, os reflexos advindos das relagbes perpetradas entre os
agentes jamais poderdo ser ignorados, ja que estes — conhecidos como
externalidades por ndo integrarem custos ou benesses aos agentes direto da
relacdo — podem provocar prejuizos ou beneficios a terceiros. Tais
externalidades sao tratadas por Ronald Coase como falhas de mercado, as quais
sao corrigidas através da mudanga de comportamento dos agentes causadores
do dano.%®

Sendo assim, as escolhas dos agentes econdmicos devem ser dotadas
de eficiéncia, porquanto repercutem estritamente na alocagcdo de recursos
finitos. Desta feita, a escolha so6 sera eficiente quando resultar na maximizagao
valorativa de determinado recurso que, por sua vez, nem sempre sera

pecuniario.

9SSALAMA, Bruno M. O que é direito e economia? Caderno de pesquisa direito GV, No. 22,
Sao Paulo, 2008. p. 05.

% BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econdmica do direito: uma introdugdo. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 29.

% POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 474.

%8COASE, Ronald. The problem of  social cost. Disponivel em:
<http://www.econ.ucsb.edu/~tedb/Courses/UCSBpf/readings/coase.pdf. > Acesso em: 03 de
dezembro de 2014.
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Com efeito, a AED, enquanto disciplina juridica, deve provocar o
questionamento no que tange a eficacia do regramento previsto no ordenamento

juridico, bem como sua contribuigdo no ambito social e econémico.

22 AS ESTRUTURAS DE INCENTIVO PARA PROPOR DEMANDAS
JUDICIAS TRABALHISTAS

Os cidadaos, enquanto seres racionais, sopesam a viabilidade dos
possiveis atos a serem praticados de acordo com as potenciais consequéncias
do mundo externo. Com base nesse raciocinio légico € que versa o postulado
metodolégico empreendido por Ivo Gico Junior, qual seja, de que as pessoas
respondem a incentivos.%®

Considerando que os individuos avaliam os beneficios e prejuizos
antecipadamente, pode-se constatar que as atitudes tomadas em sociedade
formam o grande cerne do direito, vez que as regras juridicas apresentam o
escopo de definir normas gerais e especificas das mais diversas relagdes
sociais.

Portanto, embora seja inerente a interagdo dos cidadaos inseridos em
qualquer civilizagao, até mesmo nas mais precarias, vale suscitar a observagao
delineada por Richard Thaler e Cass Sustein, pois afirmam que as pessoas
podem ser influenciadas por pequenas mudancgas havidas num contexto, isto €,
que tudo importa.'®

Para Douglas North, as instituicbes - constrigdes que estruturam a
interacdo humana, concebidas por restricbes formais (aparato normativo),
restricdes informais (cddigo de conduta) e de suas respectivas caracteristicas

impositivas - definem a estrutura de incentivo da sociedade e da economia. "’

% GICO Junior, Ivo T. Economic analysis of law review. Metodologia e epistemologia da
analise econémica do direito. Revista EALR: Janeiro/junho, 2010. p. 08.

190 THALER, Richard H.; SUSTEIN, Cass. Nudge: o empurrio para a escolha certa. Tradug&o
de Marcello Lino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 35.

11 NORTH, Douglass C. Economic performance through time. Revista de Direito
Administrativo (RDA), v. 255, Rio de Janeiro: Setembro/dezembro de 2010. p. 16.
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Partindo da premissa de que o processo de tomada de decisdes pelos
agentes pode ser influenciado por aspectos externos, tem-se que a escolha pela
propositura de uma demanda judicial precede de prévia ponderagao da relagao
custo-beneficio pelo agente. Para tanto, a avaliagao inicial diz respeito a equagao
da possibilidade dos pleitos lograrem éxito e os custos iniciais relativos ao
ajuizamento.

Arenhart e Neto, ao tratarem acerca da analise econdmica da litigancia,
pontuam, como principais hipéteses responsaveis para a propositura de uma
acgao judicial, a existéncia de um evento danoso, o custo de ajuizar uma agéo e
o valor esperado do litigio."%?

Com base nos requisitos mencionados, a expectativa de ganho se
consubstancia de acordo com a potencialidade probatéria da sucessao fatica, a
existéncia de robusto aparato legislativo e o entendimento vigente do judiciario
em casos analogos (precedentes jurisprudenciais).

De outra banda, segundo Dias e Machado, o rol dos custos vestibulares
concebe as despesas alusivas a contratagado do advogado, as custas judicias e
os gastos necessarios a produgao de provas.'%

Ainda nesta toada, mas sob dtica inversa, é que segue a logica de que
quanto maior o custo inicial, menor a taxa de ajuizamento.

Em suma, o agente, ao avaliar pela viabilidade do ingresso de uma
demanda judicial, encontra-se diante do binbmio econémico — (i) expectativa de
ganho e (ii) custos imediatos. De todo modo, tal binbmio pode ser tido como
lucros e prejuizos.

Por evidente que os predicados em questdo se conformam como
estruturas de incentivo, eis que determinam a provocagao do judiciario pelo
sujeito, até porque, pode-se afirmar, sem qualquer restricdo, que ninguém

ajuizaria uma agao com a intengao de sofrer prejuizos.

192 ARENHART, Fernando S.; NETO, Giacomo B. A analise econdmica da litigancia: teoria e
evidéncias. Artigo apresentado na lll Conferéncia Anual da Associagéo Brasileira de Direito e
Economia (ABDE), realizada nos dias 20 a 22 de outubro de 2010, na cidade de Belo
Horizonte/MG. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/25355/000738187.pdf?...1>. Acesso em 13
de novembro de 2014.

193 DIAS, Jean C. e MACHADO, Rafael B. Analise Econémica do Processo. In: TIMM, Luciano
Benetti. (Org.). Direito e economia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 392.
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Portanto, com base nos instrumentais analiticos da economia € possivel
perceber, que o agente, ao optar por ingressar com uma demanda judicial,
fatalmente estara procurando maximizar seus beneficios com o menor custo
possivel,'%4 pois o tera feito apds ponderar os custos de transagao baseado na
escassez de recursos, bem como prévia avaliagdo das expectativas de ganho

ante as estruturas de incentivo.

221 A expectativa de ganho: legislagdo defasada, potencialidade
probatéria e o ativismo do judiciario

O primeiro elemento de incentivo para o ajuizamento de uma demanda
trabalhista reside na propria estrutura legislativa trabalhista que se encontra
defasada, ndo apenas porque a edicao da consolidagao de leis trabalhistas se
deu ha mais de 70 anos, mas porque nao conseguiu se adaptar a nova realidade.

Segundo Cassio Mesquita Barros, a defasagem que assola a
Consolidacao das Leis do Trabalho provém tanto pela divergéncia de valores da
época de sua edicdo com a realidade atual, como pelo fendmeno tecnolégico
que rompeu o inicio do século XXI.195

Com efeito, a regulamentacao na seara das relagdes de emprego carece
de efetivo amparo, eis que diante da incrivel mutabilidade social, o que repercutiu
no surgimento de inumeras modalidades empregaticias, paralelamente aos
resultados sociais da busca constitucional incessante pela equidade, ndo ha
como subsistir incolume o principio basilar da hipossuficiéncia do trabalhador
nos tempos atuais.

José Pastore assinala que os ajustes havidos na Consolidagéo das Leis
do Trabalho durante os seus 70 anos de vida nao foram suficientes para alterar

104 O agente, acaso venha lograr éxito em sua reivindicagao judicial, desde que dispendo o menor
custo possivel, tera optado pela escolha eficiente. O Principio Econdmico da Eficiéncia decorre
da maximizagéo do objetivo pretendido alocando o menor recurso possivel. Ver BITTENCOURT,
Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Coord.). O que é analise econdémica do direito: uma introducéo. Belo Horizonte: Férum,

2011. p. 27-37.
195 BARROS, Cassio Mesquita. Modernizacdo da CLT a luz da realidade brasileira. Revista
da Universidade de Direito de Sao Paulo. Disponivel em:

<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67157/69767> Acesso em: 11 abr. 2015.
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a ultrapassada ideia de que todos os trabalhadores sédo hipossuficientes. Nessa
linha de raciocinio, aduz:
A insisténcia da nossa legislagdo ao impor regras rigidas e
homogéneas em situagdes volateis e heterogéneas conspira contra a

eficiéncia dos negécios e a qualidade de vida dos trabalhadores ao
mesmo tempo em que inibe a inovagao e encarece a produgéo.'%®

O excesso de protecionismo que assola a vigente legislagao trabalhista
abalroa uma realidade alheia ao panorama das relagbes de emprego que
vigorava em sua edi¢ao. E mais, sob um prisma mais extremista, pode-se dizer
que ha um paradoxo entre o protecionismo exacerbado ao trabalho e os
preceitos fundamentais que permeiam a Constituicdo de 1988, em especial o
principio da igualdade.

Explicado isso, a vista do cunho extremamente protecionista do
regramento laboral, o sujeito trabalhador habitualmente se vé em situagdes
faticas juridicamente favoraveis, pois eventual inobservancia patronal das
inumeras e detalhadas normas lhe confere o direito de deduzir verbas
judicialmente.

Portanto, denota-se que o proprio conjunto normativo trabalhista cria um
ambiente propicio ao litigio judicial no ambiente de trabalho.?”

Logo, constata-se que o primeiro fator motivacional do agente em
provocar o judiciario trabalhista se engendra por for¢ga do imenso rol de direitos
materiais que lhe guarnece, estes decorrentes do inflexivel e defasado principio
da hipossuficiéncia absoluta do empregado. Conseguintemente, o trabalhador
comega a enxergar a possibilidade de lograr éxito em sua futura demanda ainda
em ambiente laboral.

Num segundo momento, outro pressuposto concernente a expectativa
de ganho passa a ser observado pelo sujeito, qual seja, a potencialidade
probatoria durante o litigio processual.

O postulado em aprego ganha bastante expressao no ambito processual

da Justica do Trabalho, haja vista que o énus da prova em lides envolvendo

196 PASTORE, José. Por que modernizar a CLT? O correio braziliense, 20/08/2013.
197 YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise Econémica do Direito do Trabalho. /n: TIMM, Luciano
Benetti. (Org.). Direito e economia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 320.
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supostos hipossuficientes acaba sendo flexibilizado, ou melhor, reputado a parte
contraria.

Muito embora o artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
preconize que o encargo probatério deva ser desincumbido pela parte que alega
o fato constitutivo de seu direito, inumeras sao as situacdes previstas pelas
sumulas do Tribunal Superior do Trabalho determinando, ainda que
indiretamente, pela inversao do 6nus probandi, como é caso das sumulas 6,
inciso VIII%, 1619 338, inciso 1", 443" etc.

Ainda, em se tratando de valoragao da prova na Justica do Trabalho,
nao se pode esquecer da maxima do in dubio pro operario que a norteia, ja que
autoriza ao julgador interpretar as provas em favor do empregado nos casos de
davidas plausiveis.'?

Inobstante, assevera-se que até mesmo nos casos em que se faz
imperiosa a producdo de prova técnica para o deslinde do feito, o cidadao
empregado se encontra amparado, porquanto referido meio probatério é
suportado, em sua grande maioria, pela Unido, conforme sera elucidado
posteriormente.

Ora, tem-se o fendbmeno da superestimacao da hipossuficiéncia absoluta
do empregado no que toca a producao de prova, fato que valoriza a tomada de

decisédo do agente trabalhador em provocar o judiciario.

3 EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT

VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da
equiparacgao salarial.
109 NOTIFICACAO

Presume-se recebida a notificagédo 48 (quarenta e oito) horas depois de sua postagem. O seu
nao-recebimento ou a entrega apdés o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do
destinatario.
110 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada
de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo-apresentacao injustificada dos controles de
freqUéncia gera presungao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida
por prova em contrario.
11 DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA
GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO
Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragao
no emprego.
2| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho.4 ed. Sao Paulo:
LTr, 2006. p. 488.
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A ultima proposi¢ao relativa ao grupo da expectativa de ganho é o
entendimento jurisprudencial em casos semelhantes, pois fatalmente o reflexo
social das decisbes prolatadas € bastante expressivo, o que faz por culminar
num sentimento de segurancga ao cidadao trabalhador.

Apenas a titulo informativo, suscita-se que o atual fenébmeno do ativismo
judicial, o qual em ultima instancia acaba retratando a ideologia politica do atual
poder, oferece maior guarida ao empregado ao editar regras sob a forma de
fantasiosas sumulas “nao vinculantes” do Tribunal Superior do Trabalho.

Para Centa e Mello, o ativismo judicial decorre justamente da defasagem
que assola a ultrapassada legislagao trabalhista. Destaca-se:

O jus ativismo em matéria trabalhista tem ocupado posigcdo de
destaque no cotidiano do empresariado. A septuagenaria
Consolidagéo das Leis do Trabalho ja ndo consegue atender em
plenitude todas as demandas do trabalho moderno, ao passo que as
promessas de reforma da legislagéo laboral nao conseguem transpor
pomposos discursos em periodo eleitoral.

A lacuna legislativa laboral é objeto de enfrentamento pelo Poder
Judiciario para muito além do controle constitucional ou da imposicao
de condutas a Administragao Publica: a pratica jurisdicional trabalhista

tém sido fazer o direito, ao rompendo as amarras de sua pura e simples
aplicagdo.'"®

Ainda que o objetivo principal deste trabalho n&o seja abordar a
problematica instrumental acerca do ativismo do judiciario trabalhista, tem-se
como inegavel a prejudicialidade dos seus efeitos.

Partindo da premissa de que a composi¢ao das altas cortes do judiciario
precede do chancelar do poder executivo, o produto do ativismo judicial nem
sempre sera imparcial, ou melhor, quase sempre retrara interesses politicos.

Coadunado com tal realidade é que seguem as ultimas sumulas editadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho, pois, em sua grande maioria, professam
entendimentos bastante tendenciosos em favor do trabalhador, como é o caso
da sumula n? 443, que chega ao extremo de atribuir ao empregador o 6nus de

produzir prova negativa.

113 CENTA, Bruno Milano; MELLO, Phillipe Fabricio. Reflexos do ativismo judicial em matéria
civel e trabalhista. Coletanea Direito e Saude 2013. 1. ed. Porto Alegre: IACHS, 2013. v. 1. p.
49.
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Desta feita, constata-se que o Poder Judiciario, eivado da aparente
legitimidade em legislar, dada a vagueza da legislacéo trabalhista, acaba por
estabelecer regramentos dotados de influéncias politicas, culminando num
transitorio e ilusorio sentimento de justica social.

Outrossim, ndo se pode deixar de notar outro contrassenso no ambito
do judiciario trabalhista, porquanto, tal como demonstrado, o ativismo possui
como fim preencher lacunas de uma ultrapassada estrutura normativa. Assim,
crivel seria uma intervencgao judicial de modo a conceder equilibrio nas relagbes
de emprego, o que nao ocorre. Pelo contrario, o ativismo apenas fomenta a
desigualdade nas relagbes de emprego, limitando um efetivo desenvolvimento
do Estado.

Diante das minucias que envolvem o fenémeno do ativismo judicial, bem
como a existéncia de um robusto aparato legislativo e a potencialidade
probatoria, sem sombra de duvida os seus efeitos subsidiam positivamente a
tomada de decisdo do trabalhador ao provocar o Poder Judiciario, ja que sua
expectativa de ganho se torna iminente.

De acordo com os fatos que conformam a estrutura de incentivo para o
litigio trabalhista, ndo causa estranheza o aumento do numero de demandas
recebidas pela Justica do Trabalho nos ultimos anos. Pelo contrario, os dados
consignados na tabela em anexo sugerem a existéncia de um ambiente
institucional propicio ao litigio, pois os indicadores utilizados demonstram um
aumento de quase 40% de novos casos ajuizados ao longo da ultima década.

Logo, os resultados indicados podem sugerir os efeitos da defasagem
legislativa trabalhista, pois existe um aumento de ajuizamentos na medida em
que o instituto normativo envelhece. O aumento de aproximadamente 40% nos
ultimos 10 anos também evidencia os efeitos do ativismo do judicial, ja que
contempla um consideravel periodo em que as partidarias sumulas do TST tém
sido editadas.
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2.2.2 Custos imediatos: honorarios assistenciais, custas judiciais e
honorarios sucumbenciais

Outra ponderacgao efetuada pelo agente antes de submeter seus pleitos
ao judiciario sdo os custos imediatos. Por 6bvio que ambos os requisitos —
expectativa de ganho e custos imediatos — sdo complementares, de maneira que
se apenas um deles for levado em consideragao, a decisdo adotada tem grande
chance de ser frustrada.

Ainda, relativamente a pertinéncia de sopesar economicamente a
viabilidade de se propor uma demanda a luz dos custos iniciais, impende
transcrever as palavras de Dias e Machado:

Quando os custos forem inferiores ao valor esperado do processo,
nesse primeiro nivel de analise, podemos esperar que a agao seja
ajuizada. Contudo, precisamos ter em vista o ganho liquido de uma
acao deve refletir seu resultado ponderado pelos custos inicias. Desse
modo, se o resultado esperado de uma agao for onze mil reais e custo
de proposicéo for de dez mil e quinhentos reais, embora a equacéao
seja positiva, este resultado liquido pode n&o representar um incentivo
adequado. Isto porque o ganho liquido no caso do exemplo acima seria
de apenas quinhentos reais, e este valor eventualmente nao sera

suficiente para fazer a parte decidir pelo litigio, face inclusive a outros
custos nao financeiros envolvidos nesta decis&o.!*

Assim, os custos vestibulares concebem as despesas alusivas a
contratacdo do advogado, as custas judicias e os gastos necessarios a produg¢ao
de provas.'®

De inicio, destaca-se que dentro desse campo alusivo aos custos
imediatos, o primeiro critério a ser avaliado pelo sujeito, a rigor, sdo as despesas
concernentes a contratacdo do advogado, até porque, a consulta com o
advogado podera ratificar os objetivos do cidadao.

O pagamento dos honorarios profissionais relativos a contratagcdo de um
advogado para o patrocinio de uma demanda trabalhista €, em regra, na razao
média de 30% (trinta por cento) do beneficio econdmico auferido. E nessa linha

114 DIAS, Jean C.; MACHADO, Rafael B. Analise econémica do processo. /n: TIMM, Luciano
Benetti. (Org.). Direito e economia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 392.
15 Idem.
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que segue a orientagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, se¢do do Parana
(OAB-PR), eis que a Tabela de Honorarios Advocaticios do Estado do Parana
preconiza, no CAPITULO Xl (advocacia na area trabalhista), item 1.1., 30% para
o patrocinio do reclamante em dissidio individual.''®

Assim, ndao ha custo automatico de qualquer importancia pelo
trabalhador, o que acaba funcionado como um primeiro incentivo ao litigio
trabalhista.

Em que pese o percentual indicado na referida tabela detenha carater
meramente sugestivo, os indices e valores demarcados sao comumente
praticados pelos profissionais. Em verdade, ainda que possa variar o percentual
aplicado para o patrocinio do empregado em dissidio individual, a sua incidéncia
€, de maneira praticamente unanime, vinculado ao éxito.

Tal modalidade contratual decorre da praxis, porquanto o cidadao,
quando do ajuizamento de uma reclamatoria trabalhista, por vezes se encontra
desempregado, o que lhe oneraria suportar com as despesas iniciais relativas a
contratagao de advogado.

Nao obstante, ndo se pode esquecer que em se tratando de demandas
que resultem improcedentes, ou seja, nenhuma das parcelas pretendidas seja
julgada como devida, o trabalhador se encontra dispensado da obrigacdo de
repassar ao advogado valores sob o titulo de honorarios.

Vislumbra-se, portanto, que a desnecessidade do agente em arcar
inicialmente com a contratacdo de um procurador técnico, bem como a auséncia
de contraprestacdo em casos de improcedéncia, engendram exponenciais
argumentos em favor da opgé&o de reivindicar em juizo, uma vez que o advogado
se torna “socio” do trabalhador reclamante.

Por ébvio que o empregado se sente confortavel, seguro, ndo so6 pelo
respaldo do advogado, mas principalmente pelo fato de que néo tera efetivas
despesas com 0 mesmo, pois, exclusivamente no caso de lograr éxito em seus

pleitos, repassara uma porcentagem do que “ganhar”.

116 BRASIL. Resolucio do conselho seccional n° 04/2012. OAB/PR.
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Dessa forma, a vista da modalidade contratual que vigora no ambito da
relagédo entre cliente e advogado, o trabalhador ndo se abstém apenas de arcar
com o Onus pecuniario, mas também com os custos relativos ao monitoramento
do trabalho perpetrado pelo profissional contratado, vez que a maximizagao do
resultado da relagdo acordada beneficiara ambas as partes.

Assim, segundo Cooter e Ulen, a despeito dos custos de transagao’
para a realizacdo de determinada negociacao juridica, eventuais despesas
podem prover, também, da busca pelo parceiro comercial, o que ndo se vé como
regra absoluta no caso em afeto, eis que o agente trabalhador conta, por vezes,
com o respaldo de advogados que representam suas classes profissionais.

O segundo suposto obstaculo que forma o segundo grupo da estrutura
de incentivo deste item sao os gastos inerentes as custas judiciais. Por evidente
que tais despesas sao previamente sopesadas, pois, como visto acima, acaso
sejam excessivas, poderao trazer resultantes negativas quando confrontadas
com a expectativa de ganho.

As custas judiciais sdo as despesas decorrentes da tramitagdo do
processo. Constituem as despesas judicias, consistentes na remuneragdo dos
servigos prestados pelos serventuarios da Justica e os emolumentos.’"®

Na esfera do judiciario trabalhista, segundo previsdo inserta na
Consolidacao das Leis do Trabalho, as custas judicias sao devidas tanto na fase

cognitiva''® quanto na fase executoria’?.

17“Os custos de transagéo s&do os custos das trocas ou comércios. Uma transagdo comercial
tem trés passos. Primeiramente, é preciso localizar um parceiro comercial. Isto implica achar
alguém que queira comprar o0 que vocé esta vendendo ou vender o que vocé esta comprando.
Em segundo lugar, uma negociagao tem de ser fechada entre os parceiros comerciais. Uma
negociagao é alcangada por uma negociagéo bem-sucedida, que pode incluir a redagdo de um
acordo. Em terceiro lugar, depois de se ter alcangado uma negociagao, é preciso fazer com que
ela seja cumprida. O cumprimento implica monitorar o desempenho das partes e punir violagbes
do acordo”. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. Porto Alegre. Editora:
Bookman, 2010. p. 105.

118 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro acquaviva. Edigdo de luxo.
Sao Paulo: ed. juridica brasileira.1995.

"9 Art. 789. Nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos do trabalho, nas acbes e
procedimentos de competéncia da Justica do Trabalho, bem como nas demandas propostas
perante a Justica Estadual, no exercicio da jurisdigdo trabalhista, as custas relativas ao processo
de conhecimento incidirdo a base de 2% (dois por cento), observado o minimo de R$ 10,64 (dez
reais e sessenta e quatro centavos) e serao calculadas (...).

120 Art. 789-A. No processo de execugio sdo devidas custas, sempre de responsabilidade do
executado e pagas ao final, de conformidade com a seguinte tabela (...).
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Como hipéteses excepcionais de isengdo ao pagamento de custas,
referida legislagao trabalhista traz, em seu artigo 790-A, os entes publicos e os
beneficiarios de justi¢a gratuita. Ainda, o artigo 790, §32, vai além, pois preconiza
pela faculdade do julgador em deferir a requerimento da parte, ou conceder de
oficio, aludido beneficio.'?’

Disciplinando a assisténcia judiciaria aos necessitados é que versa o
artigo 4° da Lei 1.060/1950, que estabelece pela aplicacdo dos efeitos
decorrentes desse instituto mediante simples afirmacdo de condicao
desfavoravel no corpo da peticdo. Todavia, nos moldes como dispbe o §19, a
presuncao de pobreza admite prova em contrario.'??

Nesse passo, Arthur Monteiro Minotto declina:

A comprovagdo da necessidade deve ser a mais ampla possivel,
reduzindo-se, com isso, a utilizagdo do beneficio aqueles que
efetivamente necessitem, pois, como parece nao ser observado por
alguns, nado se tratar de possibilitar a parte alguma economia para

manutencdo de padrdo de vida e sim de garantir o acesso a Justica
dos que realmente ndo possuem meios para tanto.'?

No entanto, ainda que a legislacao trabalhista preconize pela isencao
das custas processuais em carater excepcional, o beneficio da justica gratuita,
pelo menos no ambito da Justica do Trabalho, é deferido quase sempre que
postulado.

Assim, ndo € nada incomum que reclamatoérias trabalhistas, propostas
por trabalhadores lotados nos mais respeitados cargos - como por exemplo,
medicos, engenheiros, diretores, gerentes, etc. - nas quais restam declaradas e

121 § 32 E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de
qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justiga gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior ao dobro do
minimo legal, ou declararem, sob as penas da lei, que ndo estdo em condi¢bes de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.
22 Art. 49, A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmagéo,
na propria peti¢ao inicial, de que nédo esta em condi¢des de pagar as custas do processo e 0s
honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia.

§ 1°. Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condi¢ao nos termos desta
lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais.
123 MINOTTO, Arthur Monteiro. Justiga gratuita e a assisténcia judiciaria. Disponivel em:
<http://www.portaleducacao.com.br/direito/artigos/56961/justica-gratuita-e-a-assistencia-
judiciaria#ixzz3KKAcAgBW>. Acesso em: 02 de dezembro de 2014.
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comprovadas volumosas quantias salariais, tenham o pedido do beneficio da
justica gratuita deferido.

A titulo ilustrativo, ressalta-se que recentemente, o Tribunal Superior do
Trabalho reformou um acordéo, prolatado pelo regional, concedendo o beneficio
da justica gratuita a uma médica anestesista, que comprovadamente chegou a
receber salario mensal no valor de R$ 15.000,00. Para tanto, o Ministro relator
frisou que uma simples declaragdo de que nao possuiu condigcbes econémicas
para demandar em juizo, firmada pela trabalhadora, € suficiente para que o
Poder Judiciario Ihe conceda referido beneficio. 24

Diante a esta realidade que paira sobre o érgao judiciario, onde vigora a
maxima de que basta reivindicar pela justica gratuita sob o singelo argumento da
impossibilidade econbmica, ainda que seja extremamente contraditorio aos
valores salariais discutidos nas demandas, tem-se um cenario extremamente
convidativo a litigancia judicial.

Encerrando o rol dos custos iniciais é que segue os gastos necessarios
a producao de provas. Conforme ja suscitado no topico relativo a expectativa de
ganho, restou demonstrado que em varias oportunidades ha a inversao do 6nus
probatério acerca de determinadas parcelas pleiteadas.

Todavia, a despeito das lides trabalhistas que aventam verbas que
dependem de producdo técnica especifica, as despesas havidas para
contratacdo do profissional sdo suportadas pela parte sucumbente, salvo se
beneficiaria da justiga gratuita, nos moldes como dispde a legislagdo vigente. '

Portanto, mesmo que a parte seja sucumbente e seja beneficiaria da
justica gratuita, situagao bastante remota a vista das consideracdes discorridas,
0 regramento normativo soa positivamente ao agente, eis que soO tera que
suportar com os honorarios periciais ao término da demanda, sendo que, em

havendo demais verbas deferidas a seu favor, havera um abatimento.

124 Autos n? Recurso de Revista - 2429-04.2010.5.02.0035. Disponivel em:
<https://aplicacaob.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do;jsessionid=E977955

7AF3034B96F9108E25D1BEDA4F .tst33?conscsjt=&numeroTst=2429&digito Tst=04&anoTst=20

10&orgaoTst=5&tribunal Tst=02&varaTst=0035&consulta=Consultar>. Acesso em: 02 de
dezembro de 2014.

125 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretenséo objeto da pericia, salvo se beneficiaria de justica gratuita.
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Como se nao bastassem as trés situacdes aqui elencadas, embora nao
trazidas pela doutrina utilizada, faz-se necessario salientar outro fator que forma
0 segundo grupo relativo as estruturas de incentivo, qual seja, os honorarios
advocaticios de sucumbéncia.

Como é sabido, referido instituto juridico ndo se aplica na Justiga do
Trabalho, uma vez que vigora o defasado principio do jus postulandi, o qual
encontra guarida nos ultrapassados artigos 791'% e 839, a,'?’ da CLT, pois
preconizam pela possibilidade de o empregado deduzir suas pretensdes em
juizo, isto €, facultando a contratagdo do advogado.

Contudo, ainda que haja inumeras discussbes acerca da
constitucionalidade dos dispositivos acima, na época presente é bastante
incomum o trabalhador ingressar com uma reclamatoria trabalhista desassistido
por advogado. O grande problema € que esta circunstancia legitima a
inaplicabilidade dos honorarios advocaticios sucumbenciais, ou melhor, reduz a
uma situacdo bastante especifica, nos termos como versa o entendimento
sumulado n® 219'? do Tribunal Superior do Trabalho.

Com efeito, o empregado podera ingressar com uma acao trabalhista
calcada apenas em meras suposi¢des, porquanto ndo sera condenado acaso
nao logre comprovar as suas conjecturas.

Logo, ante ao panorama que cinge os custos iniciais para a propositura
de uma demanda trabalhista, pode-se perceber pela efetiva inexisténcia de
despesas preévias, o que inflige de maneira positiva ao agente no momento de

sua tomada de decisao.

126 Art. 791. Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final.
127 Art. 839. A reclamacao podera ser apresentada:
a) pelos empregados e empregadores, pessoalmente, ou por seus representantes, e pelos
sindicatos de classe.
1286 HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABIMENTO
| - Na Justica do Trabalho, a condenagé&o ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgéo
de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situagao econdmica que nao
Ihe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia.
Il - E cabivel a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios em agéo resciséria no
processo trabalhista.
[Il — Sdo devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como
substituto processual e nas lides que ndo derivem da relagao de emprego.
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Inobstante, como visto acima, admite-se dizer que muito provavelmente
0 sujeito ndo arcara com qualquer despesa para com O ingresso de uma
reclamatoria trabalhista. Pelo contrario, até mesmo nos casos em que as acdes
sejam declaradas como improcedentes, nenhum valor sera exigido do
demandante. Isto posto, eventuais obstaculos financeiros sopesados pelo
cidadao ao adotar a decisao de ajuizar uma demanda trabalhista se encontram
previamente mitigados, ja que, na maior parte das vezes, inexistem despesas
iniciais.

Vale ressaltar que no ano de 2012, a Justica do Trabalho recebeu
3.863.259 novos processos, a Justica Federal 3.114.670, e a Justica Eleitoral
734.912, conforme tabela em anexo. Tais dados detém o condao de revelar os
efeitos aqui demonstrados, os quais revelam um numero bastante elevado de
novos processos ajuizados na Justigca do Trabalho.'?®

Assim, considerando que compete a Justica do Trabalho processar e
julgar apenas as agdes envolvendo relagdes de emprego, o que a distingue da
Justica Federal, percebe-se que os dados consignados na tabela coadunam o
efeito dos institutos juridicos tratados neste topico, porquanto sugerem que a
auséncia de custos iniciais para a propositura de uma demanda trabalhista
repercute em numeros mais elevados de ajuizamento.

Portanto, a resultante da equacao relativa a expectativa de ganho e
custos iniciais sera, na sua grande maioria, bastante favoravel ao sujeito
empregado, haja vista a existéncia de soélidos fatores que contribuem para a
expectativa de ganho sem qualquer custo inicial.

E mais, até mesmo nos casos em que as agdes sejam declaradas como
improcedentes, muito provavelmente nenhum valor sera exigido do demandante.
Logo, dificilmente o agente sofrera perdas financeiras.

Por mais evidente que pareca, destaca-se que os individuos odeiam
perdas. Richard Thaler e Cass Sustein asseveram que a tristeza de uma perda

129 Vale relembrar que a Justiga Federal &€ competente para processar e julgar litigios das mais
variadas ordens, como questdes tributarias, previdenciarias, criminais, internacionais, de
comunidade indigenas, de nacionalidade, agbes propostas contra a Unido, autarquias federais,
empresas publicas, etc. Art. 109 da Constituicdo de 1988.
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€, em regra, duas vezes maior do que alegria proporcionada pelo ganho da
mesma coisa.3°

Consequentemente, tendo em vista a existéncia de uma aversao a
perda, o sujeito deixara com mais facilidade seu status quo em busca da
possibilidade de maximizar seus lucros quando risco de suportar prejuizos for

infimo.

23 AS ESTRUTURAS DE INCENTIVO PARA PROPOR DEMANDAS
JUDICIAS TRABALHISTAS VERSADAS NAS RELAGCOES DE EMPREGO NAS
ORGANIZAGOES DE TENDENCIA — O AGRAVANTE DA BANALIZACAO DA
“DIGNIDADE DO TRABALHADOR”

Tendo em vista a constatacdo de que o ambiente institucional trabalhista
incita o litigio judicial no ambito das relacbes de emprego em geral, facilmente
se presume 0 agravamento desse panorama nas relacbes de emprego nas
organizagdes de tendéncia. Isto porque, nesses contratos, ha uma linha ténue
entre o poder diretivo disciplinar do empregador de tendéncia e o desrespeito a
dignidade humana do empregado.

Ocorre, todavia, que diante da subjetividade do preceito da dignidade da
pessoa humana, que dificulta inclusive a comprovacao de efetivas ofensas e
reais maculas ao trabalhador, este se encontra numa posicdo bastante
instigadora para propor demandas, reivindicando cifras astrondmicas, versadas
em supostas ofensas a dignidade.’

O trabalhador, corrompido pelo anseio de enriquecer facilmente, utiliza-
se do principio da dignidade da pessoa humana eivado de pretensdes alheias
ao seu verdadeiro escopo.

130 THALER, Richard H.; SUSTEIN, Cass. Nudge: o empurrio para a escolha certa. Tradug&o
de Marcello Lino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 36-37.

131 Apenas para exemplificar, o trabalhador de tendéncia podera alegar que seus direitos
fundamentais foram afetados, tais como: liberdade matrimonial, liberdade religiosa, liberdade de
opinido, liberdade de expressao, etc.
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Nao se pode esquecer que a dignidade da pessoa humana resulta de
uma construgdo social, obtida por conquistas ao longo do tempo.'3?
Acontecimentos historicos repercutiram na concepgéao da dignidade, tanto € que
esta passou a figurar como elemento estruturante da comunidade juridica
internacional apds a segunda guerra-mundial. 133

O proprio fato dela encabecar a atual Constituicaio como alicerce
fundante do Estado, reforca a ideia de que na época presente, pelo menos para
fins normativos, atingiu seu grau maximo de conquista.'**

Mesmo num sistema de mercado capitalista, constitucionalmente
previsto — matéria que sera oportunamente abordada neste capitulo -, o preceito
da dignidade da pessoa humana €& tido como um importante limitador de
possiveis exploragdes econémicas.

Acontece, contudo, que as limitagcbes constitucionais referentes a
dignidade da pessoa humana do trabalhador se encontram adstritas a valores
numericos, isto porque os proprios trabalhadores, corrompidos pelo amor ao
dinheiro, acabam quantificando convenientemente sua dignidade duramente
conquistada.

Como efetivo produto dessa perda do sentido da dignidade do
trabalhador, surge o fenbmeno da banalizacdo do instituto constitucional,
precipuamente na esfera do judiciario, onde os agentes das relagdes de emprego
o provocam proferindo um rol extensivo de pleitos indenizatérios com em

supostas violagbes da dignidade humana.'®

132 Conceito que se contrapbe ao ideario jusnaturalista da dignidade da pessoa humana. O
principal argumento € de que se a dignidade tenha sido efetivamente concedida pela natureza,
caberia apenas a um deus defini-la. Outra incoeréncia apontada reside no fato de que postular
regras pautadas numa pretensa natureza humana, o resultado seria reivindicagdes fantasiosas.
GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: Um conceito construido sob o
paradigma do trabalho decente e da honra. Parana: LTr, 2007. p. 24.

133 MACHADO, André Luiz. Necessidades humanas e dignidade humana: uma proposta de
emancipacao a partir da teoria critica dos direitos humanos. In: BARROSO, Fabio Tulio; FILHO,
Hugo Cavalcanti Melo (Coord.). Direito do Trabalho: valorizagao e dignidade do trabalhador
no século XXI. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 52-65.

134 NASSIF, Rafael C. A necessidade de se resgatar o verdadeiro sentido da dignidade do
trabalhador. In: GOULART, Rodrigo F.; VILLATORE, Marco A. (Coord.). Responsabilidade civil
no direito do trabalho — reflexées atuais. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 330.

135 |bidem. p. 332.
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Assombrosamente a maioria absoluta das reclamatérias trabalhistas
postulam indenizacbes exorbitantes, pautadas em situagdes que sequer
configuram ofensas ao preceito da dignidade.

Neste sentido € que segue a ligdo de Guilherme Augusto Caputo Bastos
quando se refere a indenizagbes decorrentes de violagdo da dignidade da
pessoa humana:

Introduzida, afinal, no texto constitucional (art. 5°, V e X), tornou-se a
indenizagdo em tela um dos pedidos mais frequentes em acgbes
judiciais, reportando-se, de quando em quando, a cifras astronédmicas.
Tais abusos, consistentes em pleitos expressos em montantes
absurdos, podem, com a eventual conivéncia de magistrados menos
atentos a efetiva configuragéo do dano moral, conduzir a banalizagédo

do instituto e, ato continuo, a marginalizacdo do pedido de
indenizagao."3®

Sao os proprios trabalhadores que fazem por banalizar o verdadeiro
valor da dignidade da pessoa humana, haja vista sua utilizagao indiscriminada
para justificar toda e qualquer reivindicagao judicial. O trabalhador se aproveita
da subjetividade das questdes envolvendo a dignidade e proferem uma
enxurrada de pedidos indenizatérios descabidos.?’

Em muitas situagdes judiciais, a dignidade da pessoa humana é
aventada para lastrear pedidos indenizatérios, visando exclusivamente facilitar
uma possivel conciliacdo, pois, para tanto, € necessario a discriminagao das
verbas litigadas em sede de composic¢ao, sendo que as de natureza indenizatoria
ndo sao passiveis de sofrerem incidéncias fiscais e previdenciarias. '8

Se o0 uso indiscriminado da dignidade da pessoa humana em litigios
trabalhistas persistir, este principio podera ser encarado com pouca seriedade
pelos aplicadores do direito, sobretudo os magistrados. Consequentemente, as
demandas trabalhistas versadas em efetiva e veridica violagdo da dignidade do

13 BASTOS, Guilherme Augusto Caputo. Danos morais: o conceito, a banalizacdo e a
indenizagéo. Disponivel em: <
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1312860/4.+Danos+morais+-
+conceito,%20a+banaliza%C3%A7%C3%A30+e+a+indeniza%C3%A7%C3%A30>. Acesso em
12 de janeiro de 2015.

37 NASSIF, Rafael C. A necessidade de se resgatar o verdadeiro sentido da dignidade do
trabalhador. In: GOULART, Rodrigo F.; VILLATORE, Marco A. (Coord.). Responsabilidade civil
no direito do trabalho — reflexées atuais. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 333.

138 Jdem.
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cidaddo, correm o risco de serem apreciadas ao largo da seriedade que
merecem.’3®

Cabe ao proéprio cidadao trabalhador, a priori, a incumbéncia de resgatar
o verdadeiro sentido de sua dignidade devidamente preconizada em lei maior.
Para tanto, devera se eximir de persistir banalizando o instituto através de mero
subsidio visando o enriquecimento sem causa.

Diante ao panorama atual acerca da diretriz maxima que permeia
Constituicao de 1988, especialmente a utilizagao indiscriminada da dignidade da
pessoa humana em insurgéncias judicias trabalhistas, ndo resta duvida que
referido preceito pode ser tido como um grave e temerario subsidio utilizado nas
demandas trabalhistas ajuizadas contra as organizagdes de tendéncia, relagdes
em que € necessario o consentimento subjetivo do trabalhador para que eventual
restricdo comportamental ndo resulte em ofensa a dignidade.

Portanto, a imperiosidade em se resgatar o verdadeiro sentido da
dignidade do trabalhador de tendéncia impende, também, numa alteracéo das
condutas oportunistas praticada por ele, pois deve se eximir de manipular a seu
favor os casos em que supostamente sua dignidade foi maculada, visando
apenas a percepcgao de beneficios econémicos.

Buscando afastar os notdrios incentivos que o trabalhador de tendéncia
possui para demandar em juizo, bem como conferir protecdo a entidade de

tendéncia, seguem algumas proposi¢cdes nos proximos itens.

2.4 ARACIONALIDADE POSICIONAL PARA AMARTYASEN E A RELACAO
DE EMPREGO NAS ORGANIZACOES DE TENDENCIA: A SIMETRIA
INFORMACIONAL DOS CONTRATANTES

A vista do dever de conduta — profissional e extraprofissional -
engendrado pelas organizagdes de tendéncia aos seus funcionarios, aquelas

139 NASSIF, Rafael C. A necessidade de se resgatar o verdadeiro sentido da dignidade do
trabalhador. In: GOULART, Rodrigo F.; VILLATORE, Marco A. (Coord.). Responsabilidade civil
no direito do trabalho — reflexées atuais. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 333.
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subsistem na iminéncia de sofrerem graves danos econémicos, vez que, em
razdo de sua caracteristica diferenciada, um simples exercicio de mando
patronal poderia gerar a temivel discriminagéo, ato severamente repudiado pela
legislacéo patria.

Assim, visando conferir seguranga as partes numa relagao de emprego,
€ importante a semelhanca de valores ideoldgicos entre os agentes contratantes,
pelo que o grau de informacédo destes ganha especial relevancia em sede de
contratacdo. Nao obstante, avaliar-se-a, neste item, as condicbes de simetria
numa relagao contratual, bem como os seus desdobramentos.

A partir de entdo, verificar-se-4 a racionalidade posicional segundo
Amartya Sen, e, posteriormente, com base nas proposicoes senianas, a

racionalidade do empregador e do empregado de tendéncia.

2.4.1 Simetria informacional

Por primeiro, reitera-se existir duas estratégias possiveis a contratagao
de uma relacdo de emprego nas organizagdes de tendéncia: (1) indagar o
empregado sobre questdes pessoais que possam estar relacionadas ao trabalho
pretendido; (2) informa-lo claramente quanto a politica da empresa. Assim, o
escopo deste item, em especial, diz respeito a segunda estratégia, porquanto
relacionada a informacgao.

A luz das teorias da Anélise Econémica do Direito, os individuos, na
condicdo de seres racionais, comportam-se de acordo com 0s seus proprios
interesses. O contrato, portanto, é tido como a expressdao maxima da liberdade
individual. Nessa linha, quanto maior for a autonomia do agente em estabelecer
os termos contratuais, melhor e mais efetiva sera a transagéo negocial.

Para a teoria classica dos contratos, que decorre dos ideais da

Revolugdo Francesa, a igualdade das partes e a liberdade — autonomia da

140 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade limitada. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é andlise econémica do direito: uma introdugéo. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 63.
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vontade - conformam os seus principios basilares.

Norberto Bobbio, na questdo da igualdade, considera que dificiimente
uma completa liberdade pode existir num ambiente em que a ascensido dos
melhores nao é regulada por iguais posiges de partida.’#?

Portanto, com base nessas diferentes concepcgdes, pode-se perceber
que em toda e qualquer relagao juridica o equilibrio das partes € condi¢cao
primordial para ensejar a autonomia e, consequentemente, a eficiéncia do
contrato firmado. Demais, a igualdade das partes é pressuposto que precede a
liberdade, isto €, numa relacdo contratual, a efetiva autonomia s6 sera factivel
quando as partes estiverem num idéntico patamar inicial.

Ocorre que a justificacdo de uma condicao igualitaria, muitas vezes, é
bastante complexa, razéo pela qual se faz indispensavel a intervencgao do Estado
em determinadas relagdes negociais, como € caso dos contratos empregaticios
e consumeristas no Brasil. Nessas situagdes, o ente estatal identifica, mediante
normas institucionais, a condigcdo de hipossuficiéncia de uma das partes,
promovendo o tratamento diferenciado.

Dai a possibilidade de se distinguir os contratos de subordinacdo e os
contratos empresariais, sendo que o fator que legitima a diferenciacdo decorre
das transformacdes econémicas, especialmente pela facilitagcdo da comunicacao
e acessibilidade aos bens e produtos e pelo carater alimentar de determinadas
relagbes contratuais. 43

Muito embora existam outras vertentes justificadoras da intervencgéo
estatal no ambito dos contratos privados'™*, ndo se pretende neste trabalho

exauri-las, até porque fugiria de seu principal designio.

41 SANDRI, Jussara Schmitt. Funcdo social do contrato. Conceito. Natureza juridica e
fundamentos. Revista de Direito Publico. v. 6, N. 2. Londrina: Agosto/setembro de 2011. p. 122.
42 BOBBIO, Norberto. Diario de um século: autobiografia. Tradugdo Daniela Baccaccia
Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1998. p. 73.

143 RIBEIRO, M. C. P., GALESKI JR, Teoria Geral dos Contratos: Contratos Empresariais e
analise economica. Revista dos Tribunais. 2015. p. 243.

144 Os efeitos sociais decorrentes de determinada relagdo contratual justificam, por si so, a
ingeréncia institucional estatal. Tais efeitos podem vir como externalidades negativas,
culminando, muitas vezes, num pesado custo social. Ver: COASE, Ronald H. The problem of
social cost. Jornal of law and economics, Vol. 3. The University of Chicago Press. 1960.
Disponivel em:

<http://old.ccer.edu.cn/download/7874-4.pdf.>. Acesso em 25 de julho de 2015.
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De todo modo, ha que se destacar que, ndo obstante a importancia de
um equilibrio entre os agentes contratantes — que chega ao extremo de
demandar uma intervencido do Estado - o nivel de informacdo que as partes
dispdéem acerca do objeto convencionado quase sempre € dispare, até mesmo
nas situagdes em que a igualdade é presumida. Isto decorre da propria
racionalidade limitada do ser humano, pois & impossivel que processe toda
informacao existente com relagdo a determinado assunto.'®

Ainda existem outras circunstancias capazes de obstaculizar a
racionalidade do agente, quais sejam: paixdes, ideais, crengas, etc.¥® Ora, ndo
€ incomum que o cidadao adote condutas pautadas em objetivos indiretos, os
quais transcendem a mera expectativa de um proveito estritamente econémico.

O agente, ao realizar uma tomada de decisdo, sopesa 0s possiveis
beneficios e prejuizos, confrontando-os com base nos dados informacionais que
Ihe foram disponibilizados num dado contexto. Por ébvio que ele busca tentar
compreender, no maior grau possivel, todas as caracteristicas do negdcio. Ha,
portanto, uma relagdo direta entre o grau de informacdo do agente e a sua
vontade negocial.’¥’

Se por um lado a simetria informacional engendra a eficiéncia de
determinada relagao contratual, a assimetria de informacdes, por outro, pode
conduzir a ineficiéncias no mercado. Nesta toada, George Akerlof assinala o
problema da selecédo adversa, que ocorre em sede pré-contratual, caracterizado

pela adogdo da escolha equivocada no ambito do mercado.'® Qutro problema

145 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade limitada. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 66.

146 Idem.

47 Idem.

148 O autor utiliza o exemplo dos mercados de carros usados para elucidar a selegéo adversa.
Para tanto, o autor parte das variaveis: qualidade e incerteza; o vendedor detém um grau mais
elevado de informacao a respeito do estado do veiculo, enquanto o potencial comprador nao.
Embora existam critérios objetivos para a mensuragdo do pre¢co de mercado do automével, o
potencial comprador ndo conhece a real condicdo do bem, cenario que possibilita a venda dos
carros em péssimo estado. De outra banda, os proprietarios dos veiculos de boa qualidade se
negam a vendé-los pelo prego baixo. Assim, os automoéveis de baixa qualidade acabam por
dominar esse segmento de mercado. Logo, percebe-se que a assimetria de informacgao na fase
pré-contratual pode acarretar na celebragdo de um mal negécio. AKERLOF, George A. The
market for ‘lemons’. Quality uncertainty and the market mechanism. The Quarterly Journal of
Economics, vol. 84, n. 3. Cambridge: Agosto de 1970. p.488-500. Disponivel em:
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oriundo da assimetria informacional € o do risco moral, configurado no momento
em que uma das partes se depara com incentivos para alterar, durante o curso
do contrato, o seu comportamento em detrimento da outra, sem que esta saiba
ou consiga impedir.™® Frisa-se que a selegdo adversa se da nos tramites pré-
contratuais, enquanto que o risco moral surge apos firmado o contrato.

Ao considerar os pressupostos da Analise Econbémica do Direito,
sobretudo de que os agentes estdo sujeitos a racionalidade limitada, o
comportamento a partir de niveis baixos de informagao propiciara, além dos
problemas acima citados, uma pratica oportunista, que € uma condi¢cao de
autointeresse pautada no dolo."®

A despeito dos contratos de emprego no Brasil, como visto acima, o
direito busca criar uma simetria informacional por meio da intervengao do Estado,
que, mediante seus institutos formais’®!, concede uma infinidade de garantias
em favor da parte hipossuficiente, restringindo a autonomia das partes
contratantes. Contudo, nos casos em que se faz imperiosa uma flexibilizacdo
dessas garantias, como nas relagdes de emprego envolvendo as organizagdes
de tendéncia, a real vontade das partes pode e deve ser expressa na celebragao
do pacto, pelo que a condigdo da simetria informacional deve ser a maxima
possivel.

Nessa modalidade de contrato de emprego, o estabelecimento de um
grau mais elevado de informagao das partes € de suma importancia, pois tal
como mencionado no capitulo anterior, € necessario que o empregado de
tendéncia partilhe do mesmo postulado ideolégico propagado pela entidade
empregadora, sob pena de ambas as partes sofrerem prejuizos consideraveis.

No entanto, existem situacdes que limitam a obtengao de informagao por
parte do agente. Estas decorrem das limitagdes posicionais, as quais seréo

<http://www.iei.liu.se/nek/730g83/artiklar/1.328833/AkerlofMarketforLemons.pdf.>. Acesso em
25 de julho de 2015.

149 TIMM, Luciano B.; GUARISSE, Joao Francisco M. Andlise Econémica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti. (Org.). Direito e economia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p. 167.

150 WILLIAMSON, Oliver E.; The economic institutions of capitalism. Firms, markets relational
contracting. Nova York: The Free Press, 1985. p. 30.

51 Concebidas por restrigdes formais (regras, leis, constituigbes). NORTH, Douglass C.
Economic performance through time. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 255, Rio
de Janeiro: Setembro/dezembro de 2010. p. 16.
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estudadas no préximo tépico.

2.4.2 Aracionalidade posicional para Amartya Sen

Amartya Sen'?, em sua obra “A ideia de justica”, aborda a busca pela
justica com base nas reais condi¢des de existéncia dos cidadaos, respeitando e
considerando a perspectiva de cada civilizagao. Amartya Sen faz criticas ao ideal
da posi¢ao originaria através do véu da ignorancia que deve pairar sobre o
sujeito — agentes despojados de valores morais e culturais - criada por John
Rawls ao levar em conta apenas os fatores institucionais quando da busca pela
justica.1%3

Para Sen, aludida imparcialidade pode gerar o paroquialismo,
adversidade que atinge grupos que sequer participam de determinada relagao,
mas que sao atingidos em razdo da decisdo adotada entre os grupos
protagonistas. ' Isto ¢, sdo efeitos consequenciais e externos, provenientes da
adocgao de uma conduta em que a parte afetada sequer participou da relagao.

De todo modo, a questdo central deste topico é verificar a tese de
Amartya Sen quanto as limitagdes observacionais decorrentes da posicdo em
que o agente se encontra. O autor aduz que tais limitagdes impossibilitam uma
melhor compreensao do que efetivamente acontece, e, sob um prisma mais
amplo, do acesso a liberdade.

Objetivando clarear as coisas ocultas do mundo, Sen propde uma troca
de lugar do agente:

®2Amartya Sen é um economista indiano e professor de economia e filosofia em Harvard. Foi
laureado com o Prémio Nobel de 1998. Dentre suas inumeras contribuicdes, merece destaque a
criagéo do Indice de Desenvolvimento Humano — IDH utilizado pela ONU - no ano de 1993,
juntamente com o economista Mahbub ul Haqg. As obras de Sen voltam-se as questdes de justica
distributiva e, no que se refere ao desenvolvimento econdmico, aos pressupostos de liberdade -
SEN, Amartya. A ideia de Justica. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 10.

153 LOCKS, Pompilio. Liberdade e Justica em Amartya Sen. Trabalho apresentado no 2°
Simpdsio Nacional sobre Democracia e Desigualdades. Brasilia: maio de 2014. p. 8. Disponivel
em:

<http://www.sndd2014.eventos.dype.com.br/arquivo/download?ID_ARQUIVO=4149>. Acesso
em 26 de julho de 2015.

154 Ibidem. p. 11.
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A necessidade de transcender as limitagdes de nossas perspectivas
posicionais € importante na filosofia moral e politica, e na teoria do
direito. A libertagdo do isolamento posicional pode nem sempre ser
facil, mas € um desafio que o pensamento ético, politico e juridico tem
de incorporar.'%®

Ha uma estrita causalidade entre a posigao e a percepcgao, razao pela
qual se tem como necessaria a ruptura do confinamento posicional num
processo epistemoldgico e de tomada de decisdo. A vista desta dependéncia, a
posicdo do observador sempre devera ser levada em consideragdao, como
elucida Amartya Sen acerca das reflexdes realizadas a partir da seguinte
declaracao: “O Sol e a Lua parecem semelhantes em tamanho”. Evidentemente
que tal observacgao nao independe da posicao, pois, se analisados de uma outra
localidade, do planeta Marte, por exemplo, poderao se parecer com tamanhos
bem distintos.%®

Para Sen, a variabilidade das observagdes nao decorre da subjetividade
dos individuos, mas sim de suas posi¢des ocupadas. Essa interpretacao
observacional se opde a concepgao classica de objetividade, a qual preconiza a
independéncia da posigdo.'’

No entanto, Amartya Sen adverte que nem tudo o que pode ser explicado
com relagdo a causalidade seja posicionalmente objetivo. Um antigo exemplo
utilizado na epistemologia indiana é a da confusdo de que uma pessoa, num
momento de extremo nervosismo, enxerga num pedaco de corda a figura de uma
cobra. Ora, tal observagao €, sem duvida, subjetiva. Ainda assim, a objetividade
posicional podera ser invocada se o pedaco de corda, observado sob uma luz
ofuscante, pareca uma cobra para todas as pessoas. '8

Nota-se, portanto, que existem situacbes em que a objetividade
posicional pode ser suprimida em razdo da natureza subjetiva da variabilidade

envolvida, como é o caso das circunstancias em que as questdes emocionais

%5 SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 187.

1%6 Ibidem. p. 188.

157 Ibidem. p. 189.

1%8 Ibidem. p. 192.
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sao afloradas. Nesse ponto € pertinente reiterar o que assinala Marcia Carla
Pereira Ribeiro, de que as paixdes, os ideais e as crengas, e outros objetivos
indiretos podem contribuir para a limitagao da racionalidade do agente.’®

De semelhante modo é que Amartya Sen discorre a respeito das
avaliagbes de cunho ético e politico, porquanto, em algumas hipéteses, podem
ser realizadas independentemente da posi¢ao, sobretudo nos casos em que
houver perspectivas universalistas e ideoldgicas que superam preconceitos
posicionais. Sen admite nesses contextos um “ponto de vista desde lugar
nenhum”.160

Mesmo nos casos em que a perspectiva apropriada para uma avaliagao
ética ou politica independe de posi¢éo, a realidade da dependéncia posicional
das observagbes pode ser levada em conta para explicar a dificuldade de se
conseguir uma compreensao posicionalmente nao tendenciosa. Sen verbera o

seguinte exemplo:

(...) em uma sociedade que tem uma longa tradicdo de relegar as
mulheres a uma posi¢ao subalterna, a norma cultural de se concentrar
em algumas caracteristicas de alegada inferioridade da mulher pode
ser tao forte que exija uma consideravel independéncia de pensamento
para interpretar tais caracteristicas de forma diferente.’®’

E de se destacar que a influéncia da carga cultural é extremamente
relevante, pois influencia desde o préprio processo de conhecimento, até a
compreensdo do agente com relacdo a determinado acontecimento. E comum,
por exemplo, que em certas comunidades situadas no interior do Brasil, existam
culturas que preconizam como unica ocupacdo das mulheres o servigo
doméstico, renegando o potencial intelectual feminino para o exercicio de
fungdes profissionais externas. Nessas localidades, dificilmente uma mulher ira
se sobressair como uma profissional bem-sucedida, eis que ha uma barreira que

limita a compreensao da comunidade, inclusive a das proprias mulheres.

159 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade limitada. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é andlise econémica do direito: uma introdugédo. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 66.

60 SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 193.

161 Ibidem. p. 187.
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Contudo, por meio de uma observacao realizada a partir de uma comunidade
mais desenvolvida, pode-se constatar que as mulheres detém condigdes
intelectuais suficientes para ocupar os mais altos cargos.

Com efeito, vislumbra-se que os impactos oriundos das observacgdes
posicionais, quando atrelados a fortes crencas locais, podem limitar
consideravelmente a compreenséao da realidade pelo agente. Para Amartya Sen,
essa falsidade de crenga recebe o nome de ilusdo objetiva.'®?

Essas ilusdes posicionais podem impor obstaculos quando da busca da
justica, motivo pelo qual se faz imperioso um alargamento da base informacional
das avaliagbes. Sen, lastreado no ideario de Adam Smith, assevera que todas
as perspectivas tém que ser sistematicamente invocadas'®®, mesmo porque a
compreensao do mundo externo pelo sujeito se encontra estritamente associada
as suas experiéncias.

Repisa-se que Jeremy Benthan, no século XVIIl, ao realizar uma analise
das relagcbes econémicas alheias ao mercado, constatou que os atos praticados
pelos individuos em determinada sociedade visam a satisfagcao de interesses
proprios, o que se configura pela maximizagdao racional de vantagens em
qualquer espécie de relacdo havida.'® Tal premissa protagoniza a Teoria
Classica da Economia como a Teoria da Escolha Racional.

Nao obstante as limitacbes da racionalidade acima descritas, Amartya
Sen refuta a abrangéncia da Teoria da Escolha Racional na medida em que
admite que os sujeitos apresentam, muitas vezes, razbes distintas ao
autointeresse:

Se os objetivos de alguém vao além de seu préprio interesse especifico
e incorporam valores mais amplos que ele ou ela tém razdes para

promover ou valorizar, a maximizagao da satisfagéo dos objetivos pode
se afastar das exigéncias especificas da maximizagdo do

62 SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 195.

163 Ibidem. p. 202.

64 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econémica do
direito. 108 p. Dissertacado (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do Direito). Orientador. Prof.
Dr. Celso Fernandes Campilongo. Faculdade de Direito da USP: Sao Paulo, 2008, p. 57.
Disponivel em:

< http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-28112008-5/>. Acesso em 26 de julho de
2015.
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autointeresse. 16°

Ha, todavia, uma corrente doutrinaria que discorda de uma possivel
distingdo entre a maximizagao do interesse proprio e de objetivos diversos. Essa
vertente encontra guarida na ideia de que nos casos em que se admite o
altruismo, o ganho pessoal se justifica gragas a simpatia do agente pelos
outros.’®® Portanto, o autointeresse sempre estara presente nas condutas
perpetradas voluntariamente.

Retornando a proposi¢ao de Amartya Sen, as escolhas adotadas com
base em objetivos alheios ao autointeresse prescindem de uma analise critica,
calcadas em razoes efetivamente sustentaveis. Para tanto, deve se levar em
consideracgao toda e qualquer informagao, avaliando a sustentabilidade critica de
certos valores e objetivos pessoais.'®”

Portanto, ao se sobrepor as proposi¢cdes de Amartya Sen as relagdes de
emprego nas organizagdes de tendéncia, pode-se perceber um rol bastante
complexo acerca dos obstaculos posicionais que limitam a identidade
informacional das partes contratantes, em especial porque, a piori, 0 mero
reconhecimento institucional de que as partes se situam em patamares juridicos

distintos é suficiente para agravar as diferencas posicionais.

2.4.3 Aracionalidade do empregador e do empregado de tendéncia a luz
de Amartya Sen

Conforme narrado anteriormente, o equilibrio informacional numa
relacdo contratual € condigcdo imprescindivel para que a negociagdo seja
eficiente. Com base nessa premissa é que o Estado, objetivando conceder uma

igualdade posicional as partes contratantes de uma relacdo empregaticia,

65 SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 215.

166 HIRSCHMAN, Albert O. As paixdes e os interesses. Tradugédo de Guilherme B. Chaves e
Regina Bhering. Rio de Janeiro: Editora Record, 2002. p. 13.

67 SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 213.
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intervém nessas negociagdes privadas impondo excessivos regramentos.'®®

A vista do cunho extremamente protecionista do regramento laboral, o
empregador habitualmente se nota em situacdes faticas juridicamente
desfavoraveis, pois sua eventual inobservancia das inumeras e detalhadas
normas podera representar passivos trabalhistas consideraveis. Essa situacao
se agrava substancialmente nas relagbes de emprego nas organizagbes de
tendéncia, cenario em que ha uma linha bastante ténue entre o exercicio do
poder diretivo patronal e a caracterizagao da discriminagéo, ja que referido poder
potestativo do empregador alcanga a vida privada do empregado, tal como
mencionado anteriormente.

Logo, a racionalidade do empregador de tendéncia € bastante restritiva,
eis que a sua autonomia é limitada pelos inumeros preceitos institucionais em
favor do empregado.

De outro modo, néo se pode deixar de aventar que, embora haja referido
suporte institucional, a racionalidade do empregado esta sujeita a sua condi¢ao
social - que pode ser até de fome extrema — cenario que restringe o poder de
liberdade de escolha de seu oficio. Para que o trabalhador possa de fato
participar ativamente da elaboracédo do contrato de trabalho, € mister que tenha
acesso ao minimo necessario, como, por exemplo, a uma nutricado satisfatoria,
ao saneamento basico, a saude, a seguranca, a outros direitos sociais. 6

Segundo Henrique Macedo Hinz, a assimetria das partes contratantes
de uma relagédo de emprego surge, num segundo momento, da prerrogativa do
empregador que pode, em regra, escolher quem e quando contratar, ao passo
que os trabalhadores, oferecida a colocacéo, concorrem entre si para a obtengao
da vaga.'”®

Denota-se, todavia, que a natureza dessas problematicas é de cunho

168 Parte da doutrina considera as instituicdes formais (leis trabalhistas) vigentes no Brasil como
extremamente defasadas, pois ainda subsistem na crenga absoluta de que todos os
trabalhadores sao hipossuficientes. “A insisténcia da nossa legislagéo ao impor regras rigidas e
homogéneas em situagdes volateis e heterogéneas conspira contra a eficiéncia dos negdcios.”
PASTORE, José. Por que modernizar a CLT? O correio braziliense, 20/08/2013.

169 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.
p. 18.

170 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005. p.
88.
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estritamente social, sendo dever do Estado, portanto, garantir o acesso da
populagdo ao minimo necessario, nos termos como estabelece a Constituicdo
de 1988. O cumprimento desses deveres basicos ensejara, conseguintemente,
a possibilidade do trabalhador em escolher seu oficio e participar racionalmente
da elaboracéo dos termos contratuais.

Existem também as limitagdes de cunho ideolégico, especialmente nas
relagbes de emprego aqui tratadas, circunstdncias em que o anseio do
trabalhador em prestar as suas atividades empregaticias transcende o aspecto
puramente econdémico.

Nessa toada, reitera-se que o pressuposto objetivo para categorizar
determinada entidade como organizagcédo de tendéncia € a ideologia marcante
que permeia o servico prestado. Assim, a expectativa das partes perante o
estabelecimento de um contrato de trabalho se depara com o obstaculo
posicional inerente as crencas de cada sujeito. Suscita-se, a titulo
exemplificativo, a hipétese de um empregado, evangélico, que venha a prestar
atividades para uma entidade que explora comércio de produtos relativos a
umbanda. Evidentemente que havera uma colisdo de principios e crengas em
detrimento de ambas as partes, ja que o trabalhador, ao se encontrar em
constante estado de constrangimento, provavelmente ndo se dedicara com
afinco no exercicio de suas atividades, prejudicando a qualidade do servigo
prestado pela empresa.

Todavia, nos casos em que houver identidade das partes em relacédo aos
ideais propagados pela entidade empresaria, provavelmente havera um melhor
desempenho no cumprimento do objeto constante no contrato.

A racionalidade posicional do empregado, no caso ilustrado, apresenta
limite no seio de sua crenga e de sua convicgao religiosa, que destoa das licitas
praticas exploradas pela entidade empregadora. Nao se pode excluir, contudo,
a existéncia de outras semelhangas, ou mesmo divergéncias, concernentes as
posicdes politicas ou de outra natureza das partes, as quais acabam sendo
suprimidas em raz&o da caracteristica ideoldgica maior que define a empresa de
tendéncia.

Sen admite que, nas situacdes em que houver perspectiva puramente
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ideologica de ambito universal, os preconceitos posicionais podem ser
superados, pois, como visto, nesses contextos se pode partir do ponto de vista
desde lugar nenhum. '’

De todo modo, é prudente que as partes contratantes realizem uma
andlise critica quando escolherem por aderir a relacdo de emprego nas
organizagdes de tendéncia, ja que uma de suas caracteristicas € a renegagao
do autointeresse puramente econdmico em prol da propagacdo de uma
determinada ideologia, o que demanda, segundo se pode concluir do
pensamento de Sen, uma investigacdo minuciosa na tomada de decisédo acerca
da sustentabilidade dos valores e objetivos pessoais.’”?

Independentemente das hipdteses — até mesmo quando houver
supressdo das barreiras posicionais em virtude do carater universal de
determinada ideologia — a submissdo de uma analise critica sustentavel sempre
se fara necessaria, pelo que o alargamento da base informacional, objetivando
contribuir para a percepgao da realidade pelos agentes, é fator indispensavel.

Tal analise critica, quando realizada pelo empregado de tendéncia, por
exemplo, sera feita com base em todas as informacdes que o sujeito possui,
momento em que cotejara os beneficios e 0s prejuizos relativos a possivel
aderéncia ao pacto contratual. Ainda, a caracteristica sustentavel da analise
critica pressupde, nas relacbes de emprego das organizagcdes de tendéncia, a
manutencao daquele ideal que motivou o empregado a firmar o contrato, ja que
este deve subsistir até, no minimo, o término da relagao.

Com o intento de reduzir a assimetria informacional e conferir seguranga
para ambas as partes, imprescindivel €, apos exaurir as tratativas pré-
contratuais, o estabelecimento de um codigo de conduta em paralelo ao contrato
de trabalho.

Nas tratativas pré-contratuais, o empregador devera informar a
caracteristica ideoldgica que norteia as atividades exploradas pela empresa,

bem como investigar a concepgao pessoal do empregado aspirante com relagcao

71 SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Trad. de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 193.
172 Ibidem. p. 213.
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a tal ideologia, j4& que esse posicionamento estara atrelado a atividade
profissional a ser exercida.

Cabera ao empregador demonstrar elucidativamente o exercicio
profissional a ser realizado pelo possivel empregado, em especial o impacto
ideoldgico e o seu consequente modo de agir, inclusive na esfera privada. Nesse
momento € que, na hipotese da ilusdo objetiva, esta podera ser elidida com a
troca de informacdes entre as partes, isto €, através da ruptura do confinamento
posicional.

Portanto, o empregado em potencial, ao término da fase de diligéncia
pré-contratual, devera estar totalmente ciente com relacdo a ideologia que
reveste as atividades praticadas pela empresa, e, apenas sendo adepto a
semelhante postulado, devera firmar o pacto laboral.

Outra garantia que as partes terdo com a pratica desses tramites pré-
contratuais € o afastamento, ou pelo menos a reducdo, da selegdo adversa'’?,
pois, quanto maior for o grau de informacado dos contratantes, menor sera a
chance de as partes escolherem incorretamente com quem, e de que maneira,
irdo contratar.

A constatacdo inequivoca das partes em relacdo aos ideais sera
consubstanciada no contrato de trabalho, que devera conter, dada a natureza
dessa relacdo empregaticia, um codigo de conduta. Esse codigo vinculara toda
e qualquer conduta a ser praticada pelo empregado de tendéncia, tanto na esfera
profissional quanto na esfera privada, sob pena de sofrer sang¢des disciplinares.

Esse contrato acessorio busca, além de trazer uma maior publicidade a
relacdo de emprego, conferir seguranga para ambas as partes, em especial ao
empregador de tendéncia, pois a adesdo do empregado em aderir ao codigo de
conduta, inviabiliza, em tese, futuras reivindicagdes por indenizagdes judiciais
pautadas em discriminagdes ou violacdo do principio da irrelevancia da vida
extra-laboral.

Dado o grau de protecionismo concedido pelo Estado a classe

trabalhadora no Brasil, bem como a facilidade em demandar em juizo (conforme

73 Conforme tratado no tépico 2.4.1 do presente trabalho, o problema da selegéo adversa &
proveniente da assimetria informacional dos contratantes em sede pré-contratual.
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os incentivos tratados nos topicos anteriores), néo se pode descartar o fato de
determinado empregado, apds informar a semelhanca de sua orientagéo
ideologica ao empregador, alterar propositalmente sua convicgao ideoldgica,
com objetivo de auferir subsidios para justificar pretensdes judiciais.

Essa alteracdo comportamental é um tipico caso de risco moral,'’*
caracterizado pelo fato de uma das partes possuir incentivos para alterar o seu
comportamento de modo a prejudicar a outra. Nesse caso o incentivo é a
possivel indenizagdo pecuniaria decorrente de um excessivo rol de garantias
legais, possivelmente pautados em supostas ofensas ao preceito da dignidade
da pessoa humana.

O cédigo de conduta visa proteger, portanto, o empregador de tendéncia
de possiveis condutas oportunistas perpetradas pelo empregado.

Observa-se, por derradeiro, que as praticas pré-contratuais e a insergao
de um cddigo de conduta nas relacbes de emprego nas organizagbes de
tendéncia, sob o prisma de Sen, revelam-se instrumentos enfaticos para
promog¢ao do alargamento da base informacional dos contratantes.

Considerando que tal modalidade de emprego renega o interesse
puramente econdmico em prol de uma ideologia maior, tem-se como necessario
que as partes realizem uma analise critica acerca da sustentabilidade de seus
ideais, 0 que s6 sera possivel se possuirem um nivel maximo e equilibrado de

informacoes.

2.5 RACIONALIDADE LIMITADA DO JULGADOR

N&o obstante as proposi¢des resolutivas acima sugeridas, estas, para
que logrem efeito juridico, dependem necessariamente da compreensio e do
seu reconhecimento pelo Poder Judiciario.

Acontece, no entanto, que a Justiga do Trabalho segue em sentido

oposto, pois, movida por pretensos fins nobres, ignora todos os meios

74 Conforme tratado no topico 2.4.1 do presente trabalho, o problema do risco moral é
proveniente da assimetria informacional dos contratantes.
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necessarios para a construcao e consolidacdo de decisdes eficazes, as quais,
para serem justas, devem ser fundamentadas em interpretagbes sistémicas de
repercussao holistica.

A ideia da complexidade é, ha algum tempo, tida como fator primordial,
até mesmo, do fazer ciéncia, independentemente da disciplina a ser
desenvolvida. Autores como Edgar Morin, Fritjof Capra e Humberto Mariotti, séo
defensores da concepcgao holistica da ciéncia e da interdisciplinaridade dos
estudos. Tal corrente se contrapbe a famosa visao hiper-especializada,
protagonizada por Descartes, que durante muito tempo respaldou o estudo
cientifico.’”

De idéntico modo isso se aplica na busca pela solugao mais acertada.
Entretanto, diversamente do que seria ideal, o judiciario trabalhista, conforme se
extrai do seu ativismo — fendmeno acima abordado-, vem apresentando uma
postura extremamente reducionista no que concerne as decisdes prolatadas,
mesmo porque pautadas numa legislagao ultrapassada — Consolidacao das Leis
do Trabalho, editada em 1943 - e em principios anacrdnicos — como € o caso do
principio da hipossuficiéncia absoluta. O resultado ndo poderia ser diferente
senao a extingao forcada da entidade empregadora do mercado econdémico.

Em que pese o apurado conhecimento técnico material/processual de
muitos julgadores, estes ndo se atinam ao contexto social e econdmico que
compde as relagdes trabalhistas, sequer reconhecem a modalidade que a
entidade empregadora esta investida.

Como ja visto, e, ndo podendo ser diferente no caso do julgador, pois,
antes mesmo de estar investido na condicido de representante do Estado € um
cidadado sujeito as particularidades humanas, ndo ha a possibilidade de
processar todas as informagcdes e minucias existentes com relagdo a

determinado assunto. Ademais, repisa-se existir circunstancias que limitam a

75 Descartes foi um dos grandes responsaveis para a fixagdo da ideia de pensamento linear que
“propbs que o conhecimento pode ser melhorado pela divisdo do objeto a ser estudado sequida
do exame das partes separadas’. MARIOTTI, Humberto. Apresentacdao. A doenca do
pensamento. Pensamento complexo: suas aplicagbes a lideranga, a aprendizagem e ao
desenvolvimento sustentavel. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 06.
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racionalidade do sujeito, dentre as quais se destacam: paixdes, ideais, crengas,
etc.17®
Huéascar Fialho Pessali traz a seguinte definigdo no que diz respeito a

racionalidade limitada do julgar:

A racionalidade limitada caracteriza tanto nosso intuito de calcular
custos e beneficios de cada acdo ou decisdo, quanto nossa
incapacidade de contemplar todas as conjecturas e possibilidades,
ainda mais sob a exiguidade do tempo que caracteriza a maioria dos
processos decisérios. 177

Mauricio Vaz Lobo Bittencourt adverte que a racionalidade do agente,

enquanto um postulado econémico, pode ser:

(...) um pressuposto tido como pessimista quando aplicada as pessoas
que supostamente agem segundo os interesses de terceiros, como
juizes ou legisladores. A sua racionalidade pode consistir em sacrificar
racionalmente os interesses que supostamente servem, como a justica
e 0 bem publico, em favor de seus proprios interesses privados.'”®

Portanto, a racionalidade limitada do julgador € tida no momento em que
o comando decisorio é exarado visando beneficiar tAo somente uma das partes
integrante do sistema. Normalmente tais decisdes séo proferidas com base em
meras paixdes, sem a submissdo do caso a uma analise de sustentabilidade e
uma reflexao imparcial.

O encerramento de determinada atividade empresarial jamais podera
passar ao largo das ponderagdes realizadas pelo julgador quando da
formalizacdo de uma decisao, até porque o empreendedorismo, conforme sera
discorrido, € axioma para ao desenvolvimento da nagdo na medida em que gera

receita, emprego, etc.

76 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade limitada. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 66.

77 PESSALI, Huascar Fialho. Custos de transacéo. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius (Coord.). O que é andlise econdémica do direito: uma introdugao. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 80.

178 BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econdmica do direito: uma introdugao.
Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 29
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Outro fator relevante para agravar a limitagcdo da racionalidade do
julgador é a auséncia da responsabilidade com relagao a eficiéncia econémica
ao prolatar decisbes, ja que, a priori, encontra-se na condicdo de Estado ao
estabelecer obrigagdes pecuniarias e de conduta as partes litigantes, motivo pelo
qual inexiste qualquer obstaculo que impeg¢a a determinagdo de obrigagcdes
excessivamente onerosas.

Outra caracteristica negativa € que a aplicagao literal reducionista das
normas juridicas nos mais diversos litigios ostenta um exercicio puramente
mecanicista, completamente inconcebivel pela propria academia juridica e a
nova vertente do fazer ciéncia, os quais impdem, desde o inicio do processo de
conhecimento, o mister da reflexdo e da retdrica.

Referido exercicio epistemolégico demanda um viés complexo, devendo
conceber toda e qualquer espécie de externalidade, diferentemente do método
estanque, atualmente exercido pelos aplicadores do direito.

Desta forma, nitidamente a Justica do Trabalho esta fadada, pelo menos
em grande parte, ao paradoxo de cometer injusticas, eis que, além de contar
com o bindbmio da legislacdo ultrapassada e a caracteristica incrivelmente
mutavel da sociedade, o judiciario se encontra limitado a prolatar comandos por
meio da simples aplicagdo da defasada norma ao caso concreto.

Enquanto permanecer este panorama no ambito da Justica do Trabalho,
€ urgente e imperiosa a avaliacdo dos efeitos consequenciais das decisdes
prolatadas, porquanto indispensavel para a eficiéncia do judiciario.

A despeito das organizagbes de tendéncia, para que subsistam de
maneira saudavel no mercado econdmico, o Poder Judiciario deve se utilizar da
visao holistica, pois ndo podera simplesmente aplicar a legislagdo trabalhista
sem, contudo, entender a condi¢gdo de tendéncia da entidade, examinando a
relevancia desta organizagdo e seus impactos perante a sociedade, fato que
deve ser ponderado quando da tomada de deciséo.
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3. ANALISE DAS ORGANIZAGOES DE TENDENCIA SOB A LUZ DA
ORDEM ECON(:)MICA CONSTITUCIONAL E SUAS CONTRIBUIGOES
SOCIAIS, ECONOMICAS E CULTURAIS

Como visto anteriormente, as organizag¢des de tendéncia subsistem na
iminéncia de sofrerem passivos trabalhistas incalculaveis, o que pode prejudicar,
até mesmo, a manutencgéao delas junto ao mercado. Isto se da em virtude da linha
ténue que existe entre o seu reconhecimento como uma organizacao de
tendéncia e a possivel decretagao judicial da discriminagao, cenario fatalmente
agravado pelo ambiente institucional que propicia o litigio e que exara, muitas
vezes, decisdes reduzidas, ignorando os seus efeitos gerais.

Com base nesse triste cenario, ha que se destacar os beneficios
engendrados pelas organizagbes de tendéncia no mercado econdmico e na
sociedade, dai o porqué a relevancia de sua preservagao.

Considerando que tais organizagdes sao, antes de mais nada, entidades
derivadas da livre iniciativa, sobreleva-se discorrer acerca da importancia do
empreendedorismo tal como posta no sistema econdmico institucionalizado.
Para tanto, avaliar-se-a as disposi¢des constitucionais e, principalmente, os
principios que conformam toda a ordem econdmica.

Ainda, faz-se relevante abordar o modelo econémico vigente e as falhas
de mercado, em especial, o fendmeno da “monocultura”, oriundo do desrespeito
da diversidade cultural pelo capitalismo globalizado. Com efeito, as organizagbes
de tendéncia ganham importante relevancia na medida em que sua
caracteristica primordial € a preservagdo e a propagacdo de determinado
postulado ideologico.

Com base no cotejo de alguns dos importantes predicados alusivos a
tais questdes, segue a analise acerca da possibilidade de se constituir um efetivo
desenvolvimento econdmico, social e cultural a partir do exercicio das

organizagdes de tendéncia.
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3.1 O SISTEMA ECONOMICO NA CONSTITUICAO DE 1988

Conquanto inexista duvida acerca da efetiva aparéncia capitalista das
Constitui¢cdes Brasileiras promulgadas no século passado, ha que se afirmar que
aludido modelo econémico sofreu sensivel flexibilizagao de cunho social.

Eros Grau assevera que a sistematica econbmica do capitalismo fora
rompida, sendo que a Constituicdo de Weimar, de 1919, contribuiu

substancialmente para tanto. Destaca-se a consecugao historica:

(...) a referéncia a uma “ordem econdmica e social’, nas Constituicdes
de 1934 até a de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969 — salvo a de 1937,
que apenas menciona a “ordem econdmica” — e a duas ordens, uma
“econdmica”, outra “social”, na Constituicao de 1988, reflete de modo
bastante nitido a afetagdo ideoldgica da expressao. O que se extrai da
leitura despida de senso critico, dos textos constitucionais, é a
indicacdo de que o capitalismo se transforma na medida em que
assume novo carater, social. '7°

Apenas a titulo informativo, suscita-se que, embora a regulamentacao
do Estado fosse necessaria no regime econémico ja no século XIX, fora tao
somente no seéculo subsequente que isto se ocorrera de maneira mais
acentuada. O modelo capitalista desenfreado, o qual fatalmente ignora as
externalidades, passa a ser substituido por um dirigismo privado, dotado de
anseios sociais, repercutindo ao surgimento do Estado Providéncia.'®

Nesta senda segue a observagao de Fritjof Capra quando aduz que a
economia capitalista logrou éxito em levar paises a prosperidade econémica e
estabilidade social. Todavia, dito modelo passou a se tornar obsoleto, porquanto
ignorava os custos ambientais e sociais das atividades econdmicas. A solugéo
sobreveio com a reestruturagéo do capitalismo.8

A ordem econdmica ostenta diferentes sentidos, podendo ser um

conceito de fato, referindo-se a relagao entre fatores econdmicos concretos.

79 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 13. ed., Séo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 67.

180 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado. Sdo Paulo: Manole, 2003. p.
119.

181 CAPRA, Fritjof. As conexdées ocultas. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 147.
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Num segundo sentido a ordem econdmica é tida como um conjunto de normas.

E, numa terceira vertente, pode significar a ordem juridica da economia.'8?
Independentemente da acepc¢ao adotada, € importante transcrever o

dispositivo constitucional que da inicio ao capitulo sobre a ordem econdmica e

financeira:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (...)."83

Ao cotejar os diferentes sentidos concernentes a ordem econémica com
o texto em excerto, constata-se que a regra constitucional, até pelo simples fato
de estar positivada, enquadra-se no sentido normativo. No entanto, sob uma
interpretacdo mais extensiva e reflexiva deste regramento, sobretudo no que se
infere o proprio titulo VII da Constituicao (“Da Ordem Econdmica e Financeira”),
ha uma conotagao acerca de como a ordem juridica deve ser, precipuamente a
economia brasileira.®

A partir de um mero exercicio de reflexdo, denota-se que o artigo 170 e
seguintes, da Constituicdo de 1988, dispdem da ordem econémica nao s6 no
sentido normativo singular, mas também do dever ser, pois conformam, através
de suas diretrizes juridicas propostas, um ambiente institucional econdmico. '8

Carla Abrantkoski Rister, nesta linha, suscita que, anteriormente, até a
Primeira Guerra Mundial, a visao adotada em relacdo a realidade social e ao
direito era puramente retrospectiva. Todavia, a partir de entido, o direito passou
a assumir uma visao mais prospectiva, ja que se preocupou com a propagacao

de novos modelos de configuragéo dos fatos sociais. Rister assinala:

182 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 3. ed., Coimbra: Centelho, 1978. p. 67-
69.

183 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

84 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 13. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 65.

185 NASSIF, Rafael. C.; DUTRA, Carlos E. P. O empreendedorismo na constitui¢cio de 1988
como axioma para o desenvolvimento. XXIV Encontro Nacional do CONPEDI — UFS. 2015.
Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/8uix05yq/3PMYDNI45108yRKL.pdf>  Acesso
em 20 de dezembro de 2015.
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As normas juridicas estdo sempre voltadas ao futuro, definindo
antecedentes que, em ocorrendo, dardo origem a aplicagédo de uma
certa disposi¢cao. Tais antecedentes, que impdem a conduta normada,
no entanto, seriam sempre determinados, porque construidos sob uma
visao retrospectiva. O objeto da norma seria sempre certo. No entanto,
ao examinar as normas construidas sob uma visdo prospectiva,
apareceria seu objeto como incerto, como fim a ser perseguido. '8

Portanto, ao contrapor estas ideias com a definicdo dos sentidos da
ordem econbmica proposta por Vital Moreira, vislumbra-se que o efeito
normativo do regramento positivado assume, indiscutivelmente, o designio de
tragar principios a serem perseguidos, isto €, maximas que devem ser
sopesadas quando da interpretacdo dos dispositivos constitucionais, os quais
regulamentam determinada circunstancia.’®’

Figueiredo e Lelis assinalam que os principios aludidos na Constituicao
sao os comandos normativos maximos, correspondendo, evidentemente, com
suas diretrizes e determinando de que modo a legislagdo sera absorvida,
interpretada e aplicada.'®

Corroborando com referido escopo que paira sobre as regras
constitucionais € que segue o conceito para Eros Grau da expressao “ordem
econdmica”, enquanto termo inserido na Constituicdo, obviamente:

(...) o conjunto de normas que define, institucionalmente, um
determinado modo de produgdo econbmica. Assim, a ordem
econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever ser), ndo é

sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma determinada
ordem econémica (mundo do ser).'®°

Observa-se, portanto, que a estrutura normativa constitucional

preconiza, a priori, pela persecugao continua de valores que devem

8 RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, significados e
conseqiiéncias. Sdo Paulo: Renovar, 2007. p. 9.

87 NASSIF, Rafael. C.; DUTRA, Carlos E. P. O empreendedorismo na constitui¢cio de 1988
como axioma para o desenvolvimento. XXIV Encontro Nacional do CONPEDI — UFS. 2015.
Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/8uix05yq/3PMYDNI45108yRKL.pdf>. Acesso
em 20 de dezembro de 2015.

88 FIGUEIREDO, Fabio Carvalho. LELIS, Acacia Gardénia Santos. A hermenéutica
constitucional nas relagdes empresariais. In: SOUZA, José Washington Nascimento de.
Direito econémico e socioambiental. Sao Paulo: Iglu, 2014. p. 184.

189 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 13. ed., Séo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 70.
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necessariamente compor a sociedade. Assim, o modelo econémico vigente
acaba sofrendo regulagdes como o propdsito de ser corrigido, isto €, adaptado a

uma pretensa realidade mais social.

3.2 A REGULAGAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA DISPOSTA NA
CONSTITUICAO DE 1988

Conforme restou demonstrado, a atual Constituicdo Brasileira dedica
muita atencdo a ordem econémica, fixando como um fundamento a valorizagao
do trabalho e a livre iniciativa. Cabe ressaltar que o primeiro fundamento —

valorizacao do trabalho — é também fundamento da Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;'®°

Além da valorizagao do trabalho e da livre iniciativa, a Ordem Econdémica
na Constituicdo de 1988 ¢é balizada também por diversos principios, elencados

no artigo 170, abaixo transcrito:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[l - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

19 BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboragéo e prestacéo; (Redagédo dada pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais. (Redagado dada pela Emenda Constitucional n°
6, de 1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. "’

De uma concisa leitura dos preceitos transcritos e, apos breve reflexao
incitada por Eros Grau, é de facil constatacdo a natureza prospectiva do texto
positivado, mormente no que se infere o ideario de que a ordem econémica se
encontra estritamente relacionada ao mister de perseguir incessantemente os
principios indicados, os quais permeiam todo o ordenamento juridico.

André Ramos Tavares assinala que as maximas primordiais da ordem
econdmica se referem a existéncia digna e a justica social. Ainda assim,
eventuais atos praticados em flagrante desrespeito ao conjunto de principios
elencados no excerto artigo, até mesmo emanados pelo Poder Judiciario e
demais poderes, serdo declarados nulos de pleno direito, haja vista a
inconstitucionalidade que os assolam.’®?

Para Calixto Salomao Filho, existem trés principios que se sobrepdem,
sendo estes: a valorizagdo do trabalho humano, a livre iniciativa e a busca da
justica social. Tais predicados consubstanciam os limites absolutos de qualquer
politica industrial. No entanto, elas podem divergir, ja que determinados atos
objetivando a justica social podem abalroar o preceito da livre iniciativa. %

Com efeito, tem-se como inquestionavel a convergéncia e a

complementariedade entre os principios que compdem a ordem econdmica,

91 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

192 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Método, 2003. p.
134.

198 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da atividade econémica: principios e fundamentos
juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 132.
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porquanto a propriedade privada é condigcao inerente a livre iniciativa, sendo que
a funcao social diz respeito a garantia do cidadado em se apropriar dos meios de
producgéo.’®

Ora, os proprios indicadores da ordem econbmica expressam
taxativamente o modelo capitalista, eis que os incisos consignados representam
0s requisitos necessarios a caracterizagao da economia capitalista, quais sejam:
propriedade livre e desimpedida, isto €, privada; fungao social da propriedade,
comumente caracterizada pela exploragdao econdmica e, por conseguinte, a
apropriagao dos meios de produgéo; a livre concorréncia nada mais € do que um
imperativo de mercado capitalista, pois detém como fim a acumulagéo e a
maximizagdo de riqueza.'®

Além disso, cabe notar que o artigo 170 da Constituicdo de 1988 atua
também como um limitador, legitimando o Estado para que, em observancia aos
principios contidos nos incisos, realize intervencdes pontuais, especialmente por
meio de atos de regulagdo.'%

O empreendedorismo, por sua vez, nada mais € do que a exploragao da
atividade econbmica com base nos preceitos que regem o sistema na ordem
econdémica constitucional.’®’

Ainda assim, consoante verbera Luis Roberto Barroso, registra-se que o
capitalismo de Estado, o paternalismo governamental e a discricionariedade em
distribuir benesses resultaram numa grande desconfianga da sociedade em
relagdo ao empreendedorismo. A riqueza soa como algo escuso, diretamente
associada ao governo. Todavia, tal receio deve ser superado, ja que inexiste
duvida acerca dos beneficios decorrentes da livre iniciativa. Destaca-se:

194 LIMA, Tiago Murilo P. O Empreendedorismo Social na Constituicido de 1988. Disponivel
em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2343/0O-Empreendedorismo-Social-na-
Constituicao-de-1988>. Acesso em 20 de novembro de 2014.

19 NASSIF, Rafael. C.; DUTRA, Carlos E. P. O empreendedorismo na constitui¢cio de 1988
como axioma para o desenvolvimento. XXIV Encontro Nacional do CONPEDI — UFS. 2015.
Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/8uix05yq/3PMYDNI45108yRKL.pdf>. Acesso
em 20 de dezembro de 2015.
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Precisamos superar o preconceito e a desconfianga que ainda existem
no Brasil em relagdo ao empreendedorismo e a iniciativa privada.
Temos um capitalismo envergonhado. Ser progressista significa querer
distribuir as riquezas de forma mais justa. Mas a histéria provou que,
ao menos no atual estagio da condigdo humana, a iniciativa privada é
melhor geradora de riquezas do que o Estado. Trata-se de uma
constatagdo e ndo de uma opc¢ao ideoldgica. Precisamos aceitar esta
realidade e pensar a vida a partir dela.’®

O mercado é um excelente alocador de recursos, todavia, € um péssimo
distribuidor de renda. As falhas do mercado comprometem o desenvolvimento
econdmico, pois agem contribuindo para o desequilibrio. Se ndo fossem as
transferéncias que o Estado realiza para os setores sociais mais desfavorecidos,
a concentragdo de renda seria muito maior.'®°

Cabeira ao Estado, portanto, intervir unicamente para a correcao dessas
falhas de mercado, o que pode se dar, por exemplo, através de programas
sociais que visem efetuar uma justa distribuicdo de riquezas, ja que a

autorregulagao se mostrou desastrosa ao longo da historia moderna.

3.3 DOS PRINCiPIOS ECONOMICOS CONSTITUCIONAIS

Nos moldes como restou demonstrado acima, especificadamente em
relacdo ao carater prospectivo do ordenamento juridico, reitera-se que a
Constituicao de 1988 dispde, em sede de ordem econdmica, comandos
institucionais eivados de diretrizes e maximas a serem perseguidas, as quais

devem ser observadas quando da interpretagéo e aplicagdo da norma.2%

198 BARROSO, Luis Roberto. O Estado e a livre iniciativa na experiéncia constitucional
brasileira. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1199284,7 104 3Estado+e+livre+iniciativa+na+experie
ncia+constitucional+brasileira>. Acesso em 19 de novembro de 2014.

199 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania. S&o Paulo: ed. 34, 1998.
p. 96.

200NASSIF, Rafael. C.; DUTRA, Carlos E. P. O empreendedorismo na constituicio de 1988
como axioma para o desenvolvimento. XXIV Encontro Nacional do CONPEDI — UFS. 2015.
Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/8uix05yq/3PMYDNI45108yRKL.pdf>. Acesso
em 20 de dezembro de 2015.



106

Isto colocado, ainda que de maneira bastante breve, faz-se imperiosa
uma sucinta elucidacdo dos principais principios que respaldam o

empreendedorismo na ordem econdémica.

3.3.1 Principio da livre iniciativa

A vista da consideravel importancia do principio em comento, este se
encontra inserido logo no artigo 19 inciso IV, da Constituicdo de 1988,
integrando, assim, o rol de preceitos fundamentais do Estado Brasileiro.
Posteriormente, a livre iniciativa se constitui, no artigo 170, como principio geral
da economia.?”!

Em ambas as citacdes constitucionais, a livre iniciativa é estatuida ao
lado da dignidade da pessoa humana, isto €, apresentando-se de maneira
absoluta como um dos preceitos mais basilares da Constituicao de 1988.

Nesse mesmo sentido s&o as palavras de Luis Roberto Barroso:

A livre iniciativa € uma expressao da ideia geral de liberdade, e faz
parceria com outros principios constitucionais relevantes, como o da
legalidade e o da autonomia da vontade. Nesse sentido, ela
transcende uma dimensao puramente econdmica, significando que
a regra geral, em todos os dominios, é que as pessoas sejam livres
para suas escolhas existenciais, profissionais, filantrépicas, de lazer
etc. (...) Além de ser um principio fundamental do Estado brasileiro,
a livre iniciativa é também um principio geral da ordem econémica.
Isso significa uma clara opgdo por um regime de economia de
mercado — que gravita em torno da lei da oferta e da procura — e ndo
de uma economia planificada, em que os agentes econdmicos sado
obrigados a seguir as diretrizes estatais.??

201 NASSIF, Rafael. C.; DUTRA, Carlos E. P. O empreendedorismo na constituigio de 1988
como axioma para o desenvolvimento. XXIV Encontro Nacional do CONPEDI — UFS. 2015.
Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/8uix05yq/3PMYDNI45108yRKL.pdf>. Acesso
em 20 de dezembro de 2015.

202 BARROSO, Luis Roberto. O Estado e a livre iniciativa na experiéncia constitucional
brasileira. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI199284,71043Estado+e+livre+iniciativa+na+experie
ncia+constitucional+brasileira>. Acesso em 19 de novembro de 2014.
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Como se nao bastasse, Barroso acredita, ante a importancia atribuida a
livre iniciativa, que alguns elementos essenciais decorrem de sua mera
existéncia, quais sejam: propriedade privada, liberdade de empresa, livre
concorréncia e liberdade de contratar.?%

Contudo, ndo se pode deixar de notar que o principio em tela, quando
presente no texto constitucional, vem acompanhado do principio da valorizagao
social do trabalho humano. Fatalmente este ultimo detém o mister de restringir o
potencial daquele, até porque, consoante verificado, o modelo econdmico
previsto pela prépria Constituicdo de 1988 — capitalismo — sofre algumas
limitacdes.?%

Outrossim, os incisos estampados no artigo 170, também formam o
aparato limitador da livre iniciativa, pois a funcéo social da propriedade e da
empresa, a protecdo ao consumidor e a defesa ao meio ambiente, devem ser
ponderados quando da interpretagcdo constitucional.

Neste sentido, Diego de Figueiredo Moreira Neto alega:

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa
suplementar do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se
com o da definicdo da fungdo social da empresa; o principio da
liberdade de lucro, bem como o da liberdade de competicao, moderam-
se com o da repressao do abuso de poder econdmico; o principio da
liberdade de contratacdo limita-se pela aplicagdo dos principios de
valorizagdo do trabalho e da harmonia e solidariedade entre as
categorias sociais de produgdo; e, finalmente, o principio da

propriedade privada restringe-se com o principio da fungao social da
propriedade. 2%

Desta feita, pode-se dizer que a ordem econdmica constitucional &
reflexiva, haja vista a imprescindivel necessidade de preconizar uma série de

amarras ao proprio modelo econémico positivado.
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Portanto, as relagdes de ordem econdmica devem observar os limites
insertos na Constituicido de 1988, observando a valorizacdo do trabalho, a

dignidade da pessoa e demais fundamentos da justi¢ca social.

3.3.2 Principio da livre concorréncia

Assim como ocorre em relagéo a todos os principios contidos nos incisos
do artigo 170 da Constituicdo de 1988, também a livre concorréncia se encontra
atrelada ao principio da livre iniciativa, podendo-se tratar de conceitos
complementares, conforme afirmam Figueiredo e Lelis:

Nota-se que o principio da livre concorréncia sera garantidor da livre
iniciativa, pois apenas com a presencga de uma concorréncia livre e leal
€ que ocorrera a insercao de novos integrantes no cenario econdmico
que serao estimulados ao exercicio de suas atividades nos mercados,
entretanto, quando fala-se em garantia de um principio sobre o outro,
nao significa pensar que um principio seja hierarquicamente superior
ao outro, pois ambos nao se interagem sob uma relagcdo de
subordinacdo, mas sob a 6tica da necessidade de garantir a livre

concorréncia para que a livre iniciativa possa ser manifestada e
concretizada de maneira juridicamente plena e eficaz.?%

Tendo em vista o raciocinio colacionado, assevera-se que a livre
concorréncia apresenta, como condao primordial, estabelecer um cenario
propicio ao desenvolvimento econdmico, oportunizando a todos os agentes,
condigdes igualitarias.?%”

Ora, tal preceito possibilita uma competicdo justa num mercado de
oferta, situagcdo que incita a classe empresarial a incrementar tecnologias

capazes de atender toda a demanda da classe de consumidores, o que implica

206 FIGUEIREDO, Fabio C.; LELIS, Acacia Santos. A hermenéutica constitucional nas relagbes
empresariais. In: SOUZA, José Washington Nascimento de. Direito econdémico e
socioambiental. Sdo Paulo: Iglu, 2014. p. 193.
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diretamente em oferta de emprego, geragao de tributos, entre outras benesses
concernentes a economia social.?%

Obviamente que o empreendedorismo com base na livre concorréncia
acaba por repercutir numa distribuicdo mais aceitavel de riquezas, haja vista a
sua natureza diametralmente oposta a economia de monopdlio, caracterizada
pela concentragéo de riquezas.?%

Com vistas a condicdo de assegurar todas as prerrogativas
constitucionais na ordem econdmica é que versa a faculdade intervencionista

consignada no artigo 173, §4°, da Constituicao de 1988:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado sé sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei:

(..)

§ 4°- A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros.?'0

Resta claro que o descrito comando constitucional visa conferir eficacia
ao principio da livre concorréncia, ja que eventual circunstancia de dominagao
de mercado, ou situagao equivalente, que prejudique uma competicao justa, sera

objeto de incisivo repudio.?"’
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3.4 O DESENVOLVIMENTO SEGUNDO O EMPREENDEDORISMO NA
CONSTITUICAO DE 1988

De inicio, em que pese existam diversas definicdes acerca do verbete
empreendedorismo, a perspectiva pela qual se faz relevante seu conceito neste
trabalho decorre da exploragao da atividade econémica com base nos preceitos
que regem a ordem econdmica constitucional.?'?

Vale ressaltar que tal empreendedorismo provém do conjunto de
diretrizes que conformam o ambiente econémico, ou seja, trata-se de uma
resultante entre os principios sociais e econémicos.?'?

Para Joseph Schumpeter o empreendedorismo se consubstancia na
ideia de ferramenta para a transformacéao social, motivo pelo qual ndo se pode
té-lo como produto de uma mera exploragao capitalista de mercado.?™

Nesse sentido € que Magnus Henrekson entende o empreendedorismo
como um importante instrumento na atual sociedade, ja que 0 seu exercicio
implica na criagdo de emprego e na criagéo de riqueza.?'®

Contudo, para que haja um efetivo desenvolvimento social com base no
empreendedorismo, faz-se imperiosa uma interpretacao extensiva dos preceitos
que engendram a ordem econdmica constitucional, conforme se vera a seguir.

A despeito do desenvolvimento, sua previsdao esta contida logo no
preambulo da Constituicido de 1988:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
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interna e internacional, com a solugéo pacifica das controversias,
promulgamos, sob a protegéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.?'®

Inobstante, a expressdo desenvolvimento permeia todo o texto da
Constituicao, em diversas outras passagens. Referida expressao, isoladamente
considerada, pode assumir varias acepgoes, sendo talvez a mais comum aquela
que a relaciona com a economia, considerando que desenvolvida é a nagao que
possui elevados indices de crescimento no seu Produto Interno Bruto.?'”

A ascensao econdémica de uma determinada sociedade nao reflete, por
si sO, em seu desenvolvimento. Na verdade, ha uma nitida diferenca entre o
crescimento econdmico e o desenvolvimento, ja que este concebe mudancgas de
ordem qualitativa.?'®

O Produto Interno Bruto ndo se apresenta como instrumento eficaz para
avaliar o desenvolvimento do Estado, pelo contrario, ele ignora dados bastante
importantes, como por exemplo, a deterioragdo do meio ambiente resultante da
atividade econémica necessaria para obter tal produto.?'?

Segundo Carla Rister, o processo de desenvolvimento acarreta num
verdadeiro salto social, alternado substancialmente a sua estrutura,
acompanhada da elevacao do nivel econémico e do nivel cultural-intelectual
comunitario.??°

Em verdade, dados empiricos demonstram enfaticamente que os paises
que apresentam melhores estruturas politicas econdmicas sdo os que atingem
renda per capita mais alta, o que pode exprimir, para as mais diversas

interpretagdes, num determinado grau de desenvolvimento.??
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O desenvolvimento de uma sociedade precede de uma efetiva e
participativa politica econdmica, a qual devera dispor de institutos apropriados,
calcados em principios de cunho social e ambiental.

Logo, para que o desenvolvimento logre éxito numa determinada ordem
econdmica, faz-se necessario que o Estado deve regular de modo a conceder
equilibrio nas relagdes econdmicas, buscando estabelecer segurancga juridica
aos agentes participantes.???

Calixto Salomao Filho assinala que as experiéncias regulatérias mais
duradouras foram aquelas em que buscaram a garantia institucional do
equilibrio:

Essa conclusdo ganha bastante sentido com a observacéo obvia de
que o desenvolvimento econdmico s6 pode ser sustentavel se estiver
lastreado em um equilibrio entre os agentes econdmicos e o0s

consumidores. Nada melhor que o exemplo brasileiro para demonstrar
os efeitos a que o desenvolvimento desiquilibrado pode levar.??

Percebe-se que o0s preceitos que regem a ordem econdémica
constitucional, mormente os da livre iniciativa e livre concorréncia, os quais sao
categoricos em perseguir a condicdo de igualdade dos agentes, inclusive
concedendo guarida ao trabalhador e ao consumidor, conformam a estrutura
necessaria ao desenvolvimento da sociedade.??

Ademais, através de um exercicio epistemologico, ha que se trazer a
importante reflexdo de Norberto Bobbio acerca da questao de justica envolvendo

a liberdade e a igualdade, pois declina que dificilmente uma completa liberdade
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pode existir onde ascensao dos melhores ndo é regulada por iguais posigdes de
partida.??®

Outro reflexo positivo decorrente do equilibrio institucional na ordem
econdmica, propiciado pelas diretrizes constitucionais, é o fato de que ndo so a
distribuicdo de riquezas passa ser mais justa, mas também ha um aumento do
volume de informag&o aos agentes.?%®

Ressalta-se ainda, que o empreendedorismo, tal como posto na
Constituicao de 1988, propugna estabelecer condigbes igualitarias tanto na
esfera consumerista como na esfera empregaticia, porquanto qualquer
interpretacdo mais radical do regramento esbarra nas balizas sociais
consignados.??’

Portanto, resta evidente que a Constituicdo de 1988, ao propor seus
postulados econdmicos norteadores, faz por atribuir condigbes ideais de
desenvolvimento, nos termos como aventa em seu preambulo, a partir de um

ambiente equilibrado de relagdes econdmicas.

35 O FENOMENO DA “MONOCULTURA” E O PAPEL DAS
ORGANIZAGCOES DE TENDENCIA

Ante as consideragdes acima discutidas, tem-se como indiscutivel o
carater prospectivo que paira sobre as disposi¢gdes normativas relativas a ordem
econdmica estatuidas na Constituicido de 1988, as quais detém a incumbéncia
de preconizar comandos institucionais eivados de diretrizes a serem

perseguidas.
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Ocorre, todavia, que mesmo diante das regula¢des havidas, existe uma
problematica derivada do sistema econdmico capitalista, a nivel global, que
assola as culturas e ideologias caracteristicas de determinadas regides, de
algumas minorias, etc.

A tecnologia sem precedentes, associada e incorporada pelo mercado
capitalista entdo globalizado engendra uma nova disciplina econdmica,
impulsionada ao mundo pelos bancos centrais e o fundo monetario internacional
— FM1.228

Para Fritjof Capra, foi a revolugao da informatica que subsidiou a criagao
dessa nova economia global, ja que € marcada por transferéncias de fundos e
demais transacdes envolvendo diversos paises. O autor aduz que a principal
caracteristica da nova economia € que ela foi moldada por maquinas
programadas para agir sob uma Unica ideologia, qual seja, auferir dinheiro.??°

Nada obstante, a tecnologia, associada ao novo modal econdémico,
também alcangou outras areas da comunicagéo, como rede de noticia, artes,
ciéncias e entretenimento. Isto se deu com tanta intensidade que provocou um
movimento constante de mudanga em nossa cultura.?%°

Fritjof Capra assevera que:

A resultante integracdo das atividades econdmicas vai além dos
aspectos puramente econdmicos; alcanga também o dominio cultural.
No mundo inteiro, paises de tradigdes culturais totalmente diversas
ficam cada vez mais homogeneizados pela proliferagéo incessante das
mesmas franquias de restaurantes e cadeias de hotéis, da mesma
arquitetura de arranha-céus, das mesmas lojas de departamentos e
shopping centers. Na adequada expressao de Vandana Shiva, o
resultado de tudo isso é uma crescente "monocultura da mente".?%!

Em verdade, ndo é dificil de se observar os efeitos do fendbmeno da

monocultura na época presente, pois até mesmo nas sociedades avessas ao

228 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 139.
229 |bidem. p. 108.
230 Ibidem. p. 155.
21 Ibidem. p. 210.
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capitalismo se tem visto o estabelecimento de industrias “transacionais”?%?
simbolos dessa modalidade econdmica.

Manifestando intensa revolta aos potenciais efeitos culturais da nova
economia globalizada em sua sociedade € que um grupo de fazendeiros, na
Franca, em 1999, destruiu um McDonald’s ainda em construgao, celebrando um
ficticio funeral de seus destrogcos. O argumento desse grupo fora pautado na
defesa da culinaria francesa, seu triunfo cultural, da invasao do fast food, simbolo
da globalizacéo.

Conquanto haja certa resisténcia as imposi¢des culturais perpetradas
pelas atuagao da nova economia globalizada, isto se da de maneira bastante
infima, em locais dispersos e com um numero muito pouco expressivo de
opositores.

Ha um verdadeiro paradoxo que assola o exercicio das entidades
transnacionais, porquanto, ao passo que a legitimidade de sua atuagao deriva
da facilidade em expandir a economia a nivel global, beneficiando a todos, de
outro lado ignora a diversidades cultural que limita o acesso a todas as
civilizagoes.

Nesta senda é que se destaca o posicionamento de Edgar Morin e Anne

Brigitte Kern:

E verdade que a multiplicidade das culturas, maravilhosas adaptacdes
as condi¢cdes e problemas locais, impede hoje o acesso ao nivel
planetario. Mas sera que ndo se pode extrair de cada uma e generalizar
0 que ela produziu de mais rico? Como nao integrar os valores e
tesouros culturais das culturas que se desintegram? Nao sera
demasiado tarde. Precisamos portanto enfrentar as duas injungdes
contraditérias: salvar a extraordinaria diversidade cultural que a
diaspora da humanidade criou e, ao mesmo tempo, alimentar uma
cultura planetaria comum a todos. Por outro lado, vemos que,
paralelamente ao processo de homogeneizagdo civilizacional
comandado pela expansao tecno-industrial, ha também um processo
de encontros e sincretismo culturais: a todo instante, diversidade
cultural se recria nos Estados Unidos, na América Latina e na Africa.

2%2 Esta terminologia fora utilizada, primeiramente, por David E. Lilienthal, em 1960, ganhando
fama mundial com a publicagcdo da Revista Week sobre as empresas que adotavam o planeta
Terra como seu mercado. Opde-se a nomenclatura multinacional, pois, em regra, tais empresas
possuem uma Unica patria muito bem definida, embora explorem suas atividades ao largo das
fronteiras. KUCINSKI, Bernardo. O que sdo multinacionais. Editoracdo Digital. p. 4. Disponivel
em: < http://kucinski.com.br/pdf/livros_multinacionaisPrint.pdf>. Acesso em 05 de agosto de
2015.
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Mesmo assim, o desenvolvimento tecno-industrial ameaca
culturalmente o mundo.?%

Portanto, em que pese a regulacao do Estado brasileiro junto a economia
nacional, contata-se que a problematica atinente a propagac¢ao de uma cultura
comum capitalista transcende fronteiras, haja vista a sua nova caracteristica
globalizada. No entanto, ha que se concordar com o citado paradoxo,
especialmente no Brasil, ja que o sistema capitalista previsto na ordem
constitucional se encontra devidamente balizado pelos principios de ordem
social e ambiental, conformando um ambiente institucional econédmico propicio
ao efetivo desenvolvimento.

Evidentemente que ndo existem politicas publicas perfeitas ou sistemas
econdmicos perfeitos, capazes de abarcar todos e quaisquer efeitos adversos.
Tampouco existe um modelo perfeito de aplicagao imediata utilizado e testado
por sociedades mais desenvolvidas. Em verdade, tais politicas e sistemas detém
maior chance de lograr o desenvolvimento de determinada sociedade a partir de
tentativas de erro e acerto, avaliando todas as circunstancias pertinentes e
aprimorando o modal de acordo com a peculiaridade de cada sociedade, e, ainda
assim, jamais se chegara a perfeicao.

De todo modo, ndo com a pretensao de solver o efeito colateral do novo
capitalismo globalizado — monocultura -, mas como uma excelente ferramenta
para a conservagao da diversidade cultural e ideoldgica € que se destaca o
exercicio propugnado pelas organizagdes de tendéncia nas sociedades.

Nao se pode esquecer a relevancia da preservacido do patrimbnio
cultural para uma civilizagdo. E nesse sentido que segue o seu moderno

conceito:

O significado mais simples desse termo afirma que cultura abrange
todas as realizagdes materiais € os aspectos espirituais de um povo.
Ou seja, em outras palavras, cultura é tudo aquilo produzido pela
humanidade, seja no plano concreto ou no plano imaterial, desde
artefatos e objetos até ideais e crengas. Cultura é todo complexo de
conhecimentos e toda habilidade humana empregada socialmente.

233 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-Patria. Porto Alegre: Sulinas, 2003. p. 83.
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Além disso, é também todo comportamento aprendido, de modo
independente da questao bioldgica.?3

O conceito em questdo ostenta a extensdo do que pode ser
compreendido como cultura humana sob uma perspectiva global. Em verdade,
sem prejuizo a tal conceito, mas sim o complementando, impende ressaltar que
cada povo pode apresentar uma cultura especifica, que podera ser formada e
influenciada a partir de experiéncias e necessidades, condigbes climaticas e
geograficas, além de outros fatores historicos e atuais.

A Constituicao de 1988 estabelece como patriménio cultural:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem:

| - as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
[l - as criagbes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagbes e demais espagos
destinados as manifestagbes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico. 2%

A cultura é, também, a identidade de uma sociedade, de um povo, de
uma minoria. Portanto, considerando que muitas vezes a cultura é resultante de
crengas e costumes construidos ao longo da historia, imprescindivel se faz a sua
conservagao.

Dada a importancia da preservacdo da cultura é que a propria
Constituicao de 1988 preconiza, em seu artigo 23, como atribuicdo dos entes

24 TYLOR, Edward Burnett. Tylor (1832 — 1917) é considerado o pai do conceito moderno de
cultura. Disponivel em: <http://www.igtf.rs.gov.br/wp-
content/uploads/2012/03/conceito_ CULTURA.pdf>. Acesso em 07 de janeiro de 2016.

235 BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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federativos, a protecdo de documentos, obras e outros bens de valor histdrico,
artistico e cultural, impedindo a evasao e destruicdo dos mesmos.23¢

Tamanha é a relevancia que, em decorréncia da Emenda Constitucional
n2 85, de 2015, houve a insergéo do inciso V no artigo 23, prevendo a seguinte
nova atribuicdo aos entes federativos: V - proporcionar os meios de acesso a
cultura, a educagéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovagdo.>*’

Outrossim, o artigo 219 da Constituicdo de 1988, determina, como
objetivo do mercado nacional, ndo apenas o desenvolvimento socioeconémico,
mas também cultural, de modo a conceder o bem-estar a populag&o.?38

Portanto, pode-se afirmar que as atividades realizadas pelas
organizagbes de tendéncia contemplam largamente os preceitos maximos
instituidos na Constituicdo de 1988, porquanto, além dos beneficios decorrentes
da pratica do empreendedorismo, apresentam o viés da preservacgao ideologica
das sociedades, respeitando o seu patriménio cultural.

Tais entidades, entdo, combatem veementemente o tragico fenébmeno
da monocultura, contribuindo para um desenvolvimento ainda mais abrangente
da sociedade, apresentando-se como uma alternativa impar e eficaz em sede de
iniciativa privada.

De fato, com base no carater prospectivo do ordenamento juridico
constitucional, as organizagbes de tendéncia sado satisfatérias em conformarem

um ambiente institucional favoravel, em todos os seus aspectos.

236 Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
(...)

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasdo, a destruigdo e a descaracterizagcao de obras de arte e de outros bens de
valor histérico, artistico ou cultural;

237 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988.

238 Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da populagédo e a
autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em razao da inexisténcia de legislagao expressa e robusta, bem como o
infimo conteudo doutrinario acerca do assunto, evidencia-se que o problema
reside na prépria definicdo de uma organizagdo de tendéncia. Entretanto,
considerando o estudo realizado, pode-se afirmar que para que uma
determinada entidade seja caracterizada como tal, basta a existéncia de um
postulado ideolégico marcante.

Diante da referida vagueza no que se infere as relagdes juridicas
estabelecidas pelas organizagdes de tendéncia, mormente aos contratos de
emprego, nao ha outra saida sendo buscar amparo legislativo nos principios e
regras gerais previstos na Constituicido de 1988. Tais direitos fundamentais,
entretanto, sao satisfatérios em guarnecer estas desprotegidas relagdes.

Ao analisar as minucias que contemplam a relacdo de emprego nas
organizacdes de tendéncia, depreende-se a extrema potencialidade de haver
violacdo aos preceitos fundamentais do trabalhador, porquanto sua propria
conduta privada se encontra limitada, seja no ambito da liberdade religiosa,
politica, sindical, entre outras.

Tem-se, por outro lado, que o poder diretivo disciplinar do empregador
de tendéncia apresenta uma consideravel extensdo aos atos praticados pelo
trabalhador, cuja legitimidade se consubstancia na busca pela preservacao de
sua imagem ideoldgica e sua consequente saudavel manutencdo junto ao
mercado.

Uma vez demonstrada a peculiaridade que subsiste nas relagcbes de
emprego figuradas pelas organizacbes de tendéncia, tem-se como
imprescindivel a semelhanga ideoldgica entre as partes contratantes, mesmo
porque, se assim nao o for, havera extensos prejuizos para ambos os polos, ja
que o empregado estara em constante estado de constrangimento e o
empregador diante de possiveis passivos trabalhistas.

Tais passivos trabalhistas sdo iminentes em razado do ambiente afeto ao

litigio propiciado pelas estruturas de incentivo, constatacdo que se fez possivel
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mediante a utilizacdo do instrumental analitico concedido pela disciplina da
analise econbmica do direito. Inobstante, referido panorama é agravado nas
relagcbes de emprego envolvendo as organizagdes de tendéncia na medida em
que um simples mando patronal pode ser facilmente tido como ofensa a
dignidade humana, preceito banalizado e ardilosamente evocado para obtencao
de lucro.

Portanto, a vista da necessidade de comunh&o ideoldgica entre as
partes, percebe-se a relevancia de uma clareza informacional com relagao ao
objeto contratual, sobretudo a ciéncia das partes perante a ideologia que permeia
o vinculo empregaticio.

Como visto, a simetria informacional € pressuposto necessario para
conferir eficiéncia aos contratos, pois, além de potencializar a vontade das partes
em relagado ao objeto, afasta os tipicos problemas concernentes a auséncia de
informacao, como a selecao adversa e o risco moral.

Ocorre, contudo, que a racionalidade dos agentes contratantes encontra
uma gama de limitagdes, desde a situagao inata ao ser humano de n&o conseguir
processar todas as informacdes inerentes a determinado assunto, até a sua
condicao posicional.

Essas limitacbes, quando nao decorrem da ineficacia do Estado em
prover o minimo necessario aos cidadaos, podem ser suprimidas a partir da
ruptura de um confinamento posicional, isto &€, por meio de um alargamento da
base informacional do sujeito, que passa a perceber melhor o mundo externo.

Nas relagdes de emprego figuradas pelas organizagdes de tendéncia, a
ampliacdo informativa das partes se dara por meio de duas praticas, sendo a
primeira caracterizada por tratativas pré-contratuais, e, a segunda, pelo
estabelecimento de um cédigo de conduta. Tais instrumentos visam, em ultima
instancia, conferir seguranga aos sujeitos contratantes.

N&o obstante aos instrumentos citados, o empregado deve relegar a um
segundo plano o aspecto puramente econdmico da relagdo empregaticia em
favor de uma ideologia. Portanto, € indispensavel que as partes fagam uma
analise critica acerca da sustentabilidade de seus anseios ao entabular o

contrato.
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Além das proposi¢cdes resolutivas a serem observadas pelas partes, é
de extrema pertinéncia que haja compreensao e reconhecimento pelo Poder
Judiciario da diferenciada situagéo que paira sobre as relagées de emprego nas
organizagdes de tendéncia.

Para tanto, o judiciario deve se utilizar da visdo holistica, pois nao
podera simplesmente aplicar a legislagao trabalhista sem, contudo, entender a
condigao de tendéncia da entidade, examinando a relevancia desta organizagao
e 0s seus impactos na sociedade, fato que deve ser ponderado quando da
tomada de decisao.

Ao examinar as atividades realizadas pelas organizag¢des de tendéncia
sob a luz da ordem econ6mica constitucional vigente, percebe-se que tais
entidades contemplam largamente os preceitos maximos instituidos na
Constituicao de 1988, porquanto, além dos beneficios decorrentes da pratica do
empreendedorismo, apresentam o viés da preservacdao ideoldgica das
sociedades, respeitando o seu patriménio cultural.

Referidas organizagdes, entdo, apresentam-se como um efetivo
instrumento de combate ao fenbmeno da monocultura, contribuindo para um

desenvolvimento ainda mais abrangente da sociedade.
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ANEXO | - EMENTAS NA INTEGRA

EXIGENCIA E CONSUMAGAO DE ESTERILIZAGAO COMO CONDIGAO SINE
QUA NON DE EXERCICIO DO MINISTERIO RELIGIOSO NA FUNGAO DE
BISPO. PROMESSAS FRUSTRADAS. VIOLAGAO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTALIS.
DIREITOS DE PERSONALIDADE, INTEGRIDADE PSICOFISICA,
INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. DANO IRREVERSIVEL E IRREPARAVEL.
INDENIZAGAO COMPENSATORIA DEVIDA. A exigéncia de esterilizacdo
(vasectomia) e sua consumacao, as expensas do empregador, como condi¢cao
sine qua non para a obteng¢ao, manutengao, exercicio ou promogao no trabalho,
ainda que na profissao de fé, na formatagao de vinculo empregaticio", por si s6
€ conduta altamente reprovavel porque lesiva a esfera de direitos mais caros a
humanidade, qual seja, a dignidade da pessoa humana e os direitos de
personalidade, de integridade psicofisica, intimidade e vida privada. Por isso, de
acordo com a tipicidade pode até configurar crime (arts. 1°, lll, 5°, caput e incisos
VIII, X1, X, Lei n®9.029/95). A conduta revela-se ainda mais repudiante quando
provado que a causa da exigéncia da esterilizacdo. Promessa de promogao ao
cargo de bispo. nao foi cumprida, em violagao ao dever de lealdade e boa -fé
(art. 422, CC) e, assim o sacrificio a que se submeteu o trabalhador restou em
vao, e ainda projetou danos na esfera familiar que culminou no divorcio e na
perda da chance de reproduc¢ao humana (filhos). Nao colhe, de outro lado a tese
defensiva de que ao Judiciario é vedado imiscuir nas "questdes religiosas", por
conta da "liberdade de culto" pois noEstado Democratico de Direito ndo ha salvo-
conduto para a pratica de atrocidades ou lesao ao direito a vida e a integridade
psicofisica, mesmo a pretexto religioso, pois ninguém pode ser privado dos seus
direitos por motivo de crenca religiosa (art. 5° VIII, CF/88). Some- se, no Estado
Democratico de Direito todos se submetem ao império das Leis. Ademais,
consoante ja ressalvado, a questdo vem abordada no contexto do vinculo
empregaticio que, sequer sofreu impugnacao pela reclamada. Sob a visao global
ou holistica, na teoria da transversalidade dos direitos fundamentais todos os
integrantes da Comunidade Juridica (Estado e Sociedade) estdo obrigados a
respeitar os direitos humanos, maxime quando positivados nos textos
internacional e constitucional, dada a eficacia imediata e horizontal das normas
de direito humanos fundamentais (art. 5°, paragrafo 1°, 2°, 3°, CF/88). Assim,
diante da "rota de conflito" entre os valores fundamentais. Liberdade de crenca
religiosa, de um lado e direito a vida e integridade psicofisica, de outro- prevalece
prima facie o direito a vida, a luz da teoria antropocentrista. A conduta da
reclamada merece reprimenda pois € irrefutavel a lesdo ao trabalhador "obreiro
da fé", o que ensancha o direito a reparacdo mediante indenizacao
compensatoria do dano moral. Dou provimento para fixar o valor de indenizagao
por dano moral em R$ 100.000,00 (cem mil reais), tendo em vista o singelo limite
imposto pelo pedido.?*

239 Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o; Recurso Ordinario 0000033-81.2010.5.02.0511;
Ac. 2013/0458796; Quarta Turma; Rel? Des? Fed. lvani Contini Bramante; DJESP 17/05/2013.
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INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
LIBERDADE DE CONVICGAO POLITICA. NAO CARACTERIZAGAO. A
dispensa do empregado por ter ele utilizado, no desempenho de suas atividades,
veiculo que expde adesivos de certo partido politico ndo faz supor discriminagao
do empregado em razao da sua convicgao. Ndo desejar o empregador ver seu
nome atrelado a ideologia politico-partidaria € intengao legitima. Indevida, pois,
a indenizagdo por danos morais postulada com base na alegada dispensa
discriminatodria.?4°

LIBERDADE RELIGIOSA. VIOLACAO. PROVA. O empregador, no exercicio do
poder diretivo e disciplinar ndo podera desconhecer direitos basicos do
empregado, previstos na legislagdo trabalhista e previdenciaria, nas normas
coletivas, no regulamento interno da empresa, no contrato individual e,
principalmente, nas garantias da Constituicdo, onde estdo inseridos os direitos
fundamentais, cerne do ordenamento juridico e cuja existéncia esta calcada na
dignidade humana, vista como "um ente da razdo que basta-se a si mesma"
(SOTELO FILIPPE, Marcio. Razao juridica e dignidade humana. Sao Paulo: Max
Limonad, 1999, p. 67). Entre as garantias fundamentais asseguradas ao
empregado, inclui-se a liberdade de crenca e de consciéncia, as quais
asseguram a todos nao so6 a livre escolha da religido, mas a liberdade de n&o
aderir a religido alguma, ai incluida " a liberdade de descrencga, a liberdade de
ser ateu e de exprimir o agnosticismo" (Silva, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo, 222 ED, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 248). Por
iSssO mesmo, nao pode o empregador exigir de seus empregados O
comparecimento a culto religioso realizado durante a jornada de trabalho. Acaso
evidenciada a conduta atribuida ao empregador, estaria evidenciada a ofensa a
liberdade religiosa. O exame da prova carreada aos autos, no entanto, mostra
que os fatos narrados na inicial ndo foram confirmados de forma induvidosa. Nao
se pode afirmar, portanto, que a empresa realmente exigisse o comparecimento
de todos os empregados ao culto semanal. Logo, inexistindo prova segura da
conduta ilicita atribuida a reclamada, deve ser excluida da condenacido a
compensagéio pelo dano moral deferida sob tal titulo.?*!

RECURSO DE REVISTA. Justa causa - Descumprimento de clausula contratual
- Exigéncia que a empregada mantenha peso corporal em nivel compativel com
os interesses da empresa. Afigura-se razoavel que, tratando-se a ora reclamada
de uma empresa que pretende comercializar produtos e servigos voltados ao
emagrecimento, estabeleca determinados padrées a serem observados por seus
empregados, pois do contrario estara totalmente esvaziada qualquer mensagem
ou discurso propagado pela orientadora do segmento. Assim sendo, n&do se
verifica a alegada ilicitude e nulidade da clausula regulamentar que exigia a
manutengcdo do peso ideal da empregada que se propds ao exercicio das

4% Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido; Recurso Ordinario 00837-2008-015-12-00-8;
Terceira Turma; Relator Juiz Garibaldi Tadeu Pereira Ferreira; Julgamento. 17/08/2009; Diario
de Justica do Estado de Santa Catarina: 25/09/2009.

24! Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido; Recurso Ordinario 1462/2008-020-03-00.8;
Relatora Desembargadora Alice Monteiro de Barros; Diario de Justica do Estado de Minas
Gerais: 21/09/2010.
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fungdes inerentes a atividade essencial da empregadora, qual seja, vigilantes do
peso. No entanto, a inobservancia daquela obrigagdo n&o caracteriza ato de
indisciplina previsto na alinea do art. 482 da CLT, a autorizar o despedimento
por justa causa. A uma porque nao observados os principios da razoabilidade e
proporcionalidade juridicas que devem nortear as relagbes de trabalho,
caracterizando abuso do poder disciplinar do empregador. Isto porque, o passar
dos anos, indubitavelmente, traz ao corpo humano transformagdes indesejaveis
e em determinados aspectos incontrolaveis, como é o caso da diminuicdo do
metabolismo organico e, em consequéncia, o0 aumento da massa corporal. Tais
mudancgas, pois, repita-se, muitas vezes incontrolaveis, ndao podem ser
consideradas, por 6bvio, como fato gerador de indisciplina perpetrada pela
autora, mormente considerando-se que o aumento de peso corporal, prejudica,
antes, a saude e o bem estar da prépria autora. Nao estamos aqui a falar,
portanto, de ato de indisciplina alegada, mas sim, de mudancas organicas que
antes de influenciar negativamente na prestagao laboral, afeta a saude, a propria
vida, da trabalhadora. Note-se, por oportuno, que na hipdétese dos autos, a
reclamante foi admitida em 02/01/1992, e somente em meados de 2006 veio a
receber a primeira adverténcia relacionada a inobservancia do peso ideal. Ora,
se a partir de um determinado momento, a empregada ja ndo mais se adequava
ao perfil do empreendimento, que, no caso especifico, justificadamente exigia a
manutencao do peso ideal durante o contrato de trabalho, poderia 0 empregador
simplesmente demiti-la sem justa causa, ainda mais quando considerado o
tempo em que a obreira permaneceu na empresa e a auséncia de outras
circunstancias que pesassem contra o servigo prestado na vigéncia do contrato
de trabalho. Neste contexto, ndo estaria o empregador, demitindo a empregada
sem justa causa, motivado por discriminagdo, mas, sim, utilizando-se de seu
poder diretivo para excluir de seus quadros aquele empregado que ja ndo mais
se adequava ao perfil e objetivo da empresa, ainda mais quando considerado
que no inicio da relacédo contratual foi firmado compromisso pela obreira de se
manter nas mesmas condi¢gdes que anteriormente motivaram sua contratagao.
A duas porque, constatando-se, ainda, que a referida norma regulamentar que a
empresa alega ter sido descumprida pela obreira, ndo dispde, expressamente,
que sua inobservancia ocasionara a demissao por justa causa, dispondo apenas
que se em 60 dias o empregado n&o atingir o peso ideal sera despedido e
levando-se em conta que o descumprimento da norma em epigrafe ndo pode ser
considerado como ato de indisciplina, resta descaracterizada a existéncia do
requisito da tipicidade e adequacgao/proporcionalidade da pena aplicada (justa
causa) e o ato por ela praticado (aumento de peso corporal), mormente quando
a empregada tenha passado profissional ilibado. Recurso de revista conhecido
e provido. Reduc¢ao salarial. Diminuigao voluntaria da presenga em reuniao para
controle do peso dos associados. Nao ha falar em redugao salarial ilicita no caso
de a remuneracao da reclamante ter diminuido, sem alteracdo do valor da hora
de trabalho, em razdo de ela ter espontaneamente reduzido sua presenca as
reunides. Recurso de revista ndao conhecido. Enquadramento sindical.
Prescricdo. Como o egrégio tribunal regional pronunciou a prescrigdo da
pretensdo relativa a aplicagdo das normas coletivas da categoria dos
empregados dos agentes autbnomos, ndo chegou a ingressar no exame do
mérito e, portanto, ndo ha como se analisar o disposto nos artigos 9° e 468 da
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CLT. Recurso de revista ndo conhecido. Indenizacédo por dano moral. No caso,
a exigéncia contratual relativa a manutencgao do peso ideal para o exercicio das
funcbées a que a autora foi contratada, ndo caracteriza a existéncia de ato
discriminatério relacionado a acesso ou a manutengcdo ao emprego por ato
injustificado do empregador, mas, sim, de poder diretivo relacionado a propria
finalidade do empreendimento e de sua plena liberdade em selecionar e manter
empregados que sejam adequados, e assim permanegam, a atividade
desenvolvida pela empresa e aos fins a que se propde. Assim como ja exposto,
a vida privada do trabalhador para efeitos laborais sofre derroga¢des quando
circunstancias especiais, relacionadas com o tipo de fun¢gdes desempenhadas
pelo trabalhador ou com a natureza particular dos interesses da entidade
empregadora, possam conduzir a que tais atos adquiram relevancia, por
influirem negativamente sobre a expectativa de correto cumprimento da
prestacao laboral. Neste passo, diante da inexisténcia de ato discriminatério da
empresa, ao exigir contratualmente que a empregadora se mantivesse no peso
ideal para a execugao de seu contrato de trabalho, ndo se vislumbra o direito ora
vindicado, qual seja, reparagao por dano moral nos moldes do disposto no artigo
4° da Lei n°® 9.029/95. Recurso de revista ndo conhecido. 242

242Tribunal Superior do Trabalho; Recurso de Revista 2462-02.2010.5.02.0000; Segunda Turma;
Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos; Diario de Justica 26/03/2013. pag. 1017.
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ANEXO Il - TABELAS

TABELA |

CASOS NOVOS POR 100.000 HABITANTES
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Fonte: Conteudo de Responsabilidade da CESTP - Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa.
<http://www.tst.jus.br/justica-do-trabalho2.> Acesso em 19 de janeiro de 2015.
Destaca-se que apos o ano de 2013, a metodologia da pesquisa foi alterada, razéo pela qual

nao se fez possivel sua afericdo na presente tabela.

TABELA I
Ano Justica do Justica Federal Justica Eleitoral
Trabalho
2012 3.863.259 3.114.670 734.912
Fonte: Tabelas do Justica em Numeros. CNJ. (Adaptado).

<http://www.cnj.jus.br/component/content/article/261-rodape/acoes-eprogramas/programas-e-a-
a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/justica-em-numeros/26623-tabelas-do-justica-em-
numeros.> Acesso em 20 de janeiro de 2015. 2012 foi o derradeiro ano em que a pesquisa foi
efetuada.



