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Fechar as portas a critica
é matar por asfixia o direito

Por intermédio da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi conferida
nova redagdo ao art. 93, II, ¢, da Constituicdo Federal, pela qual, na promogio do magistrado,
o merecimento passava a ser aferido conforme o desempenho e por critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdi¢ao, além da frequéncia e aproveitamento
em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento. Tal necessidade de objetividade
encontra-se em estrita consondncia com imperativos de publicidade e transparéncia, presentes
em diversas das inovag¢des proporcionadas pela referida Emenda, como nos incisos IX e X
do mesmo dispositivo. Ao viabilizar o controle dos atos do Poder Judicidrio, no caso
especifico dos critérios para a promog¢ao por merecimento, a inovagao se mostra precipuamente
destinada a salvaguardar a independéncia da magistratura, motivo pelo qual, em tltima
andlise, garante a prépria estabilidade do Estado Democrético de Direito.

Em abril de 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucao n. 106, destinada
a fixar os critérios objetivos para promog¢ao dos magistrados, bem assim para o acesso aos
Tribunais. A iniciativa foi precedida por procedimento de consulta puablica por trinta
dias, por meio da qual houve a contribui¢do de magistrados, advogados e entidades
representativas das categorias, tais como a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho — ANAMATRA.

Ocorre, entretanto e paradoxalmente, que, para além do afastamento do elemento
politico no procedimento de escolha — no que é elogidvel — a reda¢do da norma trouxe
também consigo uma forte e séria carga de subjetivismo e diversos elementos prejudiciais
a propria prerrogativa de independéncia da magistratura a que visava resguardar, o que
motivou, inclusive, a propositura de pedido de providéncias da referida associa¢ao nacional
perante o Conselho. Figure-se, a mero titulo de exemplo, a previsdo da vinculagdo da
qualidade das decisdes jurisdicionais a “pertinéncia de doutrina e jurisprudéncia, quando
citadas (art. 5%, d)” ou ao “respeito as sumulas do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores (art. 5%, e)”, circunstincias que evidenciam nitidamente, tanto, por um lado,
uma incabivel tentativa de controle ideoldgico e intelectual da atividade do magistrado,
quanto, por outro, uma grave violéncia contra o seu dever-poder de fundamentar conforme
o livre convencimento motivado: mero desdobramento da independéncia funcional, mera
garantia do Estado Democratico de Direito.

Alids, ao verdadeiramente constranger o magistrado a obediéncia de determinadas
linhas doutrinarias e jurisprudenciais, a Resolugao do Conselho vai ainda de encontro as
proprias condigdes do desenvolvimento cientifico do Direito, na medida em que, segundo o
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fil6sofo austriaco Karl Popper, é, justamente, a constante tensao critica entre o conhecimento
sempre conjectural e suas infinitas possibilidades de refutagao que confere dinamicidade a
ciéncia. Fechar as portas a critica é matar por asfixia o Direito, enquanto objeto cultural
e, por isso, sempre sujeito a atualizagao fatico-valorativa.

Embora seja, até mesmo, intuitivo que a afericdo da qualidade de uma atividade predo-
minantemente intelectual sempre possa resvalar, em menor grau, em algum subjetivismo
do examinador (o que nao se confunde com arbitrio), é imprescindivel que a magistratura
permaneca alerta e reaja com serenidade e firmeza contra toda e qualquer tentativa de
controle ideoldgico e intelectual, seja pelo dever de defender suas prerrogativas funcionais
em garantia de toda a sociedade, seja pela necessidade de sustentar a prépria ordem juridica
no Estado Democritico de Direito.

Comissdo Editorial
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La crisis financiera global
y el Derecho del Trabajo

Oscar Ermida Uriarte("
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1. Crisis econdmica y Derecho del
trabajo: una relacién histérica

Hace tiempo que la frase acuiiada por Pa-
lomeque, segun la cual la crisis econdmica es
“una companera de viaje histérica del Derecho
del trabajo”", se convirtié en un tépico del
Derecho laboral.

Mucho antes atin, en 1922, Sinzheimer habia
senalado que la interferencia Economia-Dere-
cho laboral era inevitable — se podria decir
estructural — por cuanto “corresponde al
Derecho del trabajo determinar la forma en que
se dispone de los instrumentos y del producto del
trabajo”?). Y siendo el laboral “un Derecho de

(*) Catedratico de Derecho del trabajo y de la Seguridad
social, Facultad de Derecho, Universidad de la Republica
(Uruguay).

(1) PALOMEQUE, Manuel Carlos. Un companero de viaje
histérico del Derecho del trabajo: la crisis econémica”,
pub. originalmente en el “Boletin Informativo de la
Inspeccién de Trabajo” n. 4, Madrid 1983, p. 49 y sigs.,
luego en la Revista de Politica Social n. 143, Madrid 1984,
p. 15y sigs. Y finalmente reproducido en “Derecho del
trabajo y razon critica”, Salamanca 2004, p. 29 y sigs.

(2) SINZHEIMER, Hugo. El perfeccionamiento del Derecho
del trabajo (1922), en “Crisis econémica y Derecho del
trabajo. Cinco estudios sobre la probleméatica humana

la distribucién”®), el cumplimiento de esa fun-
ci6n se vuelve mds dificil y rispida en periodos
de dificultades econdmicas, porque si bien no es
verdad que inevitablemente la torta deba crecer
primero para recién después ser repartida, si es
cierto que la escasez complica y “conflictiviza”
la distribucién.

Por tanto, la emergencia o el simple anuncio
de la posibilidad de una crisis econémica, pro-
duce efectos negativos sobre las relaciones de
trabajo.Y ello porque, por un lado, se verifican
efectos real o potencialmente negativos y por
otro lado, algunos sectores empresariales caen
en la tentacién de aprovechar la circunstancia
para deshacerse de personal o disminuir be-
neficios de los trabajadores. Efectivamente, a
veces la crisis provoca un dafo inevitable; pero
en muchas otras ocasiones brinda una excusa y
oportunidad para hacer o pretender algo que en
circunstancias normales seria improponible®,

y conceptual del Derecho del trabajo”, trad. esp., Madrid
1984, p. 64.

(3) PALOMEQUE, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Ma-
nuel. Derecho del trabajo, 16. ed. Madrid, 2008. p. 74.

(4) BAYLOS GRAU, Antonio, Crisis y despido: entre el fraude
y la desverglienza, en: <http://www.nuevatribuna.es>.
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Por lo demds, de los afios 70 para acd, hemos
vivido multiples crisis recurrentes, muchas de
las cuales fueron efectivamente utilizadas, en
algunos paises, para afectar la proteccién propia
del Derecho del trabajo, sin que en general, esa
desmejora de las situacion de los trabajadores
haya redundado en un mejoramiento econé-
mico general que a mediano plazo revirtiera
positivamente sobre los sectores mds desfavore-
cidos. Esta circunstancia fue determinando la
paulatina erosién de la estrategia de disminu-
ci6n de los costos laborales como instrumento
de enfrentamiento a las dificultades econdmicas.
La crisis actual llega en este momento de cierto
agotamiento y consiguiente desprestigio de las
propuestas neoliberales y antilaborales®.

2. La actual crisis

Mais alld de los diversos antecedentes que
fueron “colmando el vaso”, nadie discute que
el origen inmediato de la crisis actual (la “gota
que lo derramd”) es estrictamente financiero
y estadounidense. Se traté de una disminucién
de la tasa de ganancia debida a la creacién de
capital ficticio a partir, por una parte, del exceso
de la Reserva Federal de los EEUU en la emi-
sién de dolares y muy especialmente, por otra
parte, de la concesiéon de créditos bancarios
subprime, esto es, mds alld de los niveles de
confiabilidad y garantia minimamente exigi-
bles y totalmente desacompasados del nivel de
dep6sitos.® Mds atin: se sostiene que en el
fondo hay un desequilibrio estructural de la
economia: por cada délar o euro que circula
en base a bienes tangibles producidos por la
economia real, circularian 50 en “productos
financieros”.

(5) Intentamos describir esta tendencia en Caracteres,
tendencias y perspectivas del Derecho del trabajo en
América latina y en Europa, en Revista de Derecho
Social-Latinoamérica. n. 1, Buenos Aires, 2006. p. 14-15
y 21y sigs.

PEREIRA, Gonzalo. ;Qué hay en la base de terremoto
financiero?. La banca privada y el capital ficticio, en
"vadenuevo.com.uy”, afo 1, n. 5, 4.2.2009. Del mismo
modo: La reordenacién del sistema financiero: una
cuestion clave en la nueva arquitectura econémica
internacional, en “Cauces” (Cuadernos del Consejo
Econdmico y Social) n. 10, Madrid, 2009, p. 6.

—~
2

Esta crisis principalmente financiera y es-
peculativa, una vez desencadenada, afecta
también la produccion real, sin perjuicio de
que, como ya se dijo, en opinién de muchos
esta ya venia seriamente resentida.

Es, a todas luces, una crisis extralaboral,
por lo cual no hay espacio alguno para la vieja
“culpabilizacién” del Derecho del trabajo y los
beneficios de los trabajadores. No cabe, pues,
buscar las soluciones en lo laboral. Alli estdn,
mads bien, las potenciales victimas a evitar y
damnificados a proteger(”).

Por eso mismo, y por el evidente agotamiento
de tales politicas, ya no se reclama, al menos
por ahora y desde foros serios y medianamente
imparciales, ni flexibilizacién ni desregulacién
de la legislacion laboral. Eso ya fue. De eso ya
hubo en exceso, sin ningtin efecto positivo.

De hecho, las primeras reacciones de la
OIT® para nada recurrieron al tradicional
recetario neoliberal sino que, en lo econémico,
propusieron medidas contraciclicas de gasto
estatal e inversién en obra publica (o sea, puro
keynesianismo(®)), mientras que en lo social

(7) El Editorial del primer nimero de 2009 de la Revista
Laboral Chilena, comienza preguntandose: “;Ddénde
estaban, antes de producirse la crisis financiera, todos
los economistas que hoy entregan sus alarmantes
prondsticos? No recordamos haber leido opiniones que
nos avisaran que la crisis venia y que se acercaba en
términos globales y tan aceleradamente”. Luego se
dice que “la codicia sobrepaso los limites” y que “es el
momento de adoptar con valentia politicas de
gobierno que decididamente vayan en apoyo de los
mas débiles, que necesitan mantener sus trabajos y
sus medios de subsistencia para enfrentar (...) los pro-
blemas que otros no supieron predecir ni evitar” (SOTO
VENEGAS, Mario, Editorial, Revista laboral chilena, n.
1/2009, Santiago, 2009, p. 1). Conceptos analogos
se han vertido desde otras disciplinas: “La teoria
econdmica ortodoxa no previd y no sabe explicar la
crisis actual y asi, no tiene nada para decir ni proponer
en este momento” (FIORI, José Luis. Os economistas
e a crise, en O Valor Econbmico, Rio de Janeiro,
25.2.2009).

(8) Declaracion de la Mesa del Consejo de Administracion
de la OIT, Ginebra, noviembre de 2008.

(9) Sea como opcidn tedrica o por mero pragmatismo
desesperado (en la interpretacion de José Luis FIORI,
Os economistas e a crise, cit.), pero keynesianismo al fin.
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plantearon la necesidad de incentivar la pro-
teccidn.

Fue igualmente significativa una Declara-
cién de Ministros de trabajo de nuestra regioén
que, ademds de hacer suya la citada Declara-
cién de la Mesa del Consejo de Administracion
de la OIT, agregd que para enfrentar el impac-
to de la crisis en el mundo laboral, debe reco-
nocerse “un nuevo papel para el Estado en su
rol tutelar, proactivo y de proteccion del tra-
bajo”19), Es sintomatico que la Declaracién
final de la reuni6n del Grupo de los 20, de 2 de
abril de 2009, fuese de analogo tenor, careciendo
de cualquier referencia de flexibilidad laboral
e incluso a la “flexiseguridad”

Pero el instrumento central en esta materia
es, al menos por ahora, el Pacto Mundial para
el Empleo de la OIT adoptado en 2009 y que,
autodefinido como “una respuesta a la crisis
basada en el trabajo decente”, centra sus pro-
puestas y compromisos en el respeto de los
derechos de los trabajadores, la promocién de
las normas internacionales del trabajo, la for-
mulacién de politicas activas de empleo, la
ubicacién del pleno empleo y el trabajo de-
cente en el centro de la politica econdmica, el
impulso de la demanda, la creacién directa de
puestos de trabajo, la formulacién de paquetes
de estimulo macroeconémico, la ejecucién de
obras publicas y de inversiones en infraestruc-
tura, investigacién y desarrollo, el impulso de
servicios publicos y la regulacién de la economia.
Se trata de todo un programa de enfrentamiento
de la crisis que deja de lado las tradicionales
soluciones neoliberales para centrarse en la pre-
servacion de los derechos laborales y en la inter-
vencidn estatal en la economia.

Por lo demds, esta crisis de origen nortea-
mericano y financiero no afecta por igual ni
en la misma medida a todos los paises, sectores

(10) Declaracién de los Ministros de Trabajo de Argentina,
Brasil, Chile y México, dada en Santiago de Chile el
15.1.2009, en el marco del Seminario “Respondiendo
a la crisis: crecimiento, trabajo decente y estabilidad”,
convocado por la OIT.

y empresas. En efecto, se impone el andlisis
caso por caso, de sectores y de empresas, a la
hora de verificar si hay dificultades reales que
requieran una atencién especial.

3. Efectos especificos de las crisis
sobre el Derecho del trabajo

Con cardcter previo, es necesario advertir
que deben distinguirse los efectos reales de la
crisis sobre el Derecho laboral, de aquellas
pretensiones en las cuales la crisis funciona, se-
gun lo ya explicado, simplemente como excusa.

Sin perjuicio de ello, es de todos sabido que
las empresas afectadas por graves dificultades
econ6micas pueden verse inclinadas y adn
obligadas a prescindir de personal, procurar
la disminucién de los salarios y la desmejora
de otras condiciones de trabajo, etc. Del mismo
modo, se dificulta la negociacion colectiva y se
alienta el recurso a la celebracion de convenios
in pejus e, inevitablemente, se alienta la con-
flictividad. Paralelamente, aquellos Estados que
cuentan con un seguro por desocupacion, ven
incrementado el gasto, a la par que la inactivi-
dad de trabajadores suspendidos o despedidos
disminuye los ingresos fiscales por contribu-
ciones de seguridad social. Tampoco es raro
que surjan reacciones xen6fobas contra los
inmigrantes. En general, puede decirse que las
crisis tienden a acentuar las desigualdades (la
desigualdad genérica entre capital y trabajo,
tanto como las desigualdades especificas entre
grupos de trabajadores, por edad, género, na-
cionalidad, etnia, etc.), ya que afecta mas o
primero a los mds débiles (“el hilo se corta por
la parte mas fina”).

De cualquier manera, cabe senalar, a la vez,
que ante la crisis el Derecho de Trabajo puede
reaccionar de dos maneras diferentes. Por una
parte, puede debilitar la proteccién apostando,
de conformidad con el modelo neoliberal, a que
la disminucién de costos permita al empresa-
rio mejorar su rendimiento y asi, mantener o
generar empleo. Esto es lo que ha sucedido
generalmente, desde la década de los 70. Pero
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por otra parte, el Derecho del trabajo puede
enfrentar la crisis de una manera mds propia
de su funcién tradicional, esto es, manteniendo
0 atin aumentando la proteccién para desesti-
mular la transferencia del costo de la crisis a la
parte mds débil: puédese, por ejemplo, limitar
la posibilidad del despido o aumentar su costo,
se puede crear!!) 0 mejorar un sistema de seguro
de paro, etc. La medidas de encarecimiento y
racionalizacién del despido han sido utilizadas,
en los ultimos afios, en Argentina.

Por lo demas, como ya se dijo!!?), el Pacto
Mundial para el empleo de la OIT apunta de-
cididamente a una reaccién protectora ante la
crisis, dejando atrés las posturas propias del
denominado “pensamiento tnico”

Ahora bien. ;Cémo actiia el Derecho del
trabajo ante la crisis? ;De qué manera el sistema
de relaciones laborales puede reaccionar ante la
crisis con un talante protector de los trabaja-
dores?

4. Instrumentos laborales de
enfrentamiento de la crisis

La bateria de instrumentos con que puede
contar el Derecho Laboral para hacer frente a la
crisis puede ser sistematizada, por lo menos,
en tres grandes grupos: (a) instrumentos de
anticipacién o de previsién, que operan antes
de la crisis; (b) instrumentos de reparacion,
que operan ex post (ya hubo trabajadores
danados, ya hubo trabajadores perjudicados,
por lo que ahora se trata de reparar los dafios
provocados); y (¢) instrumentos que podriamos
llamar mixtos o intermedios, que segtn el
caso, operan anticipadamente o como repa-
raciéon posterior. Por otro lado, habria que
agregar: (d) la reivindicacién del papel de las
normas laborales como instrumento protector
de los trabajadores dentro y fuera de los contex-
tos de crisis. Y finalmente, pareceria indispen-
sable una referencia a (e) la accidon sindical.

(11) En América Latina son pocos los paises que poseen
un sistema de seguro de paro (V. infra, parrafo 4.3).

(12) Supra, parrafo 2.

4.1. Instrumentos de prevision
o anticipacion

El didlogo social en todas su formas (infor-
macién, consulta, participacion, negociacién
colectiva bi y tripartita, acuerdos marco, pactos
sociales, concertacidn, etc.), es sin lugar a dudas,
un instrumento privilegiado de prevencién o
anticipacién a los efectos de la crisis. Asi lo
declara, por lo demas, el ya mencionado Pacto
Mundial para el Empleo, de la OIT.

En general, a pesar de su importancia, el
didlogo social es una asignatura pendiente en
América Latina(®, a diferencia de lo que pre-
ponderantemente acontece en Europa.

Por otro lado, atin en los paises en los que
estd mds asentada, la herramienta del didlogo
social no siempre es utilizada. En el Uruguay,
por ejemplo, a comienzos de 2009, o sea, apenas
percibidos los primeros efectos de la crisis, se
verificaron dos experiencias contradictorias
en el mismo sector, el automotriz, que son dos
ejemplos antitéticos, de lo que se debe ylo que
no se debe hacer.

Primer caso. En una empresa automotriz
supuestamente afectada por la crisis, sin aviso
previo, se suspende a un ndmero importante
de trabajadores, envidndolos al seguro de paro
(de la impresion, inclusive, de que se incluyé
a varios dirigentes sindicales y que de alguna
manera se aprovechaba la excusa para adoptar
una medida antisindical). Respuesta inmediata:
ocupacién de la empresa. Consecuencia poste-
rior: intervenci6n de la autoridad administrativa
del trabajo para tratar de solucionar el conflicto,
que fue tan intenso como prolongado.

Segundo caso. En los mismos dias, en el mis-
mo sector, otra empresa similar maneja el
tema de manera totalmente distinta. Pierde
importantes pedidos de exportacién de auto

(13) Aungue no tanto en Uruguay, donde el sistema de
consejos de salarios en general y el Consejo Superior
Tripartito en particular, constituyen unos ambitos de
didlogo social de potencial utilidad para afrontar y
anticipar los efectos de la crisis.
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partes y entonces llama al sindicato, le da toda
la informacion, y le consulta: “muchachos, este
es el panorama, qué hacemos con esto”. Se inicia
un proceso de negociacién del cual surge un
acuerdo: en vez de despedir o suspender a un gru-
po de trabajadores, se acuerda un sistema de
envio rotativo al seguro de paro, no hay un solo
dia de conflicto y las autoridades nacionales
no tienen necesidad de intervenir. ;Por qué?
Porque hubo informacién, porque hubo con-
sulta, porque hubo una negociacion, es decir,
en este caso el didlogo social funciond, se lo
utilizé correctamente. En el otro caso, no.

En este mismo marco es necesario mencionar
un pronunciamiento del Tribunal Superior del
Trabajo de Brasil, que este mimo afio, ante un
despido colectivo de la empresa EMBRAER,
dispuso que no debe procederse a una dimisién
de esas caracteristicas sin una previa negocia-
cién con el sindicato.

La negociacion colectiva propiamente dicha
es también, como surge de los dltimos ejemplos
mencionados, un elemento de didlogo social
de especial utilidad en este caso.

Asi, por ejemplo, es posible negociar co-
lectivamente “cldusulas de salvaguarda” que
prevean que en caso de verificarse cambios
radicales en las condiciones econdémicas que
se tuvieron en cuenta para la celebracion del
acuerdo, cualquiera de las partes podria soli-
citar la renegociacién de tales condiciones.
También es posible negociar “clausulas de des-
cuelgue”, de conformidad con las cualesa una
empresa que afronte dificultades econdémicas
que le impida solventar los niveles salariales
pactados en el convenio de rama, puede solicitar
que se discuta su concreta situacion(!%), Cabe
agregar que la legislacién argentina prevé, desde
antes de la coyuntura desencadenada a fines
de 2008, una especial “negociacién colectiva de
crisis”.

(14) Conf. LOUSTAUNAU, Nelson. Breves comentarios
sobre algunas novedades ocurridas en la reciente

ronda de consejos de salarios, en rev. Derecho
Laboral, t. LI, n. 232, Montevideo, 2009, p. 757-758.

La reduccién de la jornada es un tercer ins-
trumento de anticipacion, que proviene de
una propuesta de los sindicatos europeos que
se manejo insistentemente hace algunos afnos
bajo el lema “trabajar menos para trabajar
todos”, es decir, repartir el empleo existente.
Aplicada a las situaciones de crisis, la propuesta
consistiria en reducir el tiempo de trabajo y
complementar o “llenar” ese tiempo reducido
con capacitacién. Desde hace tiempo, Brasil
tiene un sistema de suspension del contrato de
trabajo para capacitacion, con control sindical
y financiacion estatal, por un maximo de seis
meses. Un convenio colectivo reciente de una
empresa maderera uruguaya, prevé una reduc-
cién de la jornada semanal, con disminucién
salarial y compromiso de no envio de traba-
jadores al seguro de paro. En Nueva Zelandia
se previd que cada diez dias de trabajo efectivo,
uno sea dedicado integramente a capacitacion,
con financiacion estatal.

El conflicto colectivo también es, claro estd, un
instrumento de enfrentamiento a los efectos de
las crisis sobre los trabajadores y como tal, puede
operar tanto preventivamente — intentando
evitar que tales perjuicios se produzcan —
como a posteriori, con la finalidad de reparacién
de los dafios causados. Es interesante destacar
que precisamente en el marco del enfrentamien-
to de esta crisis, se habria verificado un cierto
resurgimiento de la ocupacion del lugar de tra-
bajo en paises en los cuales esta medida no era de
uso frecuente. Se habria registrado esta estra-
tegia en casos de riesgo de cierre de plantas o
de reduccidn de la plantilla en Argentina, In-
glaterra, Canadd, Francia, Irlanda, Polonia y
Estados Unidos!%.

(15) Conf. ARESE, Mauricio César. Participacién de los
trabajadores en la negociacién colectiva de crisis,
ponencia presentada al XIX Congreso Mundial de la
Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad social (Sidney, Australia, 1-4 set. 2009),
parrafo 1, y KLEIN, Naomi. Revueltas obreras. De
Argentina a Chicago, en "“Caras y caretas” n. 415,
Montevideo, 28 ago. 2009, p. 34. En Uruguay, la
ocupacion siempre fue una practica relativamente
habitual y en general es considerada como una
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4.2. Instrumentos mixtos

Ademds de los instrumentos laborales de
anticipacion o prevencion de la crisis que acaba-
mos de mencionar, hay instrumentos mixtos,
de anticipacidon y de reparacién, en el sentido de
que pueden actuar tanto preventiva como re-
paratoriamente. El principal de ellos es todo
el régimen de despido. El régimen general de
despido gira, basicamente, en torno a las previ-
siones del Convenio internacional del trabajo
158 de la OIT sobre terminacién de la relacién
de trabajo por iniciativa del empleador. El ar-
ticulo 14, parrafo 2, del Pacto Mundial del
Empleo de la OIT incluye a este convenio entre
las normas internacionales del trabajo cuya
aplicacion es trascendente en relacién con los
efectos de la crisis.

Los conceptos basicos de un régimen ra-
zonable de despidos son muy simples: todo
despido debe responder a una justa causa, justa
causa que puede deberse a la inconducta o
incapacidad del trabajador, o que también puede
deberse a razones econémicas o tecnologicas
objetivas de la empresa. Para este caso de des-
pidos o reducciones de personal por causas
econdémicas o tecnoldgicas objetivas de la
empresa, debe existir un procedimiento con
participacién sindical y estatal. Este tipo de
procedimientos son habituales y generaliza-
dos en Europa, pero bastante excepcionales en
América latina. Por eso el Tribunal Superior
del Trabajo de Brasil debi6é imponer jurispru-
dencialmente una instancia de negociacién
previa a la dimision colectiva.

4.3. Instrumentos de reparacion

Los instrumentos de reparacion son los que
operan ex-post. Ya se produjo el dafio, ya hay
trabajadores perjudicados por la crisis; entonces
squé podemos hacer para repararlos?

El primer sistema de reparacion ex-post es
el seguro de paro, que no es tan frecuente en
América Latina. Si lo es en Europa, pero no

expresion o modalidad del derecho de huelga, de
conformidad con los pronunciamientos del Comité
de Libertad Sindical de la OIT.

en América Latina, donde solamente cinco
paises tienen un sistema de seguro de paro:
Argentina, Brasil, Chile, Uruguay y Venezuela.
Los demds carecen de un sistema de subsidio
de desempleo, que es un instrumento de en-
frentamiento a los efectos ya producidos por la
crisis. El articulo 12, parrafo 1 (iii), del citado
Pacto Mundial para el Empleo recomienda
expresamente “incrementar la duracién y cober-
tura de las prestaciones por desempleo”

El otro gran instrumento de reparacién del
que lamentablemente carecemos en Latinoamé-
rica, es un fondo de garantia salarial, previsto
en el Convenio internacional del trabajo 173
del ano 1992, dela OIT y vigente en los paises
europeos. En la segunda mitad de la década de
los 80 Argentina aprob6 una ley que preveia
la creacién de un fondo de garantia salarial,
que nunca se puso en funcionamiento; en la
misma época, el Poder Ejecutivo uruguayo
formul6 un proyecto de ley andlogo que no fue
aprobado. Estamos ante una de las grandes
asignaturas pendientes de la legislacion laboral
latinoamericana. Su utilidad es obvia, porque
en caso de insolvencia patronal, lo que se da
con mas frecuencia en épocas de crisis que en
otras, la existencia de un fondo de garantia
salarial permite cubrir los salarios que se han
dejado de pagar por dicha razén.

4.4. La revalorizacion del papel
de las normas laborales

Como se sabe, en los afios 80 y 90 se cues-
tiond, con bastante frecuencia, la utilidad de la
legislacién laboral para la tutela de los derechos
de los trabajadores y a veces hasta la misma
existencia de tales derechos. A partir del cambio
de siglo, esa tendencia comenzd a revertirse,
tal como se seiial6 lineas arribal®),

Pero el Pacto Mundial para el Empleo viene
a institucionalizar esa reaccidn en y desde el
marco de la OIT. En efecto, este instrumento
proclama el “respeto de los derechos de los
trabajadores” (articulos 7, 12 y 14) en una clara
superacidén de la 16gica “empleos o derechos”,

(16) V. supra, nota 5.
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suplantdndola por otra: empleos con dere-
chos. Del mismo modo, reclama “fortalecer el
respeto de las normas internacionales del tra-
bajo” y como ya se dijo, no solamente de los
denominados “convenios fundamentales”, sino
de todos, subrayando la particular importan-
cia de otros no calificados como “fundamenta-
les”, como los que se refieren a la politica de
empleo, a los salarios, a la seguridad social, a
la relacién de trabajo, a la terminacién de la
relacién de trabajo y ala jornada (articulo 14,
acapite y parrafo 2).

4.5. La accion sindical ante la crisis

El sindicato es, probablemente, el primer
instrumento laboral de accién ante la crisis.
La sola presencia de una organizacién sindical
fuerte constituye un preventivo de algunos de
los efectos perniciosos de la crisis para los tra-
bajadores.

Pero la accién sindical no se agota en esa
funcién profildctica, sino que también juega
un papel fundamental en la puesta en préctica
de las demds acciones reparatorias ya resefiadas.
Siendo por un lado, sujeto de la negociacién
colectiva, del didlogo social y del conflicto, y
por otro, grupo de presién o factor de poder
que incide en la adopcidn de leyes y decretos,
del sindicato depende — al menos en parte —
el funcionamiento de esas herramientas.

Ahora bien, parece claro que la estructura
sindical predominante en Latinoamérica limita
severamente ese papel del sindicato o su eficacia.
En efecto, sen qué medida un sindicato, por lo
general débil, de baja representatividad y clara-
mente atomizado, puede afrontar con éxito
una presion tan fuerte como la derivada de una
crisis econdmica severa y sobre todo, de una di-
mension global o, por lo menos, internacional?
;En qué medida un sindicato de empresa,
como el prevaleciente en la mayor parte de los
paises latinoamericanos puede confrontar un
fenémeno que lo rebasa ampliamente? Hay alli
un problema de escala que es insuperable para
el sindicato de empresa!”).

(17) Como se sabe, salvo en Argentina, Brasil y Uruguay
(donde predomina el sindicato de rama de actividad),

Por otra parte, debe agregarse que, habida
cuenta del origen externo de la crisis y su di-
fusién internacional, parece claro que los
ambitos regionales e internacionales son, asi-
mismo, particularmente apropiados — por no
decir necesarios — para el didlogo social y la
accion sindical en general. Esta ya no puede
ser solamente nacional. Es indispensable la
regionalizacién e internacionalizacién del sin-
dicato, la negociacién colectiva y el conflicto.

5. Instrumentos extralaborales de
enfrentamiento a la crisis

Los instrumentos del Derecho del trabajo
para enfrentar la crisis que acabamos de conside-
rar son, sin duda, fundamentales y necesarios,
pero no son suficientes. En efecto, las medidas
mds importantes son, en definitiva, las que
provienen de afuera del mundo del trabajo
propiamente dicho, las que proceden del mundo
dela economia y de las finanzas, las que adopta
el Estado como tal, y no sélo del Ministerio de
Trabajo.

Estas medidas extralaborales anticrisis pue-
den ser sistematizadas en cuatro grandes tipos: la
asistencia financiera a las empresas y sectores en
dificultades, la asistencia financiera al consumo,
la inversién en obras publicas, y la regulacién
estatal de la economia

5.1. Asistencia financiera a las empresas
o sectores en dificultades

La asistencia financiera a empresas o sectores
en dificultades, es la medida mds utilizada y
conocida, pero tedricamente al menos, debe
consistir en una asistencia financiera social-
mente orientada a atender a los damnificados
mds débiles, normalmente los trabajadores. Su
objetivo no deberia ser el de salvar a los apos-
tadores irresponsables, sino de apoyar a los

en los demds paises latinoamericanos, la ley impone
o induce la estructura sindical descentralizada por
empresa. De ahi la importancia de la iniciativa de la
Confederaciéon Sindical de las Américas (CSA) deno-
minada “autorreforma sindical”, que apunta a generar
una reforma auténoma que incluye la cuestién de la
estructura.
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sectores de la economia real afectados por esas
apuestas, para que no produzcan danos labo-
rales, para que no tengan que despedir a los
trabajadores o despidan lo menos posible. Los
ejemplos son conocidos: préstamos condiciona-
dos a que no haya despidos o deslocalizaciones,
como hizo el gobierno francés, asistiendo a la
industria automotriz gala con la referida condi-
cién; programas de asistencia financiera de los
Estados Unidos con la condicién “buy american”
(compre americano): otorgamiento de subsi-
dios para la reestructuracién empresarial, pero
a condicién de la utilizacién de insumos nacio-
nales; o el reciente apoyo estatal en los Estados
Unidos a Chrysler y a General Motors, condicio-
nado a un proceso concursal atipico o modifica-
do para que los acreedores civiles y comerciales
de la empresa no primaran sobre los acreedores
laborales.

Sin embargo, un muy interesante informe
del Instituto Internacional de Estudios Labora-
les de la OIT sefiala, muy criticamente, que la
mayor parte de los actuales paquetes de estimulo
estdn orientados hacia el rescate financiero, y
hacia la infraestructura, y no hacia la creacién
de empleo, no hacia la proteccion social. Agrega
este informe que en promedio, los paquetes
de estimulo destinados a la economia real son
cinco veces menores que los destinados al sector
financiero y que las medidas de politica social

son solo el diez por ciento del total de los paque-
tes fiscales!'®).

Andlogamente, pareceria que la insuficiencia
de estos ajustes tradicionales alcanza al famoso
plan del Grupo de los 20 comunicados en abril
de 2009, que revitaliz6 el Fondo Monetario
Internacional inyectdndole una gran cantidad
de dinero. Aparentemente, de ese gran “paquete”
del Grupo de los 20, el 44% estaria destinado
a los paises del Grupo de los siete, o sea, los
siete paises mds ricos del planeta, mientras que
solo menos del treinta por ciento de ese paquete
irfa a los paises subdesarrollados. Y para peor,

(18) IIEL, La crisis econémica y financiera, OIT, Ginebra,
2009.

dentro de este menos del treinta por ciento,
solo el 7% irfa a los 50 paises mds pobres!?).

Tal vez por esto se entienda una frase un
poco llamativa a priori, del Director General de
la OIT, que dice que las medidas han fracasado
en enfrentar los desequilibrios estructurales
que subyacen detras de la crisis®?.

Si esto fuera efectivamente asi, s6lo cabria
calcular cudndo serd la préxima crisis, porque
lo que se estaria haciendo serfa solamente “tapar
agujeros” 2Dy no solucionar el fondo del pro-
blema, o para ponernos a tono con el origen
de esta crisis, habria que limitarse a apostar
cudndo serd la préxima crisis.

Esto ha sido asi denunciado en un comu-
nicado de la Asociacién Latinoamericana de
Jueces del Trabajo, segin el cual, “los esfuerzos
y los medios empleados para poner punto final
a la caida pasan por el soporte a las grandes
empresas concentradas y al sistema financiero,
con una notable indiferencia comparativa por los
efectos de la crisis sobre los trabajadores” ).

5.2. Asistencia financiera al consumo

Esta claro que ademas o en lugar del apoyo
directo a las empresas, es posible implementar
la medida menos ortodoxa de asistir al consu-
mo, o en la terminologia del Pacto Mundial
para el Empleo, “impulsar la demanda” (arti-
culo 11, parrafo 1). Tréitase de transferencia
de fondos a la comunidad para que esta ayude
a las empresas adquiriendo sus productos o
servicios.

También hay ejemplos de esta estrategia:
en Alemania se subsidia hasta en 2500 euros la

(19) ZACHARIE, Arnaud. La increible resurreccién del FMI,
en Le Monde Diplomatique en espafol, Buenos Aires,
mayo 2009, p. 14.

(20) Comunicado de prensa de la OIT de 23 de abril de
2009, titulado “La OIT llama a un plan mundial para
el empleo de caracter urgente que impida un crisis
de trabajo prolongada y seria”.

(21) STIGLITZ, Joseph. Crisis mundial, proteccion social y
empleo, en Revista Internacional del Tabajo, v. 128,
n. 1-2, OIT, Ginebra, 2009.

(22) Puede consultarse su texto en la revista Derecho
laboral, t. LI, n. 233, p. 240.
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compra de un automévil nuevo; en los Estados
Unidos se implementé el plan denominado
“dinero por chatarra”, que consiste en subsidiar
parte de la compra de un automévil nuevo
contra entrega del usado, por un monto de
hasta 4500 ddlares; en Brasil se dispuso la rebaja
de impuestos al consumo de electrodomésticos
y automoéviles, en el caso de la industria auto-
motriz con el compromiso de no despedir.

5.3. Inversién en obra publica
e infraestructura

Paralelamente a la asistencia de emergencia
a empresas en dificultades y del apoyo al consu-
mo, pareceria que una medida mds estructural
seria la de invertir en obra publica e infraes-
tructura. Tal lo recomendado por el Pacto
Mundial del Empleo de la OIT: “obras publicas
de emergencia y otros mecanismos de creacién
directa de puestos de trabajo” e “inversiones en

infraestructura, investigacién y desarrollo” ),

5.4. Regulacion de la economia

Si lo anterior pudiera parecer muy keyne-
siano, el Pacto Mundial para el Empleo de la
OIT va mads alld y consolida el abandono del
recetario neoliberal al postular, como medidas
de enfrentamiento de la crisis, “una regulacién
eficaz y productiva de las economfas de merca-
do”y “la construccién de un marco regulador
y de control del sector financiero mds fuerte y
coherente a nivel mundial, de manera que dicho
sector sirva a la economia real”®%,

6. Conclusiones

1. El papel del Derecho del trabajo ante la
crisis, no puede ser otro que el de la proteccién
del trabajador, la proteccidon del mas débil, que
es su funcién de siempre, con o sin crisis (con
mayor razén en situacién de crisis) y no la
proteccién de las apuestas ni del riesgo em-
presarial.

El riesgo es riesgo, es posibilidad de perder,
y ademads, el riesgo asumido por el empleador

(23) Articulo 11, parrafos 8 y 10.
(24) Articulo 9 parrafo 10y articulo 21 parrafo 1.

es de la esencia del Derecho del trabajo. Uno
de los principios del Derecho laboral es el de
la ajenidad del trabajador a los riesgos de la
empresa o el de la asuncidn total de los ries-
gos por el empleador. La transferencia de los
riesgos econdmicos al trabajador es siempre
inadmisible en la lgica del Derecho del tra-
bajo.

2. El sindicato es uno de los principales ins-
trumentos de prevencién de los efectos nocivos
de la crisis para el trabajador y, al mismo tiempo,
es sujeto o actor de los otros instrumentos de
accién ante la crisis (didlogo social, negocia-
cion colectiva, conflicto, promocién de la
adopcién de normas y politicas publicas). La
debilidad e inadecuada estructura de los sin-
dicatos de la mayor parte de los paises latinoa-
mericanos dificulta — cuando no impide — el
ejercicio eficaz de esa funcion.

3. El Derecho del trabajo cuenta con instru-
mentos mds o menos apropiados para lidiar
con la crisis econémica. Pero en tltima ins-
tancia, las soluciones de fondo, si es que las
hay, deben venir de fuera del Derecho laboral,
de alli donde fue generada la crisis.

4. En este sentido, la crisis puede ofrecer
una oportunidad para que el movimiento sin-
dical promueva la adopcién de politicas mds
cercanas a lo que, tradicionalmente, han sido
sus concepciones politicas y econémicas. El
Pacto Mundial para el Empleo de la OIT le
ofrece una plataforma conceptual o ideolédgica
de gran utilidad.

5. Lamentablemente, no hay certeza de que
las cosas estén cambiando en la economia.
Quienes provocaron la crisis no dudaron en
reclamar y aceptar la intervencion del Estado en
su provecho, pero no parecen haber asumido
ninguna autocritica y vuelven a negar el papel
del Estado en cualquier decisién que no sea
en su directo beneficio.

Al contrario, pareceria que la situacién que
permitio la irrupcién de la crisis no fue modi-
ficada sustancialmente.
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A crise econOmica global, o direito do
trabalho e a Justica do Trabalho: o donné
e o construit de Francois Gény

Rosemary de Oliveira Pires'”

Resumo:

O estudo pretende examinar a crise econdmica global sob a 6tica de ter possibilitado
uma oportunidade de o mundo atual e o Direito do Trabalho, em especial, proceder a uma
avaliacdo dos riscos de se manter o capital como eixo centralizador e condutor do trabalho
humano. Considerando a estreita imbrica¢do entre Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho, surge, necessariamente, o debate sobre os novos rumos que a Justica do Trabalho,
em face de sua competéncia constitucional, pode tomar para ser agente ativo na mudanga
valorativa das partes na relagdo material e adjetiva, na medida em que o trabalho se
sedimente como expressao maior da Pessoa e em condi¢do hegemdnica sobre o capital,
este a servir e ndo ser servido por aquele, permitindo, com isso, a distribuicio de uma
tutela jurisdicional efetiva a todos os que vivem de sua forca laboral e a ela recorrem.

Palavras-Chave:

Crise econdmica — Direito do Trabalho — competéncia da Justiga.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. Desenvolvimento
3. Consideragoes finais

4. Referéncias bibliograficas

(*) Mestre em Direito Civil pela UFMG. Doutoranda em
Direito do Trabalho pela UFMG. Juiza Titular da Vara
do Trabalho de Sabard/MG - 32 Regido.
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“O valor fundamental do direito, escreve
Rigaux, é a prospectiva. ‘Se o direito tem
um sentido é o de nos oferecer um projeto
de sociedade futura e de contribuir, pelos
métodos que lhe sdo prdprios, para realiza-la’
Esse projeto de sociedade persegue a igualda-
de, isto é, a liberdade para todos e a Iustig:a.”(”

1. Introducao

E dever permanente de todas as ciéncias
culturais — nelas incluidas, por exceléncia, o
Direito — o seu constante pensar questionador
sobre se 0 conhecimento ja acumulado e sempre
se acumulando estd em consonédncia com a
realidade atual e o que devem aquelas ainda
fazer para melhorar esta, dentro do processo
histérico que lhes cabe alavancar.

Por isso, no desenvolvimento do tema da
competéncia da Justi¢a do Trabalho , ha que
se pensar, necessariamente, em sua imbrica¢do
como Direito do Trabalho, atentando-se para
o cardter instrumental do processo e do seu
induvidoso papel na concretizagdo do direito
material em constante transformacao.

Embora as relacoes laborais sejam vividas
na empresa, é, também, no processo ou, mais
corretamente dizendo, sao, também, nos con-
flitos levados ao Judicidrio, que se desemboca
a concretude da vida real e onde a norma de
direito é posta em xeque quanto a sua adequagao.
E no Poder Judicidrio, também, que a atuagao
monopolista do Estado na solu¢ao dos conflitos
encontra seu crucial momento de revelar sua
operancia e efetividade e, assim, justificar-se.

Tanto direito material quanto direito proces-
sual interferem, e sdo interferidos, pela realidade.

Por isso, a atencdo acurada ao que se passa de
transformador nessa realidade é fundamental.

A crise econ6mica global que eclodiu, sem
precedentes dessa magnitude, alcancando em
cheio nao apenas as economias dos paises peri-
féricos, mas as grandes poténcias, mostrando

(1) MORAES FILHO. Evaristo. O direito e a ordem demo-
cratica, p. 33-34.

que o capital e a globalizacio construiram um
unico lugar, sem fronteiras nem religido, por
certo, tem algo a nos dizer. Vale lembrar que o
mundo ainda ndo saiu completamente da crise,
havendo analistas econdmicos que sustentam
que apenas a primeira onda ja foi vista nos
mercados, ndo tardando a chegada da segunda
onda supostamente ainda mais forte.

A politica (com seu conceito de soberania) e a
economia (com seu conceito de livre mercado)
foram abaladas pela crise, queiram os gover-
nantes reconhecer, ou ndo, em seus discursos,
exigindo profunda revisao dos seus objetivos
centrais e fungdes axioldgicas a serem perse-
guidas.

O Direito, como ciéncia cultural reguladora
das relagdes sociais, nao estd a margem desse
fendmeno que se descortinou, sem uma perspec-
tivaabsolutamente segura de quando acabard
e mais, como acabard.

Por isso, 0 pensar a Justica do Trabalho, que
ja supunha um pensar dos préprios rumos do
Direito do Trabalho, passa a agregar mais um
olhar: o que a crise financeira teria nos trazido ou
estd a trazer, na realidade, a exigir um envolvente
e positivo construir?

Em outros termos, em face da realidade de
hoje (o donné, de Francois Gény), o que se deve
(o construit, de Francois Gény)? Qual o donné
a partir do qual, ou com referéncia no qual,
devemos dizer o que deve ser a respeito do
mundo do trabalho?

2. Desenvolvimento

Alan Greenspan, o homem que durante
dezoito anos — de 1987 a 2006 — comandou
o0 banco central mais poderoso do mundo, acaba
de se declarar “chocado” com a atual crise
financeira.

Ele — e todo o sistema — acreditava que a
regulacdo excessiva do governo nio sé era desne-
cessdria, como também prejudicaria o bom uso
dos instrumentos financeiros. Para Greenspan, o
mercado exorcizaria seus fantasmas e expurgaria
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seus proprios excessos. A autoregulamentagio
deveria resolver tudo.®

O chamamento do Estado ao sistema finan-
ceiro, passando a ser o principal acionista dos
maiores bancos do mundo, reconhecida noto-
riamente como indispensével a sua intervencao
para nio gerar um colapso sem precedentes na
economia mundial, por certo, abalou o discurso
neoliberal. Ou seja, virios Estados passaram a
comprar os bancos privados, estatizando-os ou
adquirindo participa¢do majoritaria. Isso sig-
nifica um claro sinal de que houve um adeus
as forgas absolutas da livre iniciativa ou ao jogo
da vontade individual nesse campo. Agora, estd
provado que nao é prudente, nem justo, deixar
a atividade financeira exclusivamente nas
maos do privado, como se isso ndo gerasse risco
para toda a sociedade. O capital acaba de dar
mostras de sua incompeténcia em gerir por si
s6 o mercado e desvelar seu perturbador perigo
para toda economia global.

Essa nova experiéncia de atuaciao do Estado
na economia representa nio sé o retorno a
sua interven¢io mais forte, inevitavelmente,
afetando os mecanismos juridicos, trazendo
implicagdes, pois, no mundo do Direito. E
mais que isso. Estabelecerd certamente novos
rumos de vdrias institui¢des.

Como nao crer que essa crise deve atingir
em cheio a autonomia individual privada e,
assim, toda a teoria contratual nela assentada?
O intervencionismo estatal se fard ainda mais
evidente através do mecanismo do dirigismo
contratual, o que se dard no Ambito dos contratos
de todos os ramos do Direito®®).

(2) O Capitao Greeenspan e Casablanca. In: Revista Veja,
29.10.2008, p. 85.

O dirigismo contratual é mecanismo que promove
limitagdes na liberdade original das partes na
autofixagado das cladusulas obrigacionais, em adocdo
a um sistema de defesas que impede que os fracos
sejam espoliados pelos fortes e assegura o predominio
dos interesses sociais sobre os individuais,
escancarando o fendémeno conhecido como “crise da
contratualidade”. Para a analise da crise da contratua-
lidade no direito comum e sua imbricagdo do contrato
de trabalho, ver PIRES, Rosemary de Oliveira. A natureza

(3

Ainda mais especificamente, o que essa crise
financeira, que, de fundo, é a crise do capitalismo
moderno, tem a ver com o mundo do trabalho,
com o Direito do Trabalho e a Justi¢a do Tra-
balho? Quais serdo as consequéncias finais para
os trabalhadores com a quebradeira das institui-
¢des financeiras e, a reboque delas, das empresas
de produgio, em que se encontram os produtores
da mais-valia?™®

A recente crise do capitalismo financeiro
aponta para algumas consequéncias de im-
portancia para o Direito do Trabalho e paraa
Justica do Trabalho.

Nesse mundo capitalista, a crise do capitalis-
mo financeiro vem mostrando que o modelo
capitalista, daqui para frente, deverd ou pelo
menos precisa ser outro. Se o mundo do capital
vai ser outro, o trabalho inevitavelmente também
vai, porque o trabalho estd para o capital.

E, se vai ser outro, serd para pior ou para
melhor, relativamente, ao trabalho humano?

Primeiro, podemos pensar que, assim como
a empresa financeira, o trabalho reforgara sua
condigdo de ser antes publico do que privado.

Se assim, logicamente, se caminhar, com
muito mais facilidade ver-se-4 o Direito do
Trabalho como ramo do Direito Publico e ndo
do Direito Privado. S6 o Direito Puablico do
Trabalho poderd tentar dar resposta a legiao de
subempregados e desempregados que se forma-
ram a partir dessa crise'®, desde que coloque o

juridica do fato juridico originario da relagdo de
emprego. Monografia final do Curso de Especializacao
promovido pela PUC Minas Virtual. Belo Horizonte: 2006.

(4) A Réadio CBN veiculou uma noticia em 28.10.08, infor-
mando que o Ministro Mantega, da pasta da Economia,
se mostra impressionado ao constatar como a crise
do sistema financeiro afeta rapidamente o sistema
de producao. As empresas, segundo ele, ja estdo dis-
pensando e se prevé uma onda de faléncias, em face
da drastica reducao do crédito.

(5) De acordo com noticia veiculada na Radio Franca-CBN
de 28.10.08, a Franca ja contabiliza que serdo 2
milhoes de desempregados s6 para o final de 2008.
O governo francés esta anunciando que ja colocara em
funcionamento o mecanismo conhecido como “con-
trato de transicao”, adotado no caso de dispensas
em massa anunciadas pelas empresas, pelo qual o
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trabalho na sua verdadeira condi¢io de valor
social e ndo apenas de pega na engrenagem da
produgcio e especulagio privadas.

Vale lembrar que, a partir da crise dos anos
70, identificou-se a multiplicagdo de formas
precdrias de trabalho subordinado e o processo
de flexibilizacao e desregulamentacio a que
estamos metidos hoje.

Nesse novo contexto, muito mais que antes,
o Direito do Trabalho terd que apresentar uma
resposta justa ao homem trabalhador. Tera que
repensar, com muito mais profundidade, seu
destino epistemoldgico, revendo seu objeto,
seus institutos e as especificidades de suas
normas de tutela.

A Justica do Trabalho, por sua vez, também
deverd questionar seu papel na solu¢do dos
conflitos que se constituirdo a partir dessa crise,
buscando a eficiéncia do processo com a cele-
ridade dos procedimentos e a efetividade de
suas decisoes.

Se antes passdvamos pela crise do Direito
do Trabalho na perspectiva das mudangas do
mundo do trabalho humano, exigindo dessa
disciplina uma nova moldura tutelar, a partir
de hoje, passaremos a ter que avaliar o futuro do
Direito do Trabalho em face também da crise do
capital que comanda aquele, acirrando ainda
mais a necessidade desse repensar profundo.

Como todos sabemos, o Direito do Trabalho,
gerido a partir da Revolugdo Industrial, consti-
tuiu-se no foro de regulamentacio especifica
do fendmeno do trabalho humano, embora,
desde o nascimento, tenha assumido em seu
nucleo central e monolitico a tutela do trabalho
subordinado e a consequente regulacio de sua
forma juridica que é o contrato empregaticio.

Mas ninguém duvida que a nogdo classica
de subordinagio, elemento préprio dessa

empregado continua a trabalhar por mais 12 meses
na mesma empresa em que estd empregado, mas
com 80% do salario pago pelo governo, periodo em
que recebe treinamento e especializagdo para melhor
se preparar para a inser¢do do mercado e permanecer
nesse tempo como consumidor, evitando a recessao
de consumo e producao.

modalidade relacional, j4 ndo mais atende a
justica dos trabalhadores que tiveram que se
adaptar a novas formas contratuais compativeis
com os sistemas de producao criados pelas
empresas em busca incessante de sua sobre-
vivéncia ou de lucro ilimitado. Como exem-
plo, estdo ai as formas de terceirizagdo ou
quarteiriza¢ao, a produzir um né de marinheiro
no sistema juridico de protegdo.

Portanto, o modelo tradicional de rela¢ao
empregaticia que dispara o sistema juridico
protetor se revela insuficiente para atender um
numero cada vez maior de trabalhadores envol-
vidos em outras formas atipicas de contratacao,
na maioria das vezes, precdrias e fraudulentas.

Nesse sentido, o préprio contexto de carac-
terizacio do contrato empregaticio se rompe,
na medida em que se ressente de nova e mais
dindmica conceitua¢io, praticamente, todos
0s seus requisitos, quais sejam a subordinagdo,
a pessoalidade, a ndo eventualidade e até a
onerosidade.

Mas se o contrato empregaticio estd em
perturbacdo na sua conformagao interna, nem
por isso estd deixando de ser alvo das investidas
daqueles que pretendem a desregulamentagio
estatal, visando fazer dele o condutor central
da regulamentagdo, assim dita, autbnoma (em
sentido inverso, a desregulamentacao heterd-
noma) dessa relagdo laboral.

A respeito, descreve-se o estado da disciplina
navisio de ALVARES DA SILVA, alertando para
o fendmeno da contratualizagao:

O esquema de protecio usado na tutela do
trabalhador através de normas heter6nomas
inseridas nos contratos individuais, na era
pds-moderna, estd definitivamente rompido.
A flexibilizagdo e a desregulamentagao desfi-
zeram o estatuto protetor. O entendimento
reduziu-se ao contrato. A desigualdade nao
¢ mais compensada. A tutela individual,
prestada em abstrato pela lei, estd definiti-
vamente rompida. Esta “contratualiza¢ao”
das relagdes de trabalho e o esvaziamento,
ou mesmo a revogacdo, da norma protetora
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marcam uma nova fase do Direito do Tra-
balho. Construir um novo edificio sobre
essa base é a sua missio atual.(®

E interessante observar que o autor vislumbra
esse quadro de valorizagdo externa da contra-
tualidade, mas reconhece a fraqueza que se
encontra esse mecanismo, revelando uma ten-
déncia da baixa regula¢io do Direito do Trabalho
pela simples via do contrato de trabalho:

O Direito Individual do Trabalho, centrado
no contrato de trabalho, ndo existe mais
com a forca de outrora. E apenas residual.
Os sindicatos jd nio mais mobilizam as
grandes massas de trabalhadores, porque as
relagdes coletivas perderam sua base, centra-
das no contrato de trabalho.”)

Nio fosse toda essa discussdo sobre a crise
do Direito do Trabalho a partir de uma leitura
da crise tedrica da relagio empregaticia e tem-se,
ainda, a compor a questdo o declinio dos niveis
quantitativos do emprego em todo o mundo.

E que este modelo, mesmo se apresentando
como ainda predominante, vem recrudescendo,
dando lugar a outras formas de trabalho huma-
no ou subformas de emprego, mais adaptadas as
novas tecnologias e, mais ainda, aos interesses
das forcas produtivas empresariais.

Preocupado com a inequivoca reducdo do
modelo de relagio empregaticia tradicional e com
os rumos do Direito do Trabalho, ALVARES DA
SILVA segue sua andlise histérica e prospectiva:

O trabalho subordinado é, portanto, um
objeto passageiro do Direito do Trabalho.
Foi apenas sua primeira interven¢ao no
mundo capitalista para minorar o lado mais
grave da prestagdo de servigo. Mas, na certa,
nao parard ai. Seu caminho é mais amplo e
promissor. Trard, sem duvida, para seus
dominios a prote¢do maior do trabalho em si
mesmo, como meio nao sé de sobrevivéncia,

(6) ALVARES DA SILVA, Anténio. Pequeno tratado da nova
competéncia trabalhista.

(7) Ibidem, p. 1.

mas também de integra¢do do homem na
sociedade.(®

Sob a perspectiva da transformagado por que
passa o mundo do trabalho e nele o da rela¢ao
de emprego tipica, VIANA leciona:

Agora, janao é apenas o trabalhador livre que
se faz empregado e, portanto, dependente;
é o préprio autdbnomo que trabalha sem
autonomia — nao s6 técnica como econo-
mica. N3o é por outra razio que a doutrina
italiana o tem chamado de “auténomo de
segunda geracao”.(”)

Por quaisquer desses angulos em que se quei-
radiscutir a crise do Direito do Trabalho, quais
sejam, pela via da crise da conceituagdo da re-
lacdo de emprego e sua contratualidade ou
pela via das novas formas de relacoes laborais
que gravitam junto aquela interferindo na sua
conformac¢io ou simulando-a, parece inevi-
tavel que a andlise deve buscar um novo ser
do Direito do Trabalho, revendo e ampliando
seu objeto tutelar.

Se as formas laborais j4 ndo sdo mais tao
precisas (e tendem ainda mais a ndo ser com a
crise do capital e seus certeiros desdobramentos)
e se 0 subemprego e o desemprego rompem
nossas portas, ndo resta divida de que é na
Justiga do Trabalho que os respectivos conflitos
desaguario, aguardando e dela clamando a
justa e efetiva solucdo.

Nesse panorama, o tema da competéncia
material da Justica do Trabalho apresenta-se,
ainda, como de maior relevancia, pois, sendo
o ramo do Poder Judicidrio especializado na
aplicacdo do Direito do Trabalho no Brasil, sofre-
rd o imediato impacto havido nesta disciplina.

Impossivel ndo identificar a estreita ligagao
entre as mudancas da Justi¢a do Trabalho e seus
impactos no Direito do Trabalho, disciplinas
que constituem duas faces da mesma moeda,

(8) Ibidem, p. 80.

(9) VIANA, Marcio Tulio. As relacdes de trabalho sem
vinculo de emprego e as novas regras de competéncia.
In: Nova Competéncia da Justica do Trabalho, p. 262.
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pois, em sentido inverso, quaisquer mudancas
havidas no Direito do Trabalho geram também
reflexos imediatos na atuagdo jurisdicional a que
estd instrumentalmente imbricado.

E, nesse quadro, voltam-se os olhos para o
que representa a Emenda Constitucional n. 45
de 2004, que alterou substancialmente a reda¢ao
do primitivo texto do art. 114 da Constituicao
Federal de 1988.

Avaliando e ressaltando o papel histérico
dessa emenda na constru¢do de um novo e
envolvente Direito do Trabalho, afirma ALVARES
DA SILVA, com entusiasmo:

A Emenda Constitucional n. 45/04 é a prin-
cipal norma juridica de nosso Direito do
Trabalho, depois da CLT. Representa uma
tentativa inédita, nos sistemas juridicos
atuais, de reunir o trabalho humano em
uma unica jurisdi¢do, quando se manifeste
numa relagio juridica. O Direito Comparado
nao nos dd mostras desta realiza¢do, nem
ela se pde como objetivo do legislador de
outros paises cultos. Dai a importancia da
norma que o legislador agora coloca em
nossas maos.”(19)

VIANA também, analisa o ponto positivo da
EC n. 45/04, trazendo os argumentos relativos
aos efeitos da precarizacio do trabalho subordi-
nado e da cria¢do de formas atipicas de trabalho
a margem do emprego cldssico:

Hoje, para um nimero crescente de trabalha-
dores, a Gnica op¢ao possivel tende a ser o
trabalho autdnomo. Mas com uma diferenca:
ele passa a se articular, muito mais do que
antes, com a grande empresa, que o utiliza
em lugar do trabalho subordinado. E se ela
o faz, é exatamente porque ja consegue, de
algum modo, controlé-lo a distdncia— nao
s6 do ponto de vista técnico mas econdmico.
Dai a grande importincia da reforma. Ela
oferece, pelo menos a Justica do Trabalho, aesse
homem que ja nao tem sequer a condi¢do

(10) ALVARES DA SILVA, Anténio. Op. cit., p. 1.

formal de explorado, que lhe garantia a apli-
cagao da CLT.('V

Alids, VIANA traz uma luz sobre a inter-
pretagdo da competéncia ampliada pela EC n.
45/04, ao explicar o préprio sentido da Justica
do Trabalho:

Tanto a sua estrutura, como 0 processo com
o qual atua, o direito que aplica e até o perfil
de seus juizes se relacionam com um certo
tipo de conflitos, cujo traco marcante é a
desigualdade entre as partes. O que a justi-
fica, como Justica Especial, ndo é tanto o
fato-trabalho, mas a condi¢do hipossuficiente
do trabalhador.!1?

Vale lembrar que, ja com o advento da Cons-
tituigdo Federal de 1988, falou-se a época que
seu art. 114 fixara regra competencial mais
alargada, abrangendo as lides que tivessem
como sujeitos “trabalhador e empregador”.

A doutrina, tentando compreender a mudan-
¢a de nomenclatura entre os polos da rela¢ao
processual, viu ser aberto caminho, com tal
dispositivo, para a incorporacio da competéncia
quanto as indeniza¢des por danos de cardter
moral ou material, mas mantido o entendimento
de que a competéncia permanecia limitada as
controvérsias entre empregado e empregador.

E entendimento corrente que o texto original
da Constituicdo Federal de 1988 poderia ter
levado a uma interpretagdo construtiva com-
petencial ainda maior, mas esse avango nao se
verificou na Jurisprudéncia, que se fez timida
quanto aos limites aplicativos dessa norma.

Essa atitude conservadora da Jurisprudéncia,
mesmo ap6s a promulgacio da Constituicdo
Federal de 1988, ressalta ainda mais a importan-
cia da Emenda Constitucional n. 45/04 numa
época em que se afirmava de profunda crise
de legitimidade do préprio Poder Judicidrio.

Lembremos que o contexto politico era de
discussdo dos préprios rumos institucionais da

(11) VIANA, Marcio Tulio. Op. cit., p. 269-270.
(12) Ibidem, p. 268.
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Justica do Trabalho, como uma reagio a vozes,
ainda que minoritdrias, mas em movimento
ascendente, que questionavam a prépria existén-
cia deste ramo especializado, aos argumentos de
inchago da mdquina burocritica, de seu elevado
custo, da sua inoperancia e nio efetividade.

COUTINHO — entdo presidente da Asso-
cia¢do Nacional dos Magistrados da Justi¢a do
Trabalho, 6rgdo que contribuiu notavelmente
nesse debate politico — denunciou que as elites
tinham como propdsito fragilizar ainda mais
o Poder Judiciario:

A crise de eficiéncia para essas figuras tdo
influentes, deve ser enfrentada mediante o
enfraquecimento reducionista do Poder. (...)
Muitas vezes, portanto, tentaram amesqui-
nhar ainda mais a fun¢do judicante, em nome
daliberdade de contratag¢do, do respeito aos
contratos privados e de tudo que pudesse
assegurar o lucro sem a presenga do incémo-
do Estado. O Documento n. 319, do Banco
Mundial, indicava sdérdido receitudrio da
reforma judicidria para as economias peri-
féricas (América Latina e Caribe), cujo eixo
estava voltado para a instituicdo da simula
vinculante, o controle externo e do fomento
aos meios alternativos de conciliagdo. Além

da previsibilidade juridica, para garantir a

legalidade inquestiondvel dos seus neg6cios

e dos contratos ricos em cldusulas ferozes

contra a parte mais débil da relagdo, o capital

tencionava diminuir a participagdo do estado-

-juiz na solug¢ao dos litigios.!?)

Esse aspecto da realidade politica ndo passou
despercebido também para DELGADO, que
nesse particular apresenta interessante reflexao,
ao justificar sua posi¢do interpretativa do alcance
competencial da emenda.

Para ele, se por um lado, se mostra inegavel a
face positiva de uma amplia¢do da competéncia
da Justica do Trabalho, despontando o caréter

(13) COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Ampliagado da compe-
téncia da Justica do Trabalho: mudanga que contraria
o perfil conservador da reforma do Judiciario. In: Jus-
tica do Trabalho: competéncia ampliada. p. 93-94.

progressista e democratico da emenda, direcio-
nado a busca da justiga social, por outro, pode
se vislumbrar, em uma excessiva competéncia, a
incorporagdo da cultura de desprestigio da Justica

do Trabalho.

Para o autor, o inciso I do art. 114, ao deslocar
o foco competencial da Justica do Trabalho da
relacao empregaticia stricto sensu (embora esta
ainda incrustrada) para a nogdo genérica e
imprecisa da “relacdo de trabalho”,

(...) incorpora, quase que explicitamente, o
estratagema oficial dos anos 90, do fim do
emprego e do envelhecimento do Direito
do Trabalho. A emenda soa como se o tra-
balho e o emprego estivessem realmente
em exting¢do, tudo como senha para a
derrui¢ao do mais sofisticado sistema de
garantias e protecdo para o individuo que
labora na dindmica socioecondmica capita-
lista, que é o Direito do Trabalho. A perda do
foco no emprego — e seu ramo regulador
— retira o cora¢do e a mente da Justiga do
Trabalho do seu papel social imprescindivel
de contribuir para a construgido da justica
social, no conjunto do sistema institucional
a que pertence.!¥

O alerta do jurista merece atengao critica.

A amplia¢do da competéncia da Justica do
Trabalho, caso envolva lides trabalhistas lato
sensu, prestigia ou enfraquece o Direito do Tra-
balho, certo que este tradicionalmente ainda
regula com quase exclusividade apenas a relagao
de emprego?

Esta é a questao.

Se for fixada a ideia de que o Direito do Tra-
balho deve permanecer com tal limita¢io do
universo de sua protecdo, aamplia¢do da com-
peténcia a outras lides ndo reguladas por este
ramo poderia retirar da Justica do Trabalho
sua especificidade e especializa¢do, dotados
que sdo seus membros, atualmente, de uma
profunda sensibilidade para as relacdes por
aquele ramo reguladas.

(14) DELGADO, Mauricio Godinho. As duas faces da
nova competéncia da Justica do Trabalho. In: Nova
competéncia da Justica do Trabalho, p. 296.
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Mas e se considerarmos que o Direito do
Trabalho compde-se muito mais do que apenas
pelas regras legais de direitos trabalhistas? Se
sustentarmos que é possivel e desejével a protegao
do trabalho humano em suas mais distintas
manifestacdes, vista sob a ordem principioldgica
da dignidade da pessoa humana e da valorizacao
do trabalho, assim insculpida na Constituicido
Federal? O simples fato de o juiz do trabalho
examinar tais lides, ainda que adotadas ime-
diatamente as normas civilistas que regulam
com especificidade tais relagdes laborais, mas com
os olhos voltados para os principios menciona-
dos, isso ndo faria grande diferenca?

Pensamos que sim.

Talvez seja, entdo, o caso de aproveitar esse
momento histérico, com a reda¢do dada pela
emenda constitucional, e de rediscutir pro-
fundamente os rumos do Direito do Trabalho,
como ramo que deve se atualizar e, nesse sentido,
se expandir.

Novas formas de trabalho (e suas respectivas
relacdes) advindas das mudancas tecnoldgicas
e da profunda reestrutura¢ao por que passa a
empresa moderna, em um contexto globali-
zado e altamente competitivo, estdo a clamar
um Direito do Trabalho mais includente e
igualitario. Um Direito do Trabalho que revele
quais sdo os direitos fundamentais aplicaveis
a qualquer trabalhador por sua condi¢do de
pessoa e quais os que, além desses, devem se
aplicar a outros tantos trabalhadores pela sua
peculiar e diferenciada subordinacdo ao
tomador de sua forca de trabalho.

Desconsiderar o universo de novos traba-
lhadores que vem se formando & margem da
relacdo de emprego cldssica pode ser uma grande
falacia para o Direito do Trabalho que se afirma
e se exige protetor do trabalho humano em
todas as suas dimensoes.

Fixados nesse enfoque é que devemos apreciar
criticamente as correntes que se formam na
interpretagdo da competéncia material da Justica
do Trabalho.

Reza a Emenda Constitucional de 2004,
alterando aredacdo original do art. 114 do texto
original da Constitui¢ao Federal e 88, in verbis:

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

I — agdes oriundas da relagdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico ex-
terno e da administragdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; (...)

Confrontando-se o texto anterior com o da
emenda em andlise, observa-se que o legislador
procedeu a nova escolha vernacular, crucial
para o debate.

Primeiramente, temos que a op¢ao eleita
torna inequivoca a natureza da competéncia
trabalhista, entendendo-a de indole material
e ndo em razao da pessoa, sepultando antigos
debates, na medida em que passa a indicar a
natureza da relagdo — relagdo de trabalho —,
afastando-se da anterior expressdo “trabalha-
dores e empregadores”.

A doutrina construida até aqui se distingue
em trés grandes correntes.

No que podemos chamar de primeira cor-
rente, hd os que entendem que a redagdo em
nada alterou a competéncia primitivamente
fixada, apenas substituindo o foco da compe-
téncia sob a Gtica dos sujeitos envolvidos para o
da relagdo juridica que os envolve. Ou seja, em
vez de empregado (trabalhador) e empregador,
o texto contemplaria a respectiva relacio de
trabalho que seria a relacdo empregaticia strictu
sensi.

Essa corrente nao acompanha o contexto
de ampliacdo competencial que se encontra
no bojo de toda anovaredagdo doart. 114 da CF
e nem se afina com a regra de que as palavras
devem guardar seu sentido técnico. Relagio
de trabalho nao é exatamente o mesmo que
relagdo de emprego: esta se insere naquela, esta é
espécie daquela que é género. Nao é admissivel
que o legislador constituinte tenha disso se des-
curado. Esta é, pois, uma corrente conservadora,
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que ndo vem ganhando eco na atual jurispru-
déncia.

A segunda corrente avanca em relagdo ao
entendimento retro exposto e sustenta que a
EC n. 45/04 trouxe ampliagdo de competéncia,
mas com limites. Discute-se quais as relacoes
que devem ser excluidas, havendo unanimidade
que, em principio, devam ser a que tratem do
trabalho por conta prépria, mas seus adeptos
divergem entre si sobre as relacdes que se in-
cluem nessa competéncia, se as de direito civil
(empreitada, prestacio de servigos, mandato,
equipe, cooperativa etc.) ou se as de direito
publico (funciondrios e empregados publicos).

A terceira corrente é a mais abrangente
quanto ao alcance competencial instaurado
pela emenda. Os seus adeptos sustentam que
todas as relagdes laborais devem ser chamadas
a competéncia da Justica do Trabalho, de modo
que a tal ramo do Judicidrio fossem destinadas
as lides cujo objeto seja o trabalho humano
realizado sob qualquer roupagem juridica.

Embora essa dltima corrente nao venha
sendo acolhida como majoritdria na doutrina e
na jurisprudéncia, identificamos o crescimento
em seus adeptos.

DELGADO, inicialmente mais cauteloso
na definicdo da competéncia material da Justica
do Trabalho, em recente conferéncia por ocasiao
do 2° Semindrio Nacional sobre amplia¢io da
competéncia, ocorrido em abril de 2009 em
Belo Horizonte, manifestou seu entendimento
de que o mudanga constitucional em exame
ampliou significativamente a competéncia
material da Justica do Trabalho, alargando-a
para todas as lides que envolvem relacoes de
trabalho, independentemente do direito ma-
terial que as regula, ressalvas feitas apenas ao
servidores publicos, ante o entendimento do
STF, e, ainda assim, apenas os de ingresso regu-
lar, e as relagdes de consumo. 1>

(15) DELGADO, Mauricio Godinho. Ampliacdo da com-
peténcia da Justica do Trabalho — 5 anos depois.
Textos do 22 Seminario Nacional, p. 59.

Também entendemos que ela é a que melhor
se afina com a ideia de um Direito do Trabalho
envolvente, que possa langar julgamentos com
padrdes pelos menos principioldgicos préprios
dessa disciplina e conduza ao maior prestigio
também da Justica do Trabalho.

O fato de o julgador aplicar diferentes normas
de protegdo laboral conforme a especificidade da
rela¢do de trabalho tratada, em nada preju-
dicaria a visao de unidade que se pretende o
caminhar do Direito do Trabalho e, portanto,
da jurisdi¢ao que o serve.

Ao contrério. A reunido em jurisdi¢do tnica
dos conflitos de trabalho poderia favorecer a
construgdo desse Direito do Trabalho mais
envolvente, e também tinico, ao regular o trabalho
humano em todas as suas manifestacdes e formas
institucionais, valorizando o principio consti-
tucional da primazia do trabalho humano, o
qual ndo estabelece qualquer excludente de
aplicabilidade em face da formatagao juridica
de que se reveste tal ou qual trabalho.

3. Consideracoes finais

Embora, hoje em dia, a economia em todo
o mundo dé mostras de sua progressiva recupe-
racao, o trauma ficou. Muitos desempregados
ainda permanecem nessa situagao no mundo
inteiro e diversas empresas faliram, estio em
recuperacao judicial, entraram em concordata
ou estdo lutando para compensar os prejuizos
que tiveram.

Ali¢o, pois, deve ser extraida, adotando-se o
ditado popular que hd muito ensina ser melhor
prevenir a ter que remediar.

A crise econdmica global deflagrada pela
quebra de instituicoes de empréstimo imobilid-
rio dos EUA revelou ndo apenas a necessidade
de uma regulamenta¢do maior no que tange
as operacdes financeiras das empresas, mas
demonstrou que os riscos distribuidos em cadeia
e desordenadamente alcangam toda a cadeia fi-
nanceira e produtiva, sendo que nesta, os efeitos
sdo ainda mais permanentes e catastréficos.
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Atrelar o trabalho ao risco empresarial, ndo
apenas dos produtores, mas também dos agentes
financeiros e investidores, é peso grande de-
mais a recair nos ombros dos empregados e
trabalhadores em geral.

O mundo tornou-se, de fato, uma aldeia
global e todos os paises se contaminam pela onda
de crise deflagrada em uma economia influente
como a norte-americana, abalando todas as
demais economias, seja de paises de primeira
poténcia, sejam emergentes, sejam em escala
mais dramdtica os de 32 mundo em que a justica
social é ainda mais negligenciada.

Nao apenas o Direito do Trabalho carrega a
tarefa de modernizar seus institutos, revendo,
por exemplo, a necessidade de ado¢ao de meca-
nismos que inibam, ou pelo menos dificultem,
as dispensas em massa e se engaje na tentativa
de formulag¢do de um sistema juridico tnico
a abarcar os direitos fundamentais a todos os
trabalhadores.

Também o Direito Processual do Trabalho,
nesse passo, deve criar mecanismos para agilizar
0s processos que tenham por objeto violagoes de
direitos materiais nesses tempos mais premen-
tes e dramaticos, dada a real necessidade do
empregado de obter rapidamente nova fonte
de renda para sua subsisténcia alimentar.

Nesse contexto, a Justica do Trabalho deve
assumir seu papel grandioso, de acolher todos os
conflitos do mundo do trabalho, logicamente,
contando com a aparelhagem institucional
necessdria a0 cumprimento responsével dessa
missao.

A sensibilidade do juiz do trabalho, conquis-
tada pela experiéncia no trato cotidiano dos
problemas sociais relacionados ao mundo do
trabalho com suas permanentes e céleres trans-
formacoes, o autoriza a julgar todas as lides
concernentes ao trabalho humano, garantindo
os direitos fundamentais do trabalhador e forjan-
do a nova tutela do trabalhador do século XXI.
Contribuird, por certo, ndo apenas na moderni-
zacdo da Justica do Trabalho, mas na evolug¢do

do Direito do Trabalho e na constru¢io de uma
sociedade mais justa e mais fraterna.

E o que queremos e precisamos.
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A terceirizacao no setor de papel
e celulose e a Justica do Trabalho

Magda Barros Biavaschi'”) e Marilane Oliveira Teixeira""

Resumo:

A terceirizagdo é uma das formas de contratagao flexivel que mais avangou no Brasil a
partir dos anos 1990, sendo, hoje, prética corrente em quase todos os segmentos econdmicos
das esferas publica e privada. O presente artigo estd fundamentado em pesquisa desenvolvida
junto ao Centro de Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho da Unicamp que
analisa o papel da Justica do Trabalho diante do fendmeno da terceiriza¢ao nas décadas
de 1980 e 1990, com foco no setor de papel e celulose. Desenvolvida a partir de processos
ajuizados no periodo, da jurisprudéncia pesquisada nas paginas da Internet de alguns
Tribunais e de entrevistas com magistrados, advogados, sindicalistas e membros do
Ministério Publico do Trabalho com atuagédo relevante nesses processos ou no ambito
do setor analisado, essa pesquisa aborda a terceirizacdo em seus varios aspectos, debru-
¢ando-se sobre o setor pesquisado. Compreendendo o fendmeno da terceirizagdo como
expressao do movimento mais geral do capitalismo, lanca elementos para o debate
sobre essa forma de contratar e sobre o papel do Poder Judicidrio do Trabalho.

Palavras-Chave:
Terceirizagdo — contratagao atipica — Justica do Trabalho — capitalismo.
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... deixam-se consumir em nome
da integragio que desintegra
a raiz do ser e do viver.
[Carlos Drummond de Andrade,
entre Noel e os indios]

1. Introducao

O presente texto, fundamentado em pesquisa
em andamento no Centro de Estudos Sindicais
e de Economia do Trabalho do Instituto de
Economia da UNICAMP, CESIT/IE/UNICAMP
— “A Terceirizagao e a Justica do Trabalho” —
que busca analisar o papel da Justi¢a do Trabalho
brasileira diante do fendmeno da terceirizacio,
tem como foco a industria de papel e celulose
e como marco temporal o Enunciado n. 256
e a Stmula n. 331(Y do Tribunal Superior
do Trabalho — TST, elegendo, como fonte
primadria especifica, processos judiciais que
tramitaram no periodo.

Dividido em quatro partes, o artigo inicia
com a apresenta¢io da pesquisa para, a seguir,
especificar os conceitos e as compreensdes
nela adotadas. Depois, faz consideragdes sobre
o movimento mais geral do capitalismo, abor-
dando a terceirizacdo a partir dessa dptica, com
foco no setor da inddstria do papel e celulose.
Na sequéncia, a partir certos dados extraidos,
sobretudo, dos processos que tramitaram na
antiga Junta de Concilia¢do e Julgamento de
Guaiba/RS [TRT4] e, também, daqueles que
integram a amostra da 152 Regiao [TRT15],
complementados por pesquisa na pagina da
Internet do TST e por entrevistas realizadas
com atores com atuagao relevante nos processos
estudados ou no setor pesquisado, procede a
algumas anélises, tracando comparagdes. Por
ultimo, as consideragdes finais.

(1) O Enunciado n. 256 do TST, aprovado pela Resolugao
n. 04/1986 [DJ 30.9.86], foi revisto pela Sumula n. 331,
em 1993. No inciso IV, essa Simula atribui responsa-
bilidade subsididria ao tomador quanto aos direitos
trabalhistas dos trabalhadores contratados pelas
terceiras. Em 2000, a Resolucdo n. 96 [DJ 18.9.2000],
alterando o inciso IV, estendeu a responsabilidade
subsididria para os entes publicos.

2. A terceirizacao e a pesquisa

A terceirizacdo é uma das formas de contrata-
a0 flexivel que mais avangou no Brasil a partir
dos anos 1990, sendo, hoje, prética corrente
em quase todos os seguimentos econoémicos das
esferas publica e privada. Podendo expressar
tanto um fendmeno interno quanto externo
ao contrato de trabalho®, vem sendo adotada
como estratégia utilizada pelas empresas para
reduzir custos, partilhar riscos e aumentar a
flexibilidade organizacional®. A partir de
1990, houve maior pressio no sentido
flexibilizador do mercado de trabalho, com
reflexos nos regimes de contratacdo. Nesse
contexto, ganhou maior dimensio o movi-
mento de terceirizagdo da mao de obra.

Muitos tém sido os debates em vérios setores
da sociedade envolvendo economistas, opera-
dores do direito, empresarios, trabalhadores,
sociblogos e historiadores, sobre a terceiriza¢ao,
focando-a no cendrio das transformagdes que
se tém operado no mundo do trabalho a partir,
sobretudo, da década de 1990.

O trabalho® elaborado no bojo de pesquisa
no Centro de Estudos Sindicais e de Economia
do Trabalho — CESIT/IE, que quantifica o
servico terceirizado no Pais, faz referéncia a
Pesquisa da Atividade Econdémica Paulista
[PAEP/1996]. Esta demonstra que 96% das
empresas industriais que desenvolviam servigos
especializados de assessoria juridica contratavam
o servico de terceiros, quer de forma parcial ou

(2) Cf. VIANA, Marcio Tulio. Terceirizacdo e sindicato:
um enfoque para além do Direito, 2006. mimeo.

(3) Cf.KREIN, José Dari. As tendéncias recentes na relacéo
de emprego no Brasil: 1990-2005. Tese de doutora-
mento. IE/UNICAMP, Campinas, 2007.

Marcio Pochmann, professor do IE/-UNICAMP, pesqui-
sador do CESIT, hoje, Presidente do IPEA, foi coordena-
dor da pesquisa sobre os trabalhadores terceirizados.
O texto: Terceirizagdo e diversificacdo nos regimes
de contratacdo de méo de obra no Brasil. Campinas,
agosto de 2006, s. ed., discute os principais aspectos
da terceirizacdo no Brasil, tendo como base de dados
primarios o IBGE [PNAD], e o Ministério do Trabalho
e Emprego [RAIS e CAGED].

(4

=
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integral. E, ainda, que 75% das empresas indus-
triais que prestavam servi¢os de processamento
de dados e desenvolvimento de soffware na regiao
metropolitana de Sao Paulo terceirizavam o
servico. O estudo refere-se, também, & Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios, realizada
pelo IBGE, entre 1995 e 2004, cujos dados
demonstram que, considerado o total da ocu-
pacao no periodo, foram os postos de trabalho
terceirizados formais os que mais cresceram®,

Esses estudos ndo tém, no entanto, reper-
cutido em anélises mais detalhadas sobre o papel
que a Justica do Trabalho e suas decisdes tém
desempenhado nesse campo e, muito menos,
sobre sua dinamica. E uma auséncia que a pes-
quisa “A Terceiriza¢do e a Justi¢a do Trabalho”
busca suprir, propondo-se a analisar processos
de autos findos® que tramitaram nas 42 e 152
Regites, tendo no polo passivo, respectivamente,
duas expressivas empresas do setor de papel e
celulose, RIOCELL [hoje ARACRUZ] e KLABIN.
Valendo-se, ainda, da jurisprudéncia de alguns
Tribunais Regionais e do TST pesquisada em
suas pdginas da Internet e de entrevistas com
magistrados, Ministros do TST, membros do
Ministério Publico do Trabalho, advogados e
sindicalistas, a pesquisa busca interagir pensa-
mentos e decisdes com a produgio jurispruden-
cial que, do entendimento consubstanciado
no Enunciado n. 256 do TST, desembocou na
Stimula n. 331. Dessa forma, envolve um con-
junto representativo de decisdes e julgadores
com atuagdo destacada nas demandas, tendo
como objeto a terceiriza¢do, permitindo que
as decisdes proferidas sejam observadas em
suas dindmicas especificas, abrindo, assim, um
campo de investigacdo novo. Isto é, um olhar so-
bre o mundo juridico por meio de caminhos his-
toriograficos”). Do bojo das discussoes travadas

(5) A terceirizacao adicionou 2,3 milhdes dos 6,9 milhdes
de empregos formais gerados no setor privado.

(6) Sao os feitos encerrados por determinacgao judicial
para arquivamento definitivo.

(7) Segundo Angela Maria de Castro Gomes, em conferén-
cia encaminhada ao | Encontro da Memodria da Justica
do Trabalho, ainda ndo sdo comuns os trabalhos de

nesses pleitos, o contexto socioeconémico
aparece com seus significados e significantes.
E, ao eleger processos judiciais como fonte pri-
madria prevalente, a pesquisa acabou por se
inserir em outra discussao, muito atual, sobre
anecessidade de serem aprofundados estudos
sobre a preservagao dos processos judiciais e dos
documentos que estes contém, compreendendo-
-se a preservacao como direito do cidadao®.
A pesquisa iniciou-se pela andlise dos proces-
sos de Guaiba/RS, ber¢o importante das praticas
de terceirizacdo no setor. Foi na antiga Junta de
Conciliagdo e Julgamento dessa cidade que trami-
tou paradigmatica a A¢ao Civil Publica [Processo
n. 1927/91], o “carro-chefe”, por assim dizer, da
pesquisa. Em 1991, o Ministério Publico do
Trabalho [MPT], por meio de sua Procuradoria
Regional, impetrou essa a¢do contra a empresa
RIOCELL S/A, instalada naquela cidade, visando
coibir a pratica da terceirizagao, tal como vinha
sendo praticada. Julgada procedente pela JCJ
— decisdo quase integralmente ratificada pelo
Regional [TRT4], com pequena ressalva—, o
caso chegou ao TST, que, modificando a decisao
do Regional [Acérdio n. 14.676/92°], extinguiu
o feito sem exame do mérito por entender que o

historiadores que elegem o arquivo como objeto de
estudo. No entanto, diz ela, esse interesse esta cres-
cendo em numero e qualidade [CASTRO GOMES,
Angela Maria de. Justica do Trabalho no Brasil: notas
de uma pesquisa. In: BIAVASCHI, Magda Barros:
LUBBE, Anita; MIRANDA, Maria Guilhermina (Orgs.).
Memo6ria e preservacdo de documentos: direitos do
cidaddo. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 19-30].

As Resolugdes dos | e Il Encontros da Memdria da Justi-

¢a do Trabalho estao disponiveis em: <www:.trt4.jus.br/
memorial>.

—
¢
=

—
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A tese do MPT era a de que as atividades terceirizadas
pela Riocell/RS eram-lhe indispensaveis, algumas inseri-
das em suas finalidades estratégicas. O Acérdao con-
cluiu pela legalidade da contratacdo dos servicos de
conservagao e limpeza e dos ligados a atividade-meio
da Riocell/RS, desde que ausentes a pessoalidade e a
subordinacao; ilegalidade das atividades de contador,
office boy, telefonista, analista de recursos humanos
e recepcionista, executadas no interior da planta
industrial e, incontroversamente, de forma pessoal
e subordinada; ilegalidade do plantio, corte e descasque
de madeira por atenderem a finalidade basica da
RIOCELL S/A.
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Ministério Publico do Trabalho nao tinha
legitimidade para propor a a¢ao. Dessa forma, a
tese do Regional foi vencida em sede de Recurso
de Revista.

Essa ac¢do indica o potencial analitico de
todos os processos judiciais ajuizados perante
o Poder Judicidrio. Potencial que transcende
o ambito do juridico, possibilitando que em
fontes primdrias de inegédvel valor histérico
sejam encontrados documentos, testemunhos,
rastros, que permitam ao pesquisador recuperar,
por exemplo, o papel histérico das lutas dos
diversos atores sociais estampadas nos pleitos,
a dinAmica desses conflitos, o contexto socio-
econdmico da época e, especificamente, para
a presente pesquisa, o papel do Judiciério Tra-
balhista diante do fendmeno da terceirizagao.
Com essa referéncia, sublinha-se a riqueza do
estudo da histéria dos processos judiciais e a
relevancia do caso Ministério Piiblico do Trabalho
x RIOCELL S/A para a andlise do tema em foco,
justificando-se a escolha da cidade de Guaiba
como ponto de partida para sua realizagao.
Por isso, o estudo iniciou-se nesses pleitos,
com defini¢do de metodologia que, depois,
com algumas adequagdes, serd adotada para
os demais processos a serem pesquisados.

H4 outros elementos, de ordem socioeco-
ndmica, que contribuiram para a escolha do
acervo e que, em face dos limites deste texto,
ndo serdo analisados. No entanto, é importante
destacar que no Brasil, no periodo pds 64, poli-
ticas governamentais voltaram-se a formagao
de florestas e reflorestamentos, na forma de
incentivos fiscais e financiamento a baixo custo.
Na década de 1970, em meio a uma nova fase
de expansao do setor de celulose, enquadrada
nos planos do regime militar — o II Plano
Nacional de Desenvolvimento, PND e, especifi-
camente, o I Plano Nacional de Papel e Celulose
—, surgiua BORREGARD'?Y) que se tornou a

(10) Depois RIOCELL, KLABIN e ARACRUZ. No inicio de
2009, o Grupo VOTORANTIM fechou negociagdes
para compra de a¢des da ARACRUZ. O controle
acionario da ARACRUZ passou a ser exercido pelo
grupo VOTORANTIM, com 84% do capital votante, e

expressdo econdmica em Guaiba e arredores
e que, além do impacto econdmico, introduziu
na agenda a questao ambiental.'") J4 os anos
80, marcados pela crise da divida externa,
levaram a uma politica geral de recessdo no
mercado interno e de maiores incentivos a
exportagdo, atingindo as inddstrias do setor
que se adequara a essa nova realidade. Nos anos
90, a abertura comercial pressionou as em-
presas nacionais para o que se convencionou
chamar de “moderniza¢io”, incluindo os temas
dareducao de custos, aumento de produtividade
e qualificacao do produto. O tema da terceiriza-
¢do insere-se nessa complexidade.

Quanto a 152 Regido, a escolha justifica-se
pela presenca da empresa KLABIN em algumas
cidades do Estado de Sao Paulo que a integram
e, também, pelo fato de que essa empresa, no
periodo foco da pesquisa, integrava o KIV —
Consorcio Controlador da RIOCELL, composto
pela KLABIN, IOCHPE e VOTORANTIN.
Realidade, alids, estampada nos autos dos proces-
sos historiados os quais revelam que, por periodo
determinado, a prépria razio social da RIOCELL
foi alterada para KLABIN-RIOCELL S/A. Além
disso, tanto a 42 como a 152 Regides, contam,

pelo Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico
— BNDES, com 12,5%. As acoes foram vendidas em
valor acima do estimado pelo mercado. Os acionistas
minoritarios da ARACRUZ, sentindo-se prejudicados,
reclamaram a Comissao de Valores Imobiliarios, CVM,
a acao que se prolongou até o més de agosto deste
ano, quando a assembleia de acionistas terminou
por aprovar a transagao. A nova empresa, FIBRIA,
comega a operar com divida de cerca de R$ 10 bilhdes
[soma de dividas da ARACRUZ e do endividamento da
VOTORANTIM pela desvalorizagdo das commodities
durante processo de compra]. A empresa que, se-
gundo um dos principais executivos da Votorantim,
é a maior de celulose do mundo, conta com 15 mil
trabalhadores e com faturamento anual estimado
de mais de R$ 6 bilhdes. Disponivel em:
<www.aracruz.com.br> Acesso em: 7 maio 20009;
<www.bndes.gov.br> Acesso em: 20 jan. 2009;
<www.estadao.com.br>.

(11) Em 1973, foi inaugurada a unidade da KLABIN em
Jundiai/SP, originada na empresa lgaras Papéis e
Embalagens Ltda. A KLABIN produz e exporta papéis,
recicla, produz e comercializa madeira. Dados sobre
a empresa podem ser encontrados em: <http://www.
klabin.com.br/pt-br/home> Acesso em 20 jan. 2009.
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respectivamente, com o Memorial e o Centro
de Memdria com acervos preservados e em
condi¢des que facilitam a pesquisa.

Do periodo foco do estudo — 1985-2000
— foram 381 os processos que tramitaram em
Guaiba/RS contra a empresa RIOCELL envol-
vendo terceirizacao. Definido o universo a ser
pesquisado na Regido, procedeu-se a uma tipifi-
cagdo com trés tipos: A, B e C, respectivamente:
processos que findaram no primeiro grau; pro-
cessos que foram ao TRT; e, por fim, 0s que, pela
via do Recurso de Revista, chegaram ao TST.
Quanto a periodizagdo, os processos foram
agrupados a partir de trés momentos: 1985-
1990 — periodo de construgio e vigéncia do
entendimento consagrado pelo, entdo, Enun-
ciado n. 256 do TST; 1991-1995 — periodo de
transicao entre o Enunciado n. 256 e a formagéao
do entendimento que se vai expressar na
Stimula n. 331 do TST,em 1993; e, 1996-2000 —
periodo de consagra¢do do entendimento con-
templado pela Simula n. 331. Quanto aos pro-
cessos da 152 Regido [TRT15],a pesquisa ndo se
limitou a uma unidade judicidria especifica,
como aconteceu na 42 Regido. Envolveu toda a
Regido. Mesmo assim, e apesar das incessantes
buscas e do esforgo incansavel dos servidores
do CMAC, o ndmero de processos encontrados
na Regido ajuizados contra a KLABIN discutindo
terceirizagdo no periodo da pesquisa é bastante
reduzido quando comparadas as duas amostras,
tendo sido localizados 80 processos de autos
findos. Tanto os processos de Guaiba/RS quanto
os da 152 Regido [TRT15], que compdem as
respectivas amostras, foram catalogados, micro-
-filmados, digitalizados, historiados e fichados,
com dados tabulados e andlises realizadas a partir
do contexto em que foram proferidas as decisoes.

Para o presente artigo serdo considerados,
sobretudo, os resultados obtidos com o exame
dos processos de Guaiba/RS, objeto de Relatério
Cientifico Parcial referente a primeira fase da
pesquisa, 2007-2008, encaminhado e aprovado
pela FAPESP, tecendo-se, ainda, algumas consi-
deragdes sobre aqueles obtidos a partir do estudo

dos 80 processos que compdem a amostra da
152 Regido [TRT15], procedendo-se a algumas
andlises comparativas. Como os dados extraidos
desses 80 processos — que, depois de dificulda-
des na busca e localizagdo, foram selecionados,
micro-filmados e digitalizados — fizeram parte
do Relatério Cientifico Final encaminhado a
FAPESP no final de outubro de 2009, tendo
sido comunicada sua aprovagio integral apenas
na data de hoje, optou-se por priorizar aqueles
elementos objeto de Relatdrio aprovado hd
mais tempo. No entanto, certos dados extraidos
da amostra da 152 Regiao [TRT15] serdao ana-
lisados, os quais, comparados com os de Guaiba/
RS e complementados com a pesquisa na
pagina da Internet dos Tribunais e com as
entrevistas realizadas, possibilitam algumas
reflex6es que transbordam os limites regionais,
permitindo que se avalie, ainda que parcial-
mente, a tendéncia das decisdes nos periodos
pesquisados.

2.1. Especificando alguns conceitos

Estado e terceirizacio sio compreendidos
de formas distintas por diversos autores.
Conceitud-los ndo é tarefa simples.

Quanto ao Estado, adota-se a teoria relacional
do poder, de Poulantzas!?), Para ele, o Estado é
uma relagdo. Néo pura e simplesmente a con-
densac¢do de uma relagao, mas uma condensagao
material de forgas, isto é, a condensagdo ma-
terial e especifica de uma relacio de forcas entre
classes e fracoes de classe. Como o lugar de
cada classe, ou do poder que detém, é delimi-
tado pelo lugar das demais classes, esse poder
nio é uma qualidade a ela imanente; depende
e provém de um sistema relacional de lugares
materiais ocupados pelos agentes. O poder
politico de uma classe e a capacidade de tornar
concretos seus interesses politicos dependera
nio somente de seu lugar de classe em relagao
as outras classes, mas, também, de sua posi-
¢do estratégica relativamente a elas.

(12) POULANTZAS, Nicos. Estado, o poder, o socialismo.
Rio de Janeiro: Graal, 1990.
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Quanto a terceiriza¢do, uma das dificuldades
de conceitud-la reside nas distintas formas
pelas quais se vem apresentando no mundo do
trabalho, bem como na multiplicidade de con-
ceitos e de terminologias que lhes sdo atribuidas
por autores de diversas dreas do conhecimento(!?),
Essa multiplicidade conceitual e terminoldgica
se expressa tanto nas distintas normatizagoes
adotadas pelos paises quanto nas dificuldades
que, em nosso pais, se tem encontrado para se
estabelecer os pardmetros para a constitui¢io de
uma lei regulamentadora'¥), Oscar Uriarte, em
um estudo no qual busca sistematizar as diversas
compreensdes do fendmeno na América Latina,
comenta que uma das dificuldades de se analisar
o fendmeno da “Subcontratacio”, termino-
logia que ele usa, estd localizada na variedade
de sentidos por meio dos quais a expressao é
utilizada(1®,

Com contornos variados e, por vezes, de
forma simulada, a terceirizagdo pode ser re-
conhecida, dentre outras, segundo Krein'®
na contratag¢do de redes de fornecedores com
producio independente; na contratagdo de
empresas especializadas de prestacao de servicos
de apoio; na alocacio de trabalho temporario
por meio de agéncias de emprego; na contra-
tagdo de pessoas juridicas ou de “autonomos”
para atividades essenciais; nos trabalhos a do-
micilio; pela via das cooperativas de trabalho;
ou, ainda, mediante deslocamento de parte da
produgdo, ou de setores desta, para ex-empre-
gados. Nessa dindmica, chega-se a presenciar

(13) Griin, por exemplo, trata a terceirizacdo no contexto
da sociologia dos comportamentos dos mercados
financeiros e das Financas [GRUN, Roberto. A socio-
logia das finangas e a nova geografia do poder no
Brasil. In: Tempo social, revista de sociologia da USP,
v. 16, n. 2, p. 151-176].

(14) Esse tema transborda os limites do presente texto,
mas foi objeto de investigacdo na pesquisa que o
fundamenta.

(15) URIARTE, Oscar Ermida; COLOTUZZO, Natalia.
Descentralizacién, tercerizacién, subcontratacion.
Uruguay, 2008, mimeo.

(16) Tipologia em José Dari Krein [KREIN, José Dari. As
tendéncias recentes na relagdo de emprego no Brasil:
1990-2005. Op. cit.].

o fendbmeno da terceirizagdo da terceirizagio,
quando uma empresa terceirizada subcontrata
outras, e o da quarteirizagio, com a contratacio
de uma empresa com funcao especifica de gerir
contratos com as terceiras e, mais recente-
mente, os contratos de fac¢do e de parcerias.
Por vezes, a adogdo de certos mecanismos juri-
dicos que ocultam a figura do real empregador
pode trazer dificuldades para se definir os ver-
dadeiros polos da relagao de trabalho. Por isso,
¢ importante um conceito amplo que melhor
dé conta dessa complexidade.

Do ponto de vista juridico, segundo Viana,
aterceirizacio desafia ndo sé o principio pro-
tetor, mas o préprio conceito de empregador,
provocando ruptura no bindmio empregado-
-empregador [= um sujeito que admite e assala-
ria e outro que dirige a prestacao dos servicos] (17,
H4 um intermedidrio na relacio entre traba-
lhador e empresa a quem aproveita da forga-
-trabalho(!®), contratando o tomador dos servicos
a forca de trabalho de que necessita de forma
indireta e descentralizada. Ainda juridicamente,
a terceirizagdo pode ser compreendida de forma
ampla ou restrita, interna ou externa, corres-
pondendo sempre a uma das hip6teses em que
um terceiro entra na relagdo de emprego.

Em sentido amplo, identifica-se com a ten-
déncia empresarial e produtiva de realizar parte
de suas atividades por meio de outras unidades,
mais ou menos independentes, incluindo toda
a operacdo — econdmica ou de organizag¢io da
atividade empresarial — de terceiriza¢do ou
descentralizagdo, qualquer que seja o instrumen-
to juridico ou a forma contratual utilizada. Em
sentido estrito, a identifica como mecanismo
descentralizador que envolve uma relagao
trilateral estabelecida entre a empresa que con-
trata os servicos de outra empresa, terceira, a qual,
por seu turno, contrata trabalhadores cujos
servicos prestados destinam-se a tomadora.

(17) Cf. VIANA, Marcio Tulio. Terceirizagéo e sindicato:
um enfoque para além do Direito, 2006.

(18) Cf. VIANA, Marcio Tulio et alii. O novo contrato de
trabalho: teoria, pratica e critica da Lei n. 9.601/98.
Sao Paulo: LTr, 1998.
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Em sentido interno(!?), a terceirizagao é usada
para expressar uma situacdo em que alguém
se coloca entre o empregado e o tomador dos
servicos. Ja no sentido externo, expressa fendme-
no externo ao contrato de trabalho, evidencian-
do, por exemplo, a situagdo em que alguém se
coloca entre o empresério e o consumidor. No
entanto, esclarece, uma e outra siao faces de
um mesmo fendmeno, refletindo-se da mesma
maneira nas relagoes de poder entre capitalistas
e trabalhadores.

Aborda-se a terceiriza¢do de forma ampla
para que se possa melhor dar conta de sua com-
plexidade e de suas vdrias formas de expressio,
as quais, por vezes, podem trazer dificuldades a
sua caracteriza¢io, especialmente em tempos
em que se observa um movimento de retorno aos
ajustes de natureza civil, como empreitadas,
contratos de fac¢do, projetos de fomento que, no
setor analisado, sdo espagos em que a terceiri-
za¢do — quando se a compreende de forma
ampla — se tem ampliado consideravelmente.
Alids, esses contratos podem significar formas
criativas de ocultamento ou simula¢do que, no
limite, eximem de responsabilidade os verda-
deiros beneficidrios da for¢a de trabalho.

3. Os movimentos do capitalismo
e o setor objeto da pesquisa

Conforme J. Schumpeter, os capitais estdo
sempre em busca de lucros extraordindrios,
numa verdadeira “compulsao”. Para tanto, in-
troduzem inovagdes na forma de produzir e
organizar a empresa, e relaciond-la com outras
empresas. Movido por um impulso que o
mantém em funcionamento, o capitalismo vai
engendrando, incessantemente, novas formas
de organizacao.?” O fenémeno da terceirizagao
insere-se nessa complexidade.

(19) VIANA, Mércio Tulio. Terceirizagdo e sindicato: um
enfoque para além do direito. Op cit.

(20) Num processo que revoluciona a estrutura econdémica
por dentro, destruindo a anterior e gerando uma nova:
0 processo de “destruicao criadora”. Ver SCHUMPETER,
J. Capitalismo, socialismo e democracia. New York:
Harper & Row, 1975, p. 82-83. Sobre o tema, consultar:
SILVEIRA, Carlos E. F. Desenvolvimento tecnolégico

Com o esgotamento do padrio de acumula-
¢30 do p6s-guerra— a chamada Era de Ouro—,
o capitalismo ingressou em nova fase, impulsio-
nando, principalmente nos anos 1980 e 1990,
um conjunto de transformacoes que afetaram
a estrutura social das mais diversas formas. E
no bojo desse movimento que um amplo pro-
cesso de reestruturacgdo do capital forjou seus
espacos, visando a acelerar seu desenvolvimen-
to, com fortes consequéncias para o mundo do
trabalho e com reflexos importantes na prépria
organizagio da classe trabalhadora.?V

Naio se pretende analisar o capitalismo e,
tampouco, o processo de mutagio no interior de
seu padrao de acumulagdo. Apenas localiza-se
esse movimento de transformagdes com re-
flexos em diversas esferas da sociabilidade
humana, para que, nele, se busque compreen-
der o fendmeno da terceiriza¢do. Este, uma
estratégia do capital no sentido de sua reorga-
niza¢ao, movido por um conjunto de agdes
embasadas em concepgdes de cardter liberal,
no suposto da integra¢do aos circuitos globais
no mercado financeiro e de capitais. Mas é
importante ressaltar que essas mudancas apare-
cem inseridas no contexto de um conjunto de
transformacdes em nivel mundial, ainda que
as especificidades de determinado pais ou re-
gido sejam relevantes para definir o raio de
manobra dos Estados nacionais no estabeleci-
mento de suas préprias politicas.

Do ponto de vista da composi¢ao dos inte-
resses no interior do Estado americano, por
exemplo, segundo Belluzzo, houve importantes
alteragdes na politica econdmica entre 1970 e
1980. Em resposta as ameagas a hegemonia do
ddlar e associadas a recuperagio do predominio
da alta finanga, foram impulsionadas mudangas,

no Brasil: autonomia e dependéncia num pais peri-
férico industrializado. Tese submetida ao Instituto
de Economia da Unicamp para obtencao do titulo
de Doutor em Economia Aplicada. Campinas 2001.

(21) O enfraguecimento da resisténcia dos trabalhadores
foi relevante para abrir caminhos a esse movimento
do capital, em sua nova etapa. Ver CHESNAIIS, Francois.
A mundializagédo do capital. Sdo Paulo: Xama, 1994.
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as quais sao um dos fatores que determinaram
os movimentos de internacionalizacdo finan-
ceira, gestados pela desorganizagao do sistema
monetdrio de pagamentos®®. Ao apagar das
luzes dos anos 1970, por meio de elevacio sem
precedentes nas taxas de juros, os EUA buscaram
resgatar a supremacia do délar como moeda-
-reserva, questdo vital para manter sua lideranga
do sistema financeiro e bancério no ambito da
concorréncia mundial®?. A partir de entio, as
politicas econdmicas dos demais paises tive-
ram que se submeter aos mandamentos do
ddlar forte.

Nas décadas de 1980 e 1990, a livre circulagdo
mundial do capital financeiro tornou-se de tal
maneira predominante que foi capaz de afetar
as condi¢des de financiamento da economia
real. Sem diques, a riqueza financeira passou
a se movimentar “livremente” para paises ga-
rantidores de maior rentabilidade. Controlar
esse livre fluxo passou a ser excecao. Essa cir-
cula¢do mundial ganhou tamanha propor¢do
que invadiu a gestdo do setor produtivo, sobre-
tudo nas grandes corporagdes, entrelacando o
capital produtivo ao ficticio, como destacou
Braga. A articulacdo entre o sistema financei-
ro e o produtivo passou a coordenar os investi-
mentos produtivos e os progressos tecnoldgicos,
fundamentais nas estratégias de expansio das
grandes empresas mundiais. O conhecimento
tecnoldgico tornou-se cada vez mais restrito
aos paises avangados, que se especializaram na
producdo de componentes mais sofisticados.
Jé os periféricos limitaram-se a produgdo de
itens com baixo valor agregado. Em decorréncia,
o parque produtivo industrial desses paises,
em boa parte, se desestruturou. Para atrair
filiais estrangeiras, esses paises precisaram rea-
lizar severos ajustes institucionais, como a

(22) Cf. BELLUZZO, Luiz Gonzaga de Mello. Ensaios sobre
o capitalismo no século XX. Selecdo e organizacao
Frederico Mazzuchelli. Sdo Paulo; UNESP, Campinas;
UNICAMP/IE, 2004. p. 20.

(23) Idem.

(24) BRAGA, José Carlos. Financeirizacéo global. In: FIORI,
José Luis. Poder e dinheiro: uma economia politica
da globalizacdo. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 130.

abertura comercial, que exp6s o parque produ-
tivo local a agressiva concorréncia. As grandes
empresas pertencentes a essas localidades foram
submetidas as diretrizes mundiais de gestao,
como o processo de reorganizagdo e reducio
dos custos de produgao.

No 4mbito da estrutura produtiva, as mu-
dancas foram profundas. Novos padrdes
redefiniram a no¢do de competitividade inter-
nacional. Em tempos de abertura comercial e
redugdo das barreiras internacionais, as empre-
sas, de forma geral, ficaram mais expostas ao
processo em que se intensificou a competi¢do,
aumentando o grau de concorréncia entre elas.
Segundo Belluzzo, o potencial de conflito ndo
é desprezivel num cendrio de grandes instabi-
lidades. No Brasil, a partir dos anos 1990, a
economia e a atividade empresarial passaram
por um processo significativo de desregulacao®”),
com enxugamento e desverticalizagdo das estru-
turas organizacionais. No bojo dessas mudangas,
a terceiriza¢do tornou-se uma forma de con-
tratacdo atipica das mais significativas, expan-
dindo-se e, também, encadeando a abertura
para uma série de outras formas de trabalho
igualmente atipicas®®). Assim, compreende-se
aterceirizagao como expressao desse movimen-
to, enfatizando-se que, na busca por maior
lucratividade, o capitalismo encontra, constante-
mente, formas criativas, por vezes apresentando
“disfarces” mdltiplos.

3.1. O setor de celulose e papel no
Brasil: rapida caracterizacao””

Procede-se a uma caracterizagio mais geral
do setor de celulose e papel, reproduzindo-se, em
parte, as andlises aprofundadas na pesquisa “A
Terceiriza¢do e a Justica do Trabalho”. Os dados
apontam para uma especializagdo do Brasil

(25) Ver CARNEIRO, Ricardo. Globalizacdo produtiva e
estratégias empresariais. Texto para discussao IE/
UNICAMP, n.132, ago. 2007.

(26) Como o teletrabalho, o trabalho em tempo parcial,
o trabalho a distancia e o trabalho on-call.

(27) As anélises econdmicas da pesquisa séo creditadas a
Marilane Oliveira Teixeira, co-autora do presente texto.
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na produgao de celulose para exportagdo, com
reducio da exportagao de papel que agrega mais
valor ao produto, tendéncia, alids, que também
se reflete em outros segmentos da produgio
de commodities.

O cendrio atual do mercado brasileiro indica
que a industria de papel e celulose estd cada vez
mais voltada a producio de celulose, deixando
sua transformacao em papel como uma atividade
secunddria, tendo em vista, a maior rentabili-
dade proporcionada pela produgao da primeira.
A crise financeira precipitou um processo que ja
vinha acontecendo em vdrios setores da econo-
mia, um movimento mundial de aprofundamen-
to de um modelo de especializacio como um
caminho para o futuro dos blocos econdmicos
regionais.

Nesse novo cendrio caberd a América Latina,
especialmente o Brasil, lider da regido neste
segmento, concentrar-se na produgao de fibras,
tornando-se, em médio prazo, o maior pro-
dutor mundial de celulose. Ja os paises da
Europa, que historicamente posicionaram-se
como centro de desenvolvimento tecnolégico
do setor, se consolidardo como os principais
fornecedores das modernas maquinas que
viabilizam a transformacio das fibras em celu-
lose, e, dai, em papel. A América do Norte, em
especial os Estados Unidos, por seu potencial
financeiro, se firmard como a grande financia-
dora da inddustria, além de fornecedora de
softwares para todos os tipos de equipamentos
do setor. A Asia, pelo enorme potencial de
consumo da regido, se fortalecerd como a grande
regiao produtora de papel, abastecendo todo o
mundo. A baixa demanda interna e regional
por papel em comparag¢do ao mercado asiético
coloca o Brasil numa posi¢ao desfavoravel para
disputar este mercado.

Em 2008 o Brasil passou a ocupar o quarto
lugar no ranking dos produtores mundiais de
celulose, superando a Finlandia e a Suécia®®.
Vale registrar que a América do Sul é a regido
com recursos mais abundantes do planeta e

(28) Dados da Bracelpa para 2008.

com menores custos de produgao de celulose.
Brasil e Chile, ao lado da Indonésia, sdo paises
com elevada competitividade, estd associada ao
elevado namero de trabalhadores prestadores
de servicos na drea de plantio e colheita da
matéria prima, circunstancia que sustenta os
baixos custos de producao.

O levantamento apresentado no final de 2009
pela FIBRIA®” indica que os custos de produgao
no Brasil correspondem a 48% dos praticados pela
Franca e Bélgica, e 56% dos custos, dos Estados
Unidos. As diferencas de competitividade tam-
bém sdo apresentadas em relatério da Poyry30)
que compara os custos de varias unidades in-
dustriais para a celulose tipo BHKP [celulose
de fibra curta branqueada].

A despeito do crescimento do setor em ques-
tdo e do desempenho de suas exportagdes, a
posi¢do do Brasil no mercado internacional é
pequena quando se comparada com as gran-
des companhias dos Estados Unidos, Suécia,
Finlandia, Japao e Canada. As vendas das quatro
maiores empresas brasileiras correspondem a
30% das vendas totais da maior companbhia, a
International Paper. No entanto, o que se observa
é que, sobretudo pela localizagdo geografica e
disponibilidade de extensas dreas para plantio,
aindustria de celulose e de pastas nao recicladas
estdo sendo relocalizadas em dire¢dao a América
Latina [Brasil e Chile] e Asia [Indonésia e Mal4-
sia], rumo as fontes de matéria-prima e papel
para 0 mercado consumidor.®" No entanto, a

(29) A FIBRIA é resultado da aquisicao da ARACRUZ pela
VCP.

(30) Empresa de servicos de consultoria, engenharia e
gerenciamento de empreendimentos, especializada
no setor de celulose e papel.

Segundo dados da BRACELPA, no Brasil, entre 1990
e 2005, o total de area reflorestada saltou de
26.023.600 hectares para 224.990.000 hectares,
mais de 750%. Ja o desempenho brasileiro esta
associado a um conjunto de fatores: sofisticada
tecnologia florestal, com 25 anos de pesquisa que
possibilitou desenvolvimento genético alcancado
para o eucalipto que permite corte para industrializa-
¢do em 7 anos, com alta produtividade. As florestas
boreais tém ciclo de 30 anos. Além disso, a grande
concentracao do setor permite economias de escala
e acesso a capital de longo prazo.

(31

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34 p» 43

‘ 04 - Anamatra 34 D 02.pmd 43

19/7/2010, 14:56



produgdo e o comércio mundial seguem con-
centrados em grandes grupos e empresas de
capital europeu ou da América do Norte que
atuam em diversos segmentos do mercado de
papel e celulose em diferentes paises.

As perspectivas de longo prazo que estao
colocadas para o setor passam pela consolidacao
de empresas nacionais de grande porte como
forma de promover a competitividade no mer-
cado internacional e, com isso, de o Brasil se
firmar como grande produtor nesses mercados.
Nesse sentido, a formagdo da FIBRIA, a partir
da aquisi¢io da ARACRUZ pela VCP com o
apoio do BNDES, é parte dessa estratégia.

A KLABIN, objeto deste estudo, ocupa o
terceiro lugar no ranking das maiores empresas
brasileiras do setor de celulose e papel. Ja na
producdo de papéis, ocupa
o primeiro lugar, além de ser
uma das principais empresas
mundiais no segmento. Em
termos de receita liquida, 17,0% %%

24,0%
23,2%

cresceu 11% em 2008, com- 15,6%

parativamente ao ano ante-
rior. Em volume de vendas,
o crescimento foi de 10% e,
de volumes exportados, foi de
14% para o mesmo periodo.
Do total da receita obtida
com as vendas, 72% sdo
oriundas do mercado inter-

40,6% contratados de terceiros. Em 2007, esse
percentual caiu para 54,6%, de trabalhadores
diretos e para 45,3%, de trabalhadores terceiri-
zados, ampliando-se a terceiriza¢do. Em relagao
a ARACRUZ, de Guaiba/RS, os dados indi-
cam que, em 2003, havia 2.104 trabalhadores,
sendo 77,5% terceiros permanentes e 22,5%
empregados proprios. Em 2007, o numero de
trabalhadores passou para 3.051, sendo que a
propor¢ado dos terceirizados [terceiros perma-
nente] também cresceu, a razdo de 84%.

No que se refere a distribui¢ao das florestas
plantadas, identificam-se poucas mudangas
em termos de distribuicao por Estado. A maior
produg¢io permanece concentrada nos Estados
de Minas Gerais, Sao Paulo e Parand, conforme
pode ser observado no grafico 01, que segue:

Gréfico 1 - Distribui¢ao das florestas plantadas de Pinus e Eucalipto,

por estado, 2004-2008

14,0%
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no de 28% do mercado ex-
terno, destinando 41% de
suas vendas para a América Latina, 21% para a
Asia, 23% para a Europa, 8% para a América
do Norte e 7% para a Africa.

A empresa mantinha, no final de 2007,
7.384 empregados diretos e 6.120 contratados
de terceiros — em sua maior parte em servicos
gerais, de manutencao e em atividades da drea
florestal —, totalizando 13.504. Conforme
dados obtidos junto a prépria KLABIN, no ano
de 1999, havia 7.983 empregados diretos e 5.460
terceirizados, totalizando 13.443 trabalhadores,
ou seja, 59,4% eram empregados diretos e

Parana

46%  37%
o
NED ﬁm
T T T

Santa Bahia Rio Grande  Mato Grosso Espirito Santo Outrc
Catarina do Sul do Sul

[ D2004 o2008 |

Quanto a distribui¢ao das florestas plantadas
por tipo de propriedade, constata-se que houve
aumento de 7% em propriedades préprias
entre 2007 e 2008. O fomento florestal, por
sua vez, expandiu-se no periodo analisado em
16,5% e o arrendamento apresentou um
acréscimo de 22%, segundo dados da ABRAE.
Em 2008, a distribui¢do entre os tipos de pro-
priedade foi de: 72,8%, em 4reas proprias;
16,4%, em dareas fomentadas; e, 10,8%, em
arrendadas. Em 2005, 81% eram dreas préprias;
11%, fomento florestal; e, 8%, arrendamento.
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Grafico 2 - Evolugao histérica da distribuicao das areas com florestas plantadas com eucalip
pinus nas empresas associadas da Abraf por tipo de propriedade ( 2004-2008)
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443 produtiva do setor comeca na
floresta, onde sdo plantadas
as dreas para a produgdo da
celulose. A madeira obtida
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2008 segue para as fabricas de celu-
lose que por sua vez destina-

Constata-se, assim, que as empresas buscaram
o aumento de oferta de madeira em tora por
meio de programas de fomento e arrendamento
florestal em proporgdes superiores a aquisi¢ao
de terra prépria.

O que as experiéncias tém demonstrado é
que o fomento florestal tem sido utilizado como
alternativa mais vidvel do ponto de vista eco-
ndmico para reduzir a verticalizagao. Com o
fomento, as empresas buscam garantir seu
suprimento de matérias-primas sem terem de
imobilizar recursos em terras e infra-estrutura,
transferindo as responsabilidades pela produgao
de madeira aos produtores. Calcula-se, apenas
em rela¢do as empresas associadas a ABFRAF,
que o numero de contratos de fomento seja da
ordem de 22.155. Somente em 2007, foram
formalizados 4.250 novos contratos.

Nos contratos de fomento das empresas flo-
restais, especificamente, celulose e papel, sdo
repassados aos produtores mudas, fertilizantes,
defensivos, recursos financeiros e assisténcia
técnica®®?. A inddstria de celulose no Brasil

(32) Segundo a ABRAF, 2006, as modalidades mais fre-
guentes de fomento florestal no Brasil sdo: doacao
e venda de mudas de espécies florestais; programa
de renda antecipada para o plantio florestal; parce-
rias, que permitem entre outras combinacdes, o
pagamento antecipado equivalente em madeira
pelo produtor pelos servigos oferecidos pela empresa

-se: a0 mercado externo; ao
mercado interno; e, as fabricas préprias de papel.

Os contratos de fomento podem ser consi-
derados como sendo uma modalidade de ter-
ceiriza¢do dos servigos — compreendida essa
modalidade de contratar em seu sentido amplo
—, que pode ocultar a existéncia da rela¢ao de
emprego e, em decorréncia, fraudar a aplicagao
das normas sociais de protec¢do ao trabalho,
criando dificuldades a responsabiliza¢io da to-
madora dos servicos e, mesmo, a aplica¢ao da
Stimula n. 331 do TST. Em entrevista realizada
no ambito da pesquisa, obteve-se de um sindi-
calista do setor de celulose e papel a seguinte
informacao:

Hoje a terceirizagdo vai muito longe! Hd o

contrato de fomento, por exemplo. Antes,

aempresa era dona da terra e contava com

na propriedade; garantia da compra da madeira
pela empresa a época da colheita e o arrendamento
de terra por empresas florestais, entre outros.

(33) O BNDES publicou no inicio de 2009 um estudo
“Perspectivas de investimentos 2009/2012 em um
contexto de crise”, que contempla o mapeamento das
perspectivas de investimentos no Brasil para o periodo
entre 2009-2010. Neste documento, os setores de
papel e celulose apresentavam niveis de crescimento
de investimentos bem acima da média, em decorrén-
cia da crise estes projetos foram revistos de R$ 26,7
bilhdes antes da crise para R$ 9,0 bilhdes em dezembro
de 2008.
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os profissionais que cuidavam do plantio,
do acompanhamento do eucalipto, de tirar o
mato que ficava em torno, aquela coisa do
corte, do transporte. Hoje, ela cede 500.000
mudas para um fazendeiro. Na fazenda, nin-
guém entra para saber o que estd acontecendo
e 14 ha outros funciondrios que trabalham
para o fazendeiro. Nao se sabe se eles tém
registro profissional, ndo se sabe se tém treina-
mento para trabalhar com pesticidas, enfim,
ndo se sabe se ha criangas trabalhando, se
hé trabalho em condi¢des degradantes. Quer
dizer que nesse caso se estd diante de uma
terceiriza¢do indireta, eu chamaria assim,
indireta. O nome é bonito, fomento agricola,
mas é terceirizagao.

A prética de contratar servicos no setor flores-
tal vem da década de 1960, com o inicio das
atividades de reflorestamento no Brasil. As
empresas contratavam prestadores de servigos,
na forma de “empreitada”, para a execugdo de
diversas atividades, tais como: limpeza do ter-
reno, preparo do solo, plantio, tratamento
silvicultural. A partir da metade da década de
1970, o processo se intensificou com a trans-
feréncia de parte da atividade de transporte da
madeira para prestadores de servicos. Na década
de 1980, outros setores foram sendo terceiriza-
dos: transporte de empregados, manutengido de
madquinas, servicos de limpeza, alimenta¢do
etc. Janos anos 1990, o processo de terceirizagao
ampliou-se para atividades-fim como a colheita
florestal. Atualmente, até setores essenciais
para as empresas [como recursos humanos,
contabilidade e outros] sio transferidos para
prestadores de servicos.

No Rio Grande do Sul, no entanto, os proces-
sos examinados demonstram que jd na década
de 1980 tanto o corte, como o descasque e o
transporte da madeira envolvia trabalho de ter-
ceiras, inicialmente contratadas como “em-
preiteiras”. Esse fenomeno desembocou na
terceirizagao no inicio da década de 1990,
ampliada para varios setores de atividades, inclu-
sive recursos humanos, motivando ajuizamento

da Agdo Civil Publica, o “carro-chefe” da pes-
quisa, proposta pelo Ministério Publico do
Trabalho, referida no item 02.

Segundo Leite, muitas das empresas que
prestam servigos no setor florestal sdo consti-
tuidas por ex-empregados®®#. Nesse setor, a
proporg¢io de trabalhadores terceirizados em
relacdo aos empregados diretos [proprios] é
crescente. Os dados de 2005 indicam que, do
total de 45.305 trabalhadores, 80% s3o con-
tratados por terceiras. Os Estados com maior
incidéncia da utilizagdo da mao de obra contra-
tada por terceirizadas sdo: Pard [96%], Espirito
Santo [90%], Minas Gerais [90%] e Rio Grande
do Sul [90%)]©).

H4é quem defenda a ideia de verticaliza¢ao
das empresas de base florestal, ou seja, maior
imobiliza¢do de recursos para dominio de toda
a cadeia de suprimento, do plantio até o produto
final, o que exige das empresas que imobilizem
parte de seus recursos em terras e realizem
investimentos em atividades desde o preparo
das dreas e plantio até a entrega da madeira na
fabrica. Outros, porém, afirmam que o modelo
concentrador tende a comprometer o cresci-
mento e desenvolvimento do setor, apontando
para uma tendéncia futura de reduzir a
verticalizagdo dos processos produtivos. Ali-
nhadas a essa tendéncia, algumas empresas
vém adotando sistemas parecidos com os pra-
ticados nas agroindustrias de aves e suinos, ou
seja, um sistema em que a empresa fornece a
matéria-prima e 0s insSumos necessarios para o
plantio das drvores, enquanto a produgao passa
a ser realizada por terceiros, sob o controle da
empresa contratante. Importante ressaltar que
esse sistema também pode ser desenvolvido

(34) LEITE, A. M. P. Anélise da terceirizacdo na colheita
florestal no Brasil. Tese de doutorado. Programa
Pos-Graduacao em Ciéncia Florestal — UFV. Minas
Gerais, 2002.

(35) A distribuicdo dos trabalhadores segundo a area
de atuagao indica que o preparo do solo responde
pela maior parte dos servicos terceirizados, em 94%;
segue-se a area de manutencao, com 93%; depois,
a do plantio, com 87%; e, depois ainda, a da colheita,
com 85%.
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via contratos de natureza civil ou comercial,
por meio dos quais a empresa contratante se
beneficia da médo de obra sem contrata-la tanto
direta [por meio do contrato de emprego]
quanto indiretamente [via terceiriza¢do formal,
conceito restrito]. Trata-se de um sistema com
potencial altamente burlador das normas de
protecdo social ao trabalho e da prépria aplicagdo
do entendimento consagrado pela Simula
n.331 do TST.

Os processos ajuizados perante a antiga Junta
de Concilia¢do e Julgamento de Guaiba/RS
estampam, em boa parte, essa realidade, com
decisdes que, afastando os 6bices invocados
pela tomadora, reconhecem, por vezes, sua
condi¢do de empregadora ou, entdo, sua respon-
sabilidade solidéria e, em incidéncia menor
no periodo 1991-1995 e de forma prevalente no
periodo 1996-2000, sua responsabilidade sub-
sididria, revelando a for¢a dos entendimentos
sumulados pelo TST. No entanto, mesmo depois
da Simula n. 331 [dezembro de 1993], os pro-
cessos de Guaiba/RS continuaram a apresentar
questionamentos ao instituto da terceirizagio
tanto na peti¢do inicial, pelos autores, quanto
em algumas decisdes, as quais continuaram a
reconhecer a responsabilidade solid4ria da to-
madora, ou mesmo, a condené-la como real
empregadora, marca especifica da 42 Regido.
Jé a leitura dos processos da 152 Regido, que,
de resto, nao envolvem os trabalhos de corte
de mato e descasque de madeira, realizados
nos hortos florestais — circunstincia analisada
com profundidade pela pesquisa —, aponta
para uma realidade bastante diversa, desde a
peti¢do inicial até as decisdes proferidas.

4. Os resultados parciais e a Justica
do Trabalho

4.1. A amostra de Guaiba/RS

O estudo dos processos de autos findos que
tramitaram na antiga Junta de Concilia¢do e
Julgamento de Guaiba/RS no periodo foco da
pesquisa apresentaram, em sintese, os seguintes
resultados:

* Primeiro periodo — 1985-1990. Inicial-
mente, a RIOCELL, dona dos hortos em que
eram plantados os pinos e os eucaliptos —
matéria prima — contratava para o corte
do mato e descasque da madeira empresas
sob modalidade de “empreitada’, contrato
de natureza civil. Assim, buscava eximir-se
das responsabilidades do art. 455 da CLT, ou
seja, da condenagao soliddria. Os trabalhado-
res, cujos direitos eram lesados, ajuizaram
demandas contra as contratantes diretas,
“empreiteiras” e contraa tomadora, RIOCELL,
pretendendo reconhecimento da respon-
sabilidade das duas frente aos créditos tra-
balhistas. As decisoes da, entdo, JCJ de
Guaiba/RS passaram a afastar o 6bice invoca-
do pela defesa da tomadora, que pretendia
sua exclusdo dalide por ser dona da obrace,
nessas condi¢des, por ndo lhe alcangar a
responsabilidade solidaria, ex vi do art. 455
citado. E o fizeram sob o fundamento de que
as atividades de corte de mato e de descas-
que da madeira contratadas das “emprei-
teiras” eram essenciais ao empreendimento
econdmico da tomadora, dona dos hortos
florestais que, com essa fundamentagio,
passou a ser condenada solidariamente.

* Nessa démarche, outra empresa, do setor
florestal [a seguir referida como FLORES-
TAL], passou a contratar trabalhadores para
o corte de mato e descasque. Novas demandas
foram ajuizadas. E a JCJ, analisando a pre-
tensdo da tomadora de exclusio da lide sob
o argumento de que se tratava de empresa
autdnoma que, com estrutura e empregados
préprios, contratava seus empregados e res-
pondia perante eles, reconheceu haver grupo
econdmico, condenando ambas, tomadora
e FLORESTAL, solidariamente, ao pagamen-
to dos créditos dos reclamantes. Finalmente,
pacificada do ponto de vista juridico a questio
da responsabilidade solidaria da tomadora
RIOCELL, esta assumiu os contratos com
os empregados da FLORESTAL, invocando
a figura da sucessao de empregadores. Foi
nesse momento que se comegou a falar em
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terceirizacao®®). Foi intensa a produgio

doutrindria no periodo defendendo a nova
forma de contratar. Nesse processo,a RIOCELL
terceirizou. Despediu empregados seus,
muitos, contratando-os como “empresas”.
Paraalém do corte, descasque e transporte da
madeira, a terceiriza¢do foi ampliada para as
atividades administrativas e burocraticas.

+1991-1995. Periodo de transi¢do. Em meio
ao processo de terceirizacdo em andamento,
em 18 de dezembro de 1991 foi ajuizada a
Ac¢iao Civil Pablica [ACP] pelo Ministério
Publico do Trabalho, por meio de sua Pro-
curadoria Regional do Rio Grande do Sul,
visando ver coibida a terceiriza¢ido, como
vinha sendo praticada na empresa tomadora.
Trata-se de periodo em que, por vezes, sao
contraditérias as decisdes proferidas. As
sentencas e os acdrddos ora reconhecem a
condi¢ao de empregadora da tomadora
RIOCELL, ora afirmam sua responsabili-
dade solidaria. Outras, menos frequentes,
reconhecem sua responsabilidade subsididria.
Mas hd também as que, em determinadas
situagdes, excepcionais, afastam-na da lide.
A ACP foijulgada PROCEDENTE pela JCJ,
em decisdo uninime. Interposto Recurso
Ordindrio pela tomadora RIOCELL, o feito
foi distribuido a 52 Turma do TRT4, com
julgamento em 29 de setembro de 1994.
Provendo, em parte, o recurso, a Turma pra-
ticamente manteve a senten¢a, ampliando
a ressalva para acrescer aquela ja prescrita
na sentenca — a da Lei n. 6.019/74 — a
possibilidade de serem contratados, nao sob
aforma de locagdao de méao de obra, mas os
servicos de conserva¢io e limpeza, bem
como os especializados ligados a atividade
meio, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacio direta. Do ac6rdao, publicado
em 14 de novembro de 1994, a tomadora
recorreu de Revista para o TST, julgada em

(36) Assumia a defesa da RIOCELL conhecido escritério

de advocacia. Um de seus advogados, Dr. Jerénimo
Leiria, entrevistado pela pesquisa, publicava livros e
artigos em defesa da terceirizagao.

2 de dezembro de 1998, com extin¢io do
feito sem exame do mérito por inexisténcia
delegitimidade do Ministério Ptiblico do Tra-
balho para propor a agdo. Nesse interregno,
em dezembro de 1993, entre chegada da
Revista ao TST e seu julgamento, o Enuncia-
don. 256 foi cancelado, sendo construida a
Stimula n. 331 que acabou por legitimar a
terceirizagdo nas atividades-meio, ressal-
vando as hipéteses de fraude e definindo
como subsididria a responsabilidade da toma-
dora. No entanto, e comprovando a tese de que
o Estado é uma relacio, mesmo depois da
vigéncia da Simula n. 331 [dezembro de
1993], encontram-se, no periodo em comen-
to [1991-1995], um nimero importante de
sentencas e acérddos [12 e 22 graus, respecti-
vamente] concluindo pela responsabilidade
solidaria da tomadora ou, mesmo, pelo
reconhecimento de sua condi¢dao de em-
pregadora quando evidenciada simulacao,
como se apontou no final do item anterior
e como demonstra a tabela a seguir [ver
periodo 1991-1995]. Da leitura da tabela
percebe-se que, conquanto de forma nao
prevalente, o TST também ofereceu certa
resisténcia ao fendmeno da terceiriza¢do.

*+ 1996 -2000. Periodo de consolida¢io da
Simula n. 331 do TST. O entendimento
consagrado pela Simulan. 331 do TST teve
reflexos importantes no ajuizamento das
demandas, reduzindo o questionamento da
terceirizacao; por outro lado, as condenagdes
apareceram com novo contetido, passando,
de forma prevalente, a reconhecer a respon-
sabilidade subsididria da tomadora, ou,
mesmo, a exclui-la da lide, isentando-a de
responsabilidade. Ou seja, os processos de-
monstram a forca das decisdes sumuladas
pelo TST, sobretudo nesse terceiro periodo,
balizando o entendimento dos demais
graus de jurisdi¢ao.

Dessa forma, os dados tabulados, periodo a

periodo, e em cada grau de jurisdi¢do, no dmbito
da 42 Regido, comprovam que a Justica do Traba-
lho, mesmo que com movimentos de avangos
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e recuos, foi l6cus de resisténcia a terceirizagio
nos dois primeiros periodos: 1985-1990; 1991-
199537), No terceiro periodo, 1996-2000, a situ-
acao modificou-se. A tabela a seguir, recortada
do Relatdrio encaminhado e aprovado pela
FAPESP [dai o numero 14], é significativa,
merecendo ter sua andlise complementada com
os demais elementos obtidos na pesquisa,
estudo que transborda os contornos deste artigo.

Tabela 14

da tomadora, oferece freio  terceirizacdo, proce-
deu-se a dois exercicios: em um, considerou-se
que a decisao moldada pelo entendimento da
Stmula n. 331 afirmou a terceiriza¢io [exer-
cicio que a Tabela 14 contempla]; em outro,
alterando-se o critério, entendeu-se como sendo
de resisténcia ao fendmeno da terceiriza¢ao
aquelas decisoes que, depois da Simulan. 331,
condenam a tomadora de forma subsidiéria.

Quanto a terceirizacao das relagcoes de trabalho, a Justica do Trabalho foi I6cus de: nimero de
processos e percentual em relacao a cada instancia.
Subperiodos 1985-1990, 1991-1995, 1996-2000

1985-1990 1991-1995 1996-2000
Ne % Ne¢ % Ne %
Resisténcia 50 64,1 23 46,9 0 —
Afirmacao 19 24,4 21 42,9 19 90,5
Vara Nenhum 9 1,5 4 8,2 2 9,5
Qutros 0 — 1 2.0 0 —
Total 78 100,0 49 100,0 21 100,0
Resisténcia 18 62,1 1 42,3 0 —
Afirmagao 5 17,2 4 15,4 1 50,0
TRT Nenhum 3 10,3 6 23,1 1 50,0
Qutros 3 10,3 5 19,2 0 —
Total 29 100,0 26 100,0 2 100,0
Resisténcia 1 12,5 1 12,5 0 —
Afirmacao 3 37,5 4 50,0 0 —
TsST Nenhum 2 25,0 1 12,5 0 —
Qutros 2 25,0 2 25,0 0 —
Total 8 100,0 8 100,0 (1] -

Fonte: Acervo Memorial/RS. Elaboracao Pesquisa Terceirizagdo / CESIT / FAPESP.

Essa tabela considera como sendo de afir-
magdo ao fendmeno da terceirizagao aquelas
decisdes que, invocando a Sumula n. 331 do
TST, concluem pela responsabilidade subsi-
didria da tomadora, na medida em que o enten-
dimento que essa Stimula contempla importou
retrocesso em relacdo aquele expresso no Enun-
ciado n. 256 do TST que, a grosso modo, vedava
a terceirizacdo. No entanto, atentando-se para
o fato de que hd uma expressiva corrente de pen-
samento que entende que a Stmula n. 331 do
TST, ao definir a responsabilidade subsididria

(37) NOBRE JR., Hildeberto; KREIN, José Dari; BIAVASCHI,
Magda Barros. A formalizagcdo dos contratos e as
instituicées publicas. Op cit., p. 119-135.

Com esse segundo exercicio, alteraram-se
os resultados. No primeiro grau, por exemplo,
elevou-se o percentual de resisténcia. Dos ses-
senta e oito processos julgados pela Junta apds
a publicagdo da Stimula n. 331, considerada,
agora, a responsabilidade subsididria como
sendo resisténcia, o percentual das sentengas que
resistiram, em relagdo ao exercicio anterior,
aumentou de 36,76% para 45,59% dos pro-
cessos. Ja o percentual das que afirmaram a
terceirizagdo reduziu de 52,94% para 42,65%.
Sdo dados relevantes para o debate sobre o papel
do Poder Judicidrio Trabalhista diante do feno-
meno da terceirizagao.

Reforca a importancia desse segundo exerci-
cio o que se apurou a partir do exame de algumas
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das entrevistas realizadas com atores que tiveram
papel relevante nos processos examinados, em
especial com aqueles vinculados ao setor empre-
sarial. O que se percebe de suas consideragoes é
que a condenagdo subsididria que a Simula
n. 331 do TST preconiza é considerada por
eles obstdculo a busca de maior competitivi-
dade e ao progresso, devendo ser eliminada,
justificando-se, assim, o segundo exercicio.

4.2. A amostra da 152 Regiao

Enquanto na 42 Regido a andlise dos pro-
cessos envolvendo terceiriza¢ao recaiu sobre
os da antiga Junta de Concilia¢ao e Julgamento
de Guaiba/RS, na 152 Regido, o olhar ndo se
restringiu a uma determinada Junta [hoje
Vara].(38)

Das buscas realizadas pelo CMAC e pelos
pesquisadores no sistema informatizado dispo-
nivel na pagina da Internet do TRT15, chegou-se
a uma listagem significativa, mas em nimero
bastante inferior ao obtido na 42 Regido para o
mesmo periodo. No total, foram localizados 80
[oitenta] processos, distribuidos de 1992 a 2003.
Quanto ao periodo anterior, 1985-1991, como
nao foram localizados processos envolvendo
a terceirizacao na KLABIN ou sua responsa-
bilizagao pelos créditos dos trabalhadores das

(38) A proposta original envolvia apenas os processos
de Jundiai/SP. No entanto, no curso da pesquisa o
foco precisou ser mudado. Ocorre que, quando das
buscas para selecao dos processos, procedeu-se a
reiterados contatos com uma das Varas de Jundiali,
inclusive com visitas aquela unidade judiciaria, e
com o Juiz Titular da 32 Vara. Houve, também,
contatos telefonicos e por e-mail com dirigentes
do Sindicato dos Trabalhadores na Industria do
Papel e Celulose de Jundiai, com as empresas KLABIN
e ARACRUZ, com outros Juizes do Trabalho da 152
Regiao e consultas ao CMAC, buscando-se informacoes
sobre a lista das contratadas e sobre a[s] unidade[s]
judiciria[s] em que as reclamatdrias teriam tramitado.
Essas iniciativas demonstraram que 0s processos
de terceirizacdo envolvendo a KLABIN nédo estao
circunscritos, como acontecera no Rio Grande do Sul,
a uma Vara, sendo ajuizados em diferentes unidades
judiciarias. Diante dessa realidade, optou-se por incluir
nao apenas Jundiai, mas todas as unidades judiciarias
do TRT15 que, no periodo da pesquisa [1985-2000],
receberam reclamatdrias envolvendo a terceirizacao
na KLABIN.

terceiras, algumas hip6teses foram formuladas
a partir de determinadas realidades ou suposi-
¢oes respaldadas pela experiéncia, pelo costume
ou outros elementos, reforcadas pelos dados
extraidos das entrevistas realizadas.

Especificamente, quanto aos processos da
amostra, uma primeira leitura levou as seguintes
hipéteses iniciais:

* Primeiro periodo — 1985-1990. Apesar
de todo empenho na busca dos processos na
Regido, ndo se localizou nenhum ajuizado
nesse subperiodo. Essa auséncia levou a for-
mulac¢do de algumas hipéteses especificas: a
lacuna se deve ao fato de o sistema infor-
matizado de dados e de buscas do TRT15
ter sido implementado em data posterior,
dificultando a pesquisa; as reclamatoérias te-
riam sido ajuizadas no periodo, tendo como
objeto a terceirizagdo na KLABIN, porém
os autos estariam eliminados em face da
politica de gestao em andamento; as recla-
matdrias que teriam sido ajuizadas no pe-
riodo, questionando a terceirizagao na
KLABIN, foram em nimero muito inferior
aquele obtido em Guaiba/RS contra a
RIOCELL; as reclamatdrias, que teriam sido
ajuizadas no periodo e suas decisoes, teriam
seguido a mesma linha deciséria dos periodos
subsequentes; a de que, em face das especifi-
cidades regionais, houve auséncia de questio-
namento da terceirizagdo na KLABIN no
periodo, o que afastaria a hip6tese da elimina-
¢do dos autos, mas, ainda assim, apontaria
para uma grande disparidade de compreen-
sdo e tratamento do fendmeno no 4mbito
da 152 Regido.

+1991-1995. O segundo periodo é o da tran-

sicdo. Neste, apesar de localizados alguns

processos, o nimero nao chegou, nem de
perto, ao de Guaiba/RS. Além disso, o con-
teudo dos pedidos, as teses discutidas e as
decisdes sdo diferentes. Conquanto reduzida

a amostra, a suposicao é de uma simetria

no conteudo postulatério e decisério relativa-

mente ao terceiro periodo, onde se concentra
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grande parte dos processos. Essa suposi¢cido
estd fundada em determinadas realidades,
respaldada pela experiéncia, pelo costume e
por outros elementos, reforcada pelas entre-
vistas. Enquanto os processos de Guaiba/RS
do periodo continuam a apresentar questio-
namento ao instituto da terceirizacio, com
pedidos de reconhecimento do vinculo de
emprego direto com a tomadora ou sua res-
ponsabilidade solidaria, os da 152 Regido
apresentam natureza distinta, evidenciando
diferente percep¢do dos atores sociais sobre
esse instituto, com reflexos no seu ténue
questionamento desde a peti¢do inicial, esta,
em regra, limitada ao pedido de condenagio
subsididria da tomadora. Dos dados dispo-
niveis [ainda que a amostra ndo contemple
0s processos anteriores] supde-se que o
entendimento consagrado pela Simula n. 331
do TST jé era prevalente na Regido antes de
sua vigéncia. O que os processos do periodo
objetivamente revelam é que, a partir dessa
Sumula, todas as decisdes orientaram-se no
sentido por ela consagrado, o que mostra a
forga vinculante dos entendimentos sumu-
lados pelo TST. Essa realidade é distinta
daquela de Guaiba/RS, cujos processos,
como se viu, evidenciam que, mesmo apés a
publicacdo da Simula n. 331, houve decis6es
condenando solidariamente a tomadorae,
em certos casos, reconhecendo sua condigao
de empregadora direta.

* 1996-2000. Periodo de consolida¢ao do
entendimento expresso na Stimula n. 331
do TST. A grande maioria dos processos da
amostra é desse periodo. A primeira leitura
desses processos permite a formulacio das
seguintes hipdteses: a terceirizacdo era
muito menos questionada na 152 Regido,
quando se compara com os processos de
Guaiba/RS; as decisdes subordinam-se, em
regra, ao conteddo da Simulan. 331 do TST,
com condenagao subsididria da tomadora,
havendo algumas que a excluem da lide,
isentando-a de qualquer responsabilidade;
as iniciais demonstram a conformidade dos

atores com o instituto da terceiriza¢ao, limi-
tando a controvérsia ao 4ambito do entendi-
mento consagrado pela Simula n. 331 do
TST. Por outro lado, o levantamento dos
processos posteriormente encaminhados ao
CMAC permite que se constate ter havido
ajuizamentos apenas contra as terceiras,
sem envolver a tomadora, ainda que, supos-
tamente, esta poderia ter sido vinculada.
Ainda, as hip6teses lancadas inclui-se outra,
referente a fase de execugdo da sentenca: os
processos examinados evidenciam grande
dificuldade de se obter o pagamento pela
contratante direta, a terceira, responsabilizada
de forma principal, do valor reconhecido
ao reclamante, demandando do Judicidrio
grandes esforcos e tempo redobrado para
proceder a efetiva entrega da prestacao juris-
dicional [pagamento ao credor]. Por fim, os
dados obtidos comprovam a tese de que o
Estado é uma rela¢do, com decisdes que
expressam a correlagdo de forgas presente na
sociedade, estampando diferencas importan-
tes em nivel histdrico, econdmico, cultural,
social que interferem na interpretacao dos
fendmenos, sendo a terceirizagao tratada na
152 Regiao de forma diversa quando com-
parados os processos com os de Guaiba/RS.

Em relagdo aos processos da 152 Regido,
tanto as andlises quantitativas quanto as quali-
tativas expressam a forga vinculante dos enten-
dimentos sumulados pelo TST, com reflexos
importantes nao apenas nas decisoes judiciais,
mas no conteddo das préprias demandas dos
reclamantes. Ainda, ao serem estudados esses
processos, observou-se uma grande dificuldade
no andamento das execugdes das sentencas
quando estas concluiam pela exclusdo da lide
da tomadora ou por sua responsabilizagdo sub-
sididria, apresentando lentiddo bem maior na
entrega da prestacdo jurisdicional quando
comparados com aqueles processos em que as
decisdes concluiam pela condi¢ao de emprega-
dora da tomadora ou por sua responsabilidade
solidaria. A partir dessa constatagao, decidiu-se
aprofundar a andlise, buscando-se elementos
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que permitissem comparar o tempo médio das
execugdes naqueles feitos em que as decisoes,
transitas em julgado, concluiam pela condi¢ao
de empregadora da tomadora ou por sua respon-
sabilizacdo responsabilidade com aqueles que
a excluiam do feito ou a condenavam apenas
subsidiariamente. Para tanto, formulou-se a
seguinte pergunta: Qual a diferenga no tempo de
tramitagdo do processo na fase de execugio quando
a condenagdo da tomadora é soliddria e quando é
subsididria? O resultado estampou dificuldades
reais na entrega efetiva da prestacao jurisdicio-
nal naquelas a¢cdes em que a tomadora era
excluida da lide ou condenada de forma subsi-
didria. Mudancas de endereco das terceiras,
inexisténcia de bens, bens penhorados em
outras agdes, cartas precatérias executorias mal
sucedidas provocaram demora na tramita¢do
da fase executdria, instigando a que se buscasse
obter mais elementos para o debate sobre os
aspectos positivos e os negativos contemplados
pela Simula n. 331 do TST, visando uma posi¢ao
mais segura sobre os pilares de uma regula-
mentagdo especifica sobre terceiriza¢ao no
pais. Para tanto, buscou-se ver, em média,
quanto tempo demorou cada processo desde a
homologacao dos calculos de liquida¢do, quando
a divida se tornou liquida, até o pagamento
efetivo, com a entrega do dinheiro, ou seja, do
quantum devido ao credor. Como o objetivo
também foi o de comparar os resultados quanto a

seguras puderam ser realizadas quanto as reper-
cussOes na execucdo das formas de condenar a
tomadora. Daamostra da 152 Regido, excluiram-
-se dos 80 [oitenta] processos todos os outros
[que ndo envolvem terceirizagio], os conciliados
e os que foram conciliados no inicio da fase
de execucio. O resultado foi 27 [vinte e sete]
processos.

Os resultados obtidos na 152 Regido apontam
para uma maior demora no andamento da
execug¢do quando a decisio excluiu da lide a
tomadora, seguida das situacdes em que esta
foi condenada apenas de forma subsididria.
Essas duas formas de condenar, a primeira em
maior grau, retardaram significativamente a
entrega da prestacdo jurisdicional, em desres-
peito aos principios da economia e celeridade
processual. J4 nas situagdes em que a responsa-
bilidade solidéria foi reconhecida, o andamento
da execugdo foi mais rapido. Com o intuito de
comparar os resultados entre as duas amostras
no periodo de 1993-2000, na segunda etapa da
pesquisa, realizou-se igual exercicio para os
processos de Guaiba/RS, observando-se as
mesmas delimitag¢des, sendo possivel afirmar
que o tempo médio da execu¢do nos processos
de Guaiba/RS foi menor em quase todas as
opgoes, conforme ilustra a tabela a seguir, recor-
tada do Relatério Cientifico Final e, por isso,
numerada como segue [Tabela 71]:

Tabela 71
Qual a diferenca no tempo de tramita¢ao da fase de execucao, com pagamento ao credor, quando
N¢ Tempo médio
Ultima decisdo processo emdias em meses
Exclui da lide a tomadora 7 385 13
Reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora 5 144 5
Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora 12 91 3
Reconhece a condi¢do de empregadora da tomadora dos servicos 5 23 1
Média 29 159 5

Fonte: Acervo Memorial da Justica do Trabalho - RS. Elaboragdo Pesquisa Terceirizagao CESIT/FAPESP.

essa tramitagdo nas duas Regides cujas amostras
sdo pesquisadas, consideraram-se todos os
processos da amostra da 152 Regido, focando-se,
quanto aos de Guaiba/RS, os ajuizados em
igual periodo. Dessa forma, comparagdes mais

Como se constatou na amostra da 152 Re-
gido, houve maior demora na tramita¢ao dos
processos na fase de execugdo quando a decisao
que transitou em julgado excluiu da lide a
tomadora. No caso de Guaiba/RS, esse tempo
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médio foi de 385 [trezentos e oitenta e cinco]
dias, contado da data da homologacdo dos cél-
culos de liquidag¢ao até o momento do efetivo
pagamento ao credor. A segunda maior demora
se evidenciou quando a subsidiariedade da
tomadora foi reconhecida, com durag¢io de 144
[cento e quarenta e quatro] dias. Em terceiro
lugar, apareceram os casos em que a responsa-
bilidade solidaria da tomadora foi reconhecida,
com tempo médio de 91 [noventa e um] dias.
O menor tempo de execu¢io apareceu nos
processos em que houve o reconhecimento
do vinculo de emprego direto com a tomadora,
quando o credor recebeu os valores que lhes
foram reconhecidos judicialmente em apenas
23 [vinte e trés] dias, em média. Na tabela a
seguir, igualmente recortada do Relatério [dai o
namero 72] estdo os dados das duas amostras:

Tabela 72

[um] dos processos, o tempo médio em andlise
foi de 52 [cinquenta e dois] dias; nos processos
de Guaiba/RS, com condenacao soliddria mais
expressiva, esse tempo somou 91 [noventa e um]
dias. Por fim, quanto ao reconhecimento de
vinculo direto com a tomadora, essa situacao
apareceu exclusivamente na amostra de Guaiba/
RS, sendo, por isso, invidvel a comparacgio entre
asamostras. No entanto, destaca-se na amostra
da Guaiba/RS a celeridade no andamento do
processo quando essa forma de decidir se evi-
dencia: entre homologacao dos calculos, citagao
da executada e pagamento do valor reconhecido,
o tempo médio foi de apenas vinte e trés dias.

O dnico quesito em que a amostra de
Guaiba/RS apresentou tempo médio de trami-
tacdo maior na execugao do que a dos processos
da 152 Regido foi quando houve reconhecimento

Qual a diferenca no tempo de tramitacao da fase de execu¢ao, com pagamento ao credor,
quando a cordenacao da tomadora é: solidaria; subsidiaria; ou, excluida da lide?

L . Ne Tempo médio N¢ Tempo médio
Ultima decisao — 1 —_—t
processo emdias em meses | processo em dias em meses
Guaiba/RS 152 Regiao
Exclui da lide a tomadora 7 385 13 2 989 33
Reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora 5 144 5 24 368 12
Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora 12 91 3 1 52 2
Reconhece a condicdo de empregadora da tomadora dos servigos 5 23 1 0 — —
Média 29 159 5 27 402 13

Fonte: Acervo Memorial da Justica do Trabalho - RS e Centro de Meméria Arquivo e Cultura da 152 Regiao/CMAC

Elaboragdo Pesquisa Terceirizagdo CESIT/FAPESP.

Quando comparados os resultados percebe-
-se, em primeiro lugar, que em quase todos os
quesitos a execugdo nos processos de Guaiba/
RS foi mais rapida. Nos casos em que a tomado-
ra foi excluida da lide, na 152 Regido, o prazo
médio para o credor trabalhista receber o que
lhe foi reconhecido judicialmente foi de 989
[novecentos e oitenta e nove] dias; nos proces-
sos de Guaiba/RS, esse tempo médio foi de 385
[trezentos e oitenta e cinco] dias. Quando a
condenagdo da tomadora envolveu a respon-
sabilidade subsididria, na 152 Regiao, o tempo
médio foi de 368 [trezentos e sessenta e 0ito]
dias, enquanto que, nos processos de Guaiba/RS,
foi de 144 [cento e quarenta e quatro] dias.
Nas condenagoes soliddrias, situacao que na
amostra da 152 Regido apareceu em apenas 01

da responsabilidade solidaria da tomadora.
Nesses casos, a demora na 152 Regido foi de 52
[cinquenta e dois] dias, ja em Guaiba/RS, foi de 91
[noventa e um] dias. Mesmo assim, no cbmputo
geral e na comparagdo entre quesitos, o que se
constata é que a responsabilizacao soliddria da
tomadora, que perde em celeridade somente
para as situagdes em que o vinculo direto com
ela é reconhecido, contribui para concretizar
o principio da celeridade processual, insito ao
Processo do Trabalho. Isso fica claro quando
se comparam, sobretudo, os reflexos dessa forma
de condenar com as condenagdes subsididrias e
com a exclusdo dalide da tomadora, o que provo-
ca demora significativa na entrega da prestagao
jurisdicional, em desrespeito aos principios
da economia e da celeridade processual.
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O fato de em Guaiba/RS a condenago soli-
ddria ter apresentado tempo médio de duragao
pouco maior do que na 152 Regido nao descons-
titui essa andlise. O que faz é confirmar, mais
uma vez, a hip6tese inicial de que as diversi-
dades regionais tém reflexos na forma como
as questdes do mundo dos fatos rebatem no
mundo juridico e como a compreensio que o
juridico da a esses fatos acaba refletindo, por
turno, no Ambito das rela¢des sociais. Ainda,
reforca aquela compreensao do Estado como
uma relagdo, uma condensac¢io material de
forgas, compreensao essa que contribui para
melhor se entender as diferentes posi¢cdes que a
Justica do Trabalho nas suas diversas Regides
do pais adota em um determinado momento
histérico, a respeito de certo evento: no caso
da pesquisa, a terceirizagao.

As hipéteses gerais, formuladas para os pro-
cessos de Guaiba/RS e adotadas para os da 152
Regido, foram fortalecidas pelos estudos
aprofundados na segunda etapa da pesquisa
[2008-2009], refor¢ando a tese de que as tensdes
sociais se refletem no papel que a Justica do
Trabalho desempenha, reproduzindo a conden-
sacao material de forcas presentes na sociedade.*”
Por isso, nao sao uniformes suas decisdes, como
ndo é tnica a visio de mundo dos magistrados
que a compdem.? Tais consideragdes esten-
dem-se aos demais atores sociais com atuagio nos
processos [como partes, advogados, membros
do Ministério Publico do Trabalho, sindica-
listas], com reflexos no conteddo das préprias

(39) Cf. NOBRE JUNIOR, Hildeberto B; KREIN, José Dari;
BIAVASCHI, Magda Barros. A formalizacao dos
contratos e as instituicdes publicas. In: Previdéncia
Social: como incluir os excluidos. Debates Contempo-
raneos 4. Sao Paulo: LTr, 2008. A pesquisa parte dos
seguintes pressupostos: o conteddo das decisdes
judiciais ndo aparece descolado da dindmica das
relacdes sociais e dos movimentos da economia e
da politica no momento histérico em que produzidas;
o fendbmeno da terceirizacdo pode ser compreen-
dido como estratégia de negdcio ou, mesmo, um
“mecanismo de protecao” que as empresas utilizam
na busca de condicdes que lhes garantam competi-
tividade e lucro. Ver item 2 deste Relatorio.

(40) Consideracoes que estao presentes em KREIN, José
Dari, 2007.

postulacdes deduzidas em Juizo. E, nessa linha,
as especificidades regionais permitiram a for-
mulacdo de outras hipéteses, tanto a partir de
determinadas realidades ou suposi¢oes respalda-
das pela experiéncia, pelo costume ou por outros
elementos, quanto do exame dos processos da
amostra, com refor¢o nas entrevistas realizadas.
Mas quais seriam essas suposicoes?

No caso especifico, formulou-se a hip6tese
de que, no periodo anterior aquele coberto pelos
processos encontrados na 152 Regido, o com-
portamento dos atores sociais teria sido igual
ou andlogo ao do periodo em que os processos
foram localizados. Essa suposi¢ao encontra
refor¢co em algumas das entrevistas realizadas,
sobretudo naquela com o Procurador do Tra-
balho que assinou a ACP/TRT15. Tecendo
consideragdes sobre a familiaridade dos
paulistas com a introduc¢io da figura de um
terceiro na relagao empregado e empregador,
muito antes de ter sido cunhada a expressao
terceiriza¢do, invocou a natureza das relagoes
de trabalho constituidas no &mbito da industria
téxtil, em Americana, Estado de Sao Paulo,
onde ele se criou:

[...] a Terceirizagao em Sao Paulo e naquela
regiao é algo como “feijao com arroz” A
industria téxtil, por exemplo, terceiriza desde
o fim da Segunda Guerra Mundial, e ter-
ceiriza atividade fim.

[...]

Portanto, é uma forma de terceirizagdo. Isso
estd na cultura de Sao Paulo, desde a pri-
meira fabrica de automdveis, acho que a
Volkswagem, em 1950. Na mesma época,
na grande Sdo Paulo, na 22 Regido, e em
Campinas, na Regiao de Campinas, especi-
ficamente no municipio de Americana,
também nas décadas de 40 e de 50, foi in-
troduzida a terceirizacdo como algo normal,
sendo aceita pela sociedade como normal.
Era uma forma, em Americana, de fazer com
que aqueles operdrios pudessem sobreviver,
porque se nao fosse daquela maneira, eles ndo
sobreviveriam. Eles ndo tinham nenhum
direito. Nao havia como terem. Recebiam
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da Carioba, que faliu. Entao, a comunidade
viu aquilo como uma bén¢ao.

A suposigdo de serem andlogos os compor-
tamentos dos atores, reforcada pela entrevista
parcialmente recortada, estimulou a que se
buscassem outros elementos estruturais que
a evidenciasse. Para tanto, deslocou-se o olhar
para o século XIX das fazendas de café, no in-
terior do Estado de Sao Paulo, resgatando-se,
entre outros de igual relevéncia, os estudos de
Lamounier*V sobre a contratacao de colonos no
periodo de transi¢ao do trabalho compulsério
para o trabalho “livre”, em tempos de estru-
turagdo do mercado de trabalho brasileiro.
Analisando as leis de 13 de setembro de 1830
e de 11 de outubro de 1837 que vigeram até
1879, quando a “nova lei de locagoes” — a Lei
Sinimbu — comecgou a vigorar, Lamounier
desnuda as formas de pactua¢ao dos fazendeiros
com os colonos imigrantes, evidenciando, desde
aquela época, a sistemdtica de uma verdadeira
“intermedia¢do de mao de obra” por meio da
empresa Vergueiro & Cia.

Em 1847, segundo a autora, Nicolau Pereira
de Campos Vergueiro, lavrador em Piracicaba
e mais tarde Senador — grande parte dos pro-
cessos que compdem a amostra da 152 Regido
é de Piracicaba — aceitou o convite formulado
pela Presidéncia da Provincia, em nome do
Governo Imperial, para receber colonos que
vinham do exterior trabalhar nas fazendas de
café, responsabilizando-se pelas passagens e
elaborag¢ao dos contratos com os proprietdrios
das fazendas. Para tanto, criou, com seus filhos,
a Vergueiro & Cia. que, naquele ano, recebeu
423 colonos alemaes, instalando-os na fazenda
Ibicaba, de sua propriedade.*?

(41) LAMOUNIER, Maria Lucia. Da escraviddo ao trabalho
livre: a lei de locacao de servicos de 1879. Campinas:
Papirus, 1988. A autora analisa a construcdo da
“nova lei de locacdo de servi¢os”, de dezembro de
1878, regulamentando os contratos efetuados na
agricultura com trabalhadores nacionais libertos e
estrangeiros, analisando o significado dessa lei, cujas
propostas para sua promulgacao tiveram, segundo
ela, significagdes distintas ao longo das décadas de
50, 60 e 70, do século XIX.

(42) Idem, p. 29.

A Casa Vergueiro, encarregada da intermedia-
¢40, obrigava-se a adiantar aos colonos uma soma
em dinheiro para se deslocarem da Europa até
o porto de Santos, custeando-lhes, ainda, o
transporte e a subsisténcia até o momento em
que o trabalho na colonia lhes assegurasse susten-
to. Como o resultado dessa forma de captagdo da
mao de obra para Ibicaba foi exitosa, muitos dos
fazendeiros da Provincia de Sao Paulo passaram
a se dirigir até a Casa Vergueiro para, por seu
intermédio, obter colonos. Grande parte das
colonias fundadas entre 1853-1854 eram
compostas de colonos importados pela Casa
Vergueiro.*? Esse carater que a Casa Vergueiro
adquiriu escancara quao familiar era, para a
Regido, introduzir um terceiro na relagao traba-
lhador e tomador da for¢a de trabalho, passando
aela,a Casa Vergueiro, a condigao de intermedia-
dora do brago “livre” imigrante. Nesse sentido,
pode-se inferir que a triangularizacao é
instituinte da contrata¢ao de mao de obra “livre”
nas fazendas de café do Estado de Sao Paulo e,
num esfor¢o de raciocinio, no 4mbito da 152
Regido, onde o complexo cafeeiro foi um dos
mais expressivos do Pais, moldando, por assim
dizer, uma matriz de rela¢ao de trabalho, o que
pode ter contribuido para que fosse internalizada,
pelo senso comum, como algo natural.

Nio estd nos objetivos da pesquisa apro-
fundar esse estudo. Mas sdo consideragoes
importantes quando, analisando-se e compa-
rando-se dados, buscam-se compreender as
razdes das diferencas encontradas no contetido
das demandas judiciais e das decisoes proferidas
nos processos estudados, formulando-se algu-
mas hipoteses. E que os processos que compdem
aamostra da 152 Regido desnudam, em grande
parte, um quase inexistente questionamento
da terceirizagdo pelos atores sociais, situa¢ao
bastante diversa daquela observada na amostra
de Guaiba, localizada no Rio Grande do Sul.

Talvez porque o Rio Grande do Sul, distin-
tamente do que aconteceu em Sio Paulo no
processo de estruturacao do mercado de trabalho

(43) Idem, p. 35.
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“livre”, ndo importou mao de obra de imigrantes
europeus para substituir o trabalho escravo.
Os colonos que foram para o Rio Grande do Sul,
especialmente para a regido norte [matriz do
processo de industrializagao no Estado], a grosso
modo, eram pequenos proprietdrios. No campo,
por seu turno, a exce¢do das charqueadas, a
relagdo de trabalho se estabelecia de forma direta
entre o proprietario rural, o estancieiro e o pedo,
em um Estado em que o PRR, antiescravocrata,
era um partido forte e esteve a testa do poder,
com algumas interrup¢des e muitos conflitos,
desde 1891 até 1930, quando Getdlio foi para a
Presidéncia do pais.*¥

Nao se tem qualquer pretensio de se apro-
fundar essa andlise e de comprovar a exaustio
tais suposi¢des. No entanto, sdo referéncias
importantes para melhor se compreender as
diferencas apuradas a partir dos estudos realiza-
dos. Os trabalhos de Herlein e de Targa apontam
paraa singularidade do processo de desenvol-
vimento do capitalismo do Rio Grande do Sul,
com uma economia voltada ao mercado in-
terno e que, desde muito cedo, fez uso da mao
de obra “livre”, diferentemente das economias
agroexportadoras da cana e do café. Por outro
lado, esses autores mostram que a formacao
histérica da sociedade gadcha, distintamente
das demais regides do pais, contemplou a exis-
téncia de uma classe de pequenos proprietarios
rurais e urbanos, com reflexos na institui¢do

(44) Ver as teses de Ronaldo Herrlein e Luiz Roberto Pecoits
Targa sobre o processo de desenvolvimento do
capitalismo gaucho, diferente, segundo eles, do que
aconteceu no resto do pais: HERRLEIN Jr., R. Rio
Grande do Sul, 1889-1930: um outro capitalismo
no Brasil meridional: 2000. Tese de Doutorado em
Economia. Programa de Pés-Graduacdo do Instituto
de Economia, UNICAMP. Campinas; TARGA, L. R. P.
[Org.]. Gauchos & paulistas: dez escritos de historia
regional comparada. Porto Alegre: FEEE, 1996, p.
17-47; TARGA, L.R.P. Elites regionais e formas de
dominacao. In: TARGA, L.R.P [Org.]. Breve inventario
de temas do sul. Porto Alegre: UFRGS; FEEE; Lajeado;
UNIVATES, 1998, p. 63-85; TARGA, L. R. P. Le Rio
Grande do Sul et la création de ['Etat
‘développementiste’ brésilien, Universidade
Grenoble 2 - Pierre Mendés France, tese defendida
em junho de 2002.

de um mercado de trabalho igualmente dife-
renciado. Segundo Targa, a singularidade na
evolugido histérica das relagdes de trabalho,
com a institucionaliza¢do de um sistema fun-
dado em bases mais igualitdrias, levaram a uma
solu¢io regional para as relagdes de classe.
Como destaca Ana Costa*®), o programa do
Partido Republicano Riograndense, o PRR,
inclufa cldusulas referentes aos direitos dos
trabalhadores, como: educagio popular; ensino
profissionalizante; férias; jornada de 8 horas;
direito de greve; aposentadoria por invalidez;
e criagdo de um tribunal de arbitragem para
resolver os conflitos trabalhistas. Mas a ideia
de integrar o proletariado nao se limitou ao
programa partiddrio. Foi concretizada pela
Constituigao Castilhista de 1891 que estendeu
aos jornaleiros — diaristas a servi¢o do estado
— vantagens dos funciondrios publicos, obser-
vados os principios positivistas de que a lei deve-
ria ser igual para todos e de que o Estado deveria
incorporar o proletariado a sociedade moder-
na. A Constitui¢do de 1891, norma funda-
mental da Republica do Piratini, escreveu re-
gras de protecio social ao trabalho, préprias
de uma sociedade moderna.

Outra hip6tese formulada pela pesquisa foi a
de que o sentido que o juridico d4 ao aconteci-
mento — no caso, a terceiriza¢do — repercute na
materialidade das relagdes sociais e, portanto,
no préprio conteido do questionamento dos
atores sociais. Segundo Ricardo Wagner Garcia,
o julgamento de improcedéncia em todos os
graus de jurisdi¢cdo de uma A¢ao Civil Publica,
ajuizada em 1987 na 152 Regido, *® em que o MPT
se insurgiu contra a terceiriza¢do, pode ser um
elemento importante para explicar o reduzido
numero de processos questionando essa mo-
dalidade de contratar. Ou seja: os atores sociais,
prevendo o resultado negativo das acdes por

(45) COSTA, Ana Maria Machado da. Origens do Direito
do Trabalho no Brasil: o legaldo castilhista. In: Julio de
Castilhos e o paradoxo republicano. Porto Alegre:
Nova Prata, 2005.

(46) Informacao concedida pelo entrevistado Ricardo
Wagner Garcia.
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meio das quais se insurgiriam contra o instituto
da terceiriza¢do, buscando o reconhecimento
do vinculo de emprego direto com a tomadora
ou sua responsabilizacao soliddria, preferiram
nao questiona-la para concentrar seus esfor¢os
postulatérios nos créditos trabalhistas, ajuizando
as demandas diretamente contra as terceiras
contratantes.

Essa hip6tese é reforcada pela entrevista do
lider sindical Idguiges, profundo conhecedor
do setor pesquisado, Presidente do Sindicato
Nacional dos Papeleiros, SINAP, que afirmou:

[...] Fomos percebendo que a manuten¢ao
ia diminuindo a cada ano que passava, ao
ponto de ficar na manutengdo apenas aque-
les que a empresa ndo podia despedir por
algum tipo de estabilidade. Ai, percebemos
que a terceirizac¢@o, inicialmente, tomou
desses setores: vigildncia, alimenta¢ao, ma-
nuten¢do. Houve, sim, questionamentos na
Justica do Trabalho em alguns momentos,
mas as sucessivas derrotas judiciais serviram
para desanimar os Sindicatos, uma vez que
nds ndo conseguimos éxito nas agdes que
sindicatos ingressavam e os patroes faziam
questdo de propagandear isso— “Estd vendo!
AJustica do Trabalho considera legal a tercei-
rizacao”. E ela foi avancando, avancando®”).

As andlises quantitativas, complementadas
pelas andlises qualitativas e pelas entrevistas
realizadas, reforcam tanto as hip6teses gerais
formuladas para os processos de Guaiba/RS e
para os da 152 Regido quanto aquelas especificas
formuladas para a 152 Regido: o reduzido nu-
mero das agdes discutindo a terceirizagdo na
KLABIN reflete as especificidades estruturais da
Regido; a compreensdo da terceiriza¢io [interna
ou externa] repercute no seu questionamen-
to; o ingresso de um terceiro na relagdo de
trabalho internalizada como algo natural; o
desestimulo dos atores no seu questionamento

(47) Entrevista com Iduigues Ferreira Martins, disponivel
no MEMORIAL/RS.

em face de insucessos em suas demandas, optan-
do por ajuizd-las apenas contra as contratantes
diretas.8)

5. Consideracgoes finais

De fato, o sistema capitalista requer um cons-
tante revolucionar de suas forcas produtivas.“”
Comprovada pela observagio histérica da evolu-
¢d0 do sistema ao longo do tempo, essa afirma-
tiva se evidencia quando se estuda o tema da
terceirizagdo a partir dos processos judiciais.
Os capitais estdo sempre em busca de lucros.
Para tanto, introduzem inovag¢des na forma de
produzir e organizar a empresa e relaciond-la
com outras empresas. Por outro lado, as tensoes
sociais refletem-se no papel que a Justiga do
Trabalho tem desempenhado, reproduzindo a
condensag¢do material de forgas presentes na
sociedade. Por isso, nao sao uniformes as solu-
¢oes dadas as demandas judiciais, como ndo é
Unica a visao de mundo dos magistrados que a
compoem.®? O que se verifica dos dados levan-
tados é, em sintese, que os processos judiciais
e suas decisoes se inserem na complexidade
das relacdes sociais em um determinado mo-
mento histérico, refletindo a forma pela qual
o0 acontecimento — terceirizacio — rebate no
mundo juridico trabalhista e como o sentido
que o juridico dé a esse acontecimento acaba
repercutindo na vida das relagdes sociais. Assim,
o conteudo das decisdes judiciais ndo aparece
descolado da dindmica das relag¢des sociais e
dos movimentos da economia e da politica de
um determinado pais, no momento em que
produzidas; os entendimentos sumulados pelo
TST repercutem, com forga, nas sentengas e
nos acérdaos, conquanto existam resisténcias;
a tendéncia das decisdes é a de coibir a fraude
quando evidenciada simula¢do; o fenémeno

(48) Foi a partir dessas hipdteses que se passou a investigar
a existéncia de acdes ajuizadas somente contra as
contratadas pela KLABIN, cujas dificuldades foram
objeto de relato anterior.

(49) MARX, Karl. El capital — critica de la economia politica.
Op cit.

(50) Consideracoes que estao presentes em KREIN, José
Dari, 2007.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34 57

‘ 04 - Anamatra 34 D 02.pmd 57

19/7/2010, 14:56



da terceiriza¢do pode ser compreendido como
uma estratégia de negdcio ou, mesmo, um
“mecanismo de prote¢ao” do qual as empresas
se utilizam na busca de condi¢des que lhes
garantam competitividade e lucro; a auséncia de
uma regulacdo especifica sobre terceirizagdo
suscita e aprofunda o debate sobre sua impor-
tincia e necessidade.

Sem duvida, um desafio que se coloca para
que ndo se deixe consumir em nome da integra-
¢do que se desintegra a raiz do ser e do viver.V
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A competéncia da Justica do Trabalho
para determinar o restabelecimento de
beneficios previdenciarios em caso

de incapacidade laborativa

Marco Aurélio Marsiglia Treviso”

Resumo:

No cotidiano da vida forense, é cada vez mais comum a situagio de empregados e emprega-
dores nao saberem o caminho que deverdo tomar quando aquele trabalhador, que esteve por
um periodo afastado de suas atividades laborativas percebendo beneficio previdencidrio,
recebe a alta médica do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), comparece a
sede da empresa e esta, porém, ndo autoriza o seu retorno ao trabalho, porque ainda o
considera inapto para o regular desenvolvimento das atividades profissionais para os
quais foi contratado. E retirada do trabalhador a sua fonte de renda. Nao recebe salario
e outras vantagens. Nao recebe beneficio previdencidrio. Nao consegue atrelar a sua
mao de obra a outro tomador de servigos. O resultado é danoso: nao consegue garantir
0s meios necessarios para a aquisi¢ao dos bens materiais e imateriais indispensaveis para
se viver com dignidade. O valor social do trabalho e a dignidade do cidadao trabalhador
sdo desrespeitados. O trabalhador bate as portas do Poder Judicidrio, requerendo a
prolacao de uma decisao que lhe restitua tal dignidade. E preciso, por isso, buscar uma
solucao que seja juridicamente vidvel para conferir a tutela jurisdicional perseguida. E
necessario que a decisao judicial resguarde a garantia do minimo existencial. E, em nossa
visdo, com a re-interpretagdo das normas constitucionais, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana e, diante da reforma trazida pela EC n. 45/04, podemos atribuir a
Justica do Trabalho a competéncia para apreciar e julgar uma tnica demanda, proposta
pelo empregado em face do empregador e do INSS, com vantagens para todos os envolvidos
e, ainda, para a sociedade em geral.

Palavras-Chave:
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1. A angustia do trabalhador

Situa¢do muito comum que bate as portas
do Poder Judiciério Trabalhista refere-se ao fato
de que o0 empregado, com regular contrato de
trabalho, encontra-se afastado de suas atividades
profissionais por receber beneficio previden-
cidrio (auxilio-doencga de origem comum ou
profissional).

Em um dado instante, este trabalhador é
submetido a uma pericia médica junto ao INSS
que, geralmente, o considera apto ao trabalho,
procedendo, assim, ao imediato cancelamento
do respectivo beneficio; o trabalhador, entao,
em virtude desta decisdo de natureza admi-
nistrativa, dirige-se a sede da empregadora
para retomar as suas atividades laborativas,
quando, agora, é comunicado pelo médico da
empresa que, na verdade, ainda encontra-se
inapto ao labor, razdo pela qual nao é possivel
desenvolver as suas fun¢oes profissionais.

Inicia-se, entdo, um grande martirio e uma
angustia na vida do trabalhador: passa, a partir
da decisdo administrativa exarada pelo INSS,
a ndo receber mais qualquer valor a titulo de
beneficio previdencidrio; a0 mesmo tempo, por
forca da avaliacdo clinica realizada pelo médico
da empresa, ndao podera retomar, normalmente,
as suas atividades laborativas, ficando, também,
sem receber saldrios e outras vantagens decorren-
tes da regular prestacdo de servicos (adicionais,

horas extras, comissdes, etc.); ndo poderd, ainda,
em virtude deste problema, desempenhar
qualquer outra atividade perante outras em-
presas, ficando, literalmente, sem condig¢des
de arcar com o sustento préprio e familiar.

O caminho processual geralmente percorrido
é o seguinte: o trabalhador que, de repente,
viu-se sem qualquer fonte de subsisténcia,
formula, com base no laudo médico apresentado
pelo empregador, um pedido administrativo de
reconsideracdo do cancelamento do beneficio
que, na maior parte das vezes, é negado pela
autarquia federal; busca, entdo, o trabalhador,
o Poder Judicidrio, ingressando com uma de-
manda perante a Justica Federal, ocasidao em
que postula o imediato restabelecimento da
prestacdo previdencidria, as vezes, até com
pedidos de antecipa¢do dos efeitos da tutela
que, ordinariamente, nao sdo concedidos.

O trabalhador, portanto, continua sem re-
ceber a sua principal (qui¢d, a tnica) fonte de
subsisténcia pessoal e familiar. Por esta razao,
ele retorna a sede da empregadora, requerendo
retomar a sua vida profissional, o que nao é
aceito diante da suposta incapacidade. Entdo,
o trabalhador ajuiza uma segunda acao, contra
seu empregador, dizendo que o INSS o conside-
rou apto ao trabalho, inexistindo razao juridica
para ndo retornar as atividades laborais. Postula-
-se, assim, o pagamento de saldrios, desde a alta
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médica até o efetivo retorno, ou, ainda, a rescisao
indireta do contrato de trabalho por descumpri-
mento de obrigacoes basilares desta relagao
juridica.

Neste segundo caso, o empregador se defen-
de, dizendo, exatamente, que o trabalhador
ingressou com uma a¢ao perante a Justiga Fede-
ral, relatando a sua inaptidao ao trabalho. A
situa¢do comeca a ficar absolutamente contra-
ditéria. Afinal de contas, estd apto ou inapto
o autor das demandas para o desempenho de
sua atividade laborativa?

Esta é a pergunta que geralmente se faz no
Poder Judicidrio. Mas, serd esta mesmo a questao
de fundo ou o tema principal a ser debatido?
Acreditamos que a resposta é negativa.

Na realidade, nao ha davidas que esta situa-
¢do contraria o principio da dignidade da pessoa
humana, por retirar do trabalhador os meios
necessarios para a aquisicao dos bens materiais
e imateriais necessdrios para uma vida digna,
ja que, num simples passe de mdgica, deixa de
receber saldrios e beneficio previdenciério, ndo
tendo como aceder aos bens se a fonte de sub-
sisténcia é suprimida de maneira abrupta,
lembrando que, dificilmente, conseguira o tra-
balhador outra fonte de renda (salvo o caminho
da informalidade).

Veja que o caminho percorrido pelo trabalha-
dor pode, inclusive, ser considerado suicida.
Expliquemo-nos.

As duas a¢des tramitam em 6rgaos distintos
do Poder Judicidrio (Justica Comum, Estadual
e/ou Federal e Justiga do Trabalho). Em ambos
0s processos, provavelmente, serdo realizadas
pericias médicas. Basta, para tanto, que os laudos
sejam contraditdrios: aquele realizado perante
a Justica Comum, considerando o trabalhador
apto ao trabalho, dando razao ao INSS no can-
celamento do beneficio previdencidrio; o apre-
sentado pelo perito nomeado pela Justi¢a do
Trabalho, por sua vez, considera o trabalhador
inapto, dizendo que a postura do emprega-
dor estd correta.

E agora? As decisdes judiciais, calcadas nos
referidos laudos médicos, serao provavelmente
contraditdrias. O Poder Judiciario, em vez
de pacificar o conflito, agravou a situagdo do
trabalhador! A conclusdo, neste caso, é ine-
quivoca: existe algo de errado, uma vez que,
até para o mais leigo ser humano, ou aquele
trabalhador estd apto ou estd inapto ao tra-
balho. Nao existe, nesta situacgdo, aptidao e
inaptidao simultaneas. A dignidade da pessoa
humana, sem duvidas, é frontalmente desres-
peitada.

Também ndo podemos esquecer que a divida
sobre a aptiddo ou inaptiddo para o trabalho
podera desencadear graves consequéncias juri-
dicas para o empregador e para o trabalhador.
Dizemos isso porque os riscos de que uma
pessoa, sem plenas condicdes laborativas, venha
a sofrer um acidente do trabalho aumentam
consideravelmente. E neste caso? Terd o empre-
gador a responsabilidade de indenizar aquele
empregado vitima de infortinio laboral, quan-
do o médico por ela contratado elabora um
laudo dizendo que h4 efetiva incapacidade, con-
trariando a alta médica exarada pelo INSS?
Duvidas ndo ha de que a situagao do trabalhador
apenas se agrava, ja que foi vitima de um aci-
dente que poderia, tranquilamente, ser evitado,
com a simples convergéncia de opinides clinicas
a respeito de sua satde.

Devemos, neste compasso, buscar uma so-
lu¢ao mais adequada para esta grave situagao.
Uma resposta que esteja calcada nos primados
do valor social do trabalho, no respeito a pessoa
humana e na garantia do minimo existencial.
A nossa principal preocupagdo é buscar um
mecanismo que possa, efetivamente, equilibrar
esse problema, ja que, enquanto o trabalhador
se vé suprido de sua fonte de subsisténcia (seja
pelo nao recebimento do beneficio previden-
cidrio, seja pelo nao pagamento dos saldrios),
o principio da dignidade da pessoa humana
serd frontalmente desrespeitado.

Comecaremos, agora, a delinear a nossa pro-
posta para resolvermos, de maneira definitiva
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e concreta, com 0S mecanismos processuais ja
existentes, esta situa¢do que retira do trabalha-
dor a possibilidade de se viver com dignidade.

2. A interpretacao das normas
constitucionais e a competéncia
da Justica do Trabalho

A dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho sdo principios fundamentais
insculpidos, expressamente, no art. 12, incisos
III e IV, de nossa Constituicao Federal. O preAm-
bulo da CF, por sua vez, dispoe que o Brasil é
considerado um Estado Democritico de Direito,
destinado a assegurar o efetivo exercicio dos
direitos sociais, além de promover a igualdade
e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, fundada na harmonia para
a busca da solugdo pacifica das controvérsias.
Estes sdo os pilares que devem nortear o intér-
prete e o aplicador do Direito.

Discorrendo sobre a interpretacdo das normas
constitucionais, ensina LUIS ROBERTO BAR-
ROSO™ que:

As especificidades das normas constitucio-
nais levaram a doutrina e a jurisprudéncia,
ja de muitos anos, a desenvolver ou siste-
matizar um elenco préprio de principios
aplicdveis a interpretagdo constitucional.
Tais principios, de natureza instrumental,
e nao material, sdo pressupostos légicos,
metodolégicos ou finalisticos da aplicagdo
das normas constitucionais. Sdo eles, na
ordenagio que se afigura mais adequada para
as circunstincias brasileiras: o da supremacia
da Constitui¢do, o da presuncdo de consti-
tucionalidade das normas e atos do Poder
Publico, o da interpretacio conforme a
Constituicao, o da unidade, o da razoabili-
dade e o da efetividade.

(...)

(1) BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
transformacoes do direito constitucional contemporaneo.
In: LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto; ALBUQUERQUE,
Paulo Antonio de Menezes (Orgs.). Democracia, direito
e politica: estudos internacionais em homenagem a
Friedrich Muller. Floriandpolis: Fundagao Boiteu,
2006. p. 488-489.

A interpretacdo juridica tradicional desen-
volveu-se sobre duas grandes premissas: (i)
quanto ao papel da norma, cabe a ela ofere-
cer, no seu relato abstrato, a solu¢do para
os problemas juridicos; (ii) quanto ao papel
do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamen-
to juridico, a norma aplicdvel aos problemas
a serem resolvidos, revelando a solugao nele
contida. Vale dizer: a resposta para os proble-
mas estd integralmente no sistema juridico e
o intérprete desempenha uma funcao técnica
de conhecimentos, de formulacio de juizos de
fato. No modelo convencional, as normas
sdo percebidas como regras, enunciados
descritivos de condutas a serem seguidas,
aplicéveis mediante subsungdo.

Com o avanco do direito constitucional, as
premissas ideoldgicas sobre as quais se
erigiu o sistema de interpretacdo tradicional
deixaram de ser integralmente satisfatdrias.
Assim: (i) quanto ao papel da norma, verifi-
cou-se que a solugdo dos problemas juridicos
nem sempre encontra relato abstrato no
texto normativo. Muitas vezes, s6 é possivel
produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos re-
levantes, analisados topicamente; (ii) quan-
to ao papel do juiz, ja nao lhe cabera apenas
uma funcdo de conhecimento técnico, vol-
tado para revelar a solu¢do contida no
enunciado normativo. O intérprete torna-se
coparticipante do processo de cria¢ao do
Direito, completando o trabalho do legis-
lador, ao fazer valoragdes de sentido para
as cldusulas abertas e ao realizar escolhas
entre solucdes possiveis.

Pois bem. Com o advento da EC n. 45/04, foi
rompido o antigo paradigma de que a Justica
do Trabalho possuia competéncia restrita, di-
retamente relacionada aos sujeitos da rela¢ao
processual: empregado versus empregador. A
partir de entdo, a competéncia desta Especializa-
da deixou de se guiar pelo aspecto subjetivo,
para adotar um critério puramente objetivo, no
sentido de que todas as matérias decorrentes
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da relagdo de trabalho devem ser apreciadas e
julgadas por esta Justica (art. 114, inciso I, da
CF), sem qualquer referéncia a condi¢go juridica
das pessoas envolvidas no conflito. Abrange-
-se, assim, a administra¢ao publica direta e
indireta (entre os quais se inserem as autar-
quias).

Esta mudanga constitucional superveniente,
atrelada ao principio fundamental da dura¢do
razoével do processo, tendo como escopo a ser
perseguido, a efetividade do principio da dig-
nidade da pessoa humana, deve ser levada em
consideracdo para a andlise dos demais pre-
ceitos constitucionais que regulamentam as
competéncias atribuidas aos diversos 6rgaos
do Poder Judicidrio brasileiro. Ganha especial
destaque e relevo a previsao contida no art. 109,
§ 32 da CF in verbis:

Art. 109 — Aos juizes federais compete pro-
cessar e julgar:

Inciso I —as causas em que a Unido, entidade
autdrquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condi¢do de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de acidente
do trabalho, e as sujeitas a Justica Eleitoral
e Justica do Trabalho.

§ 32— Serdo processadas e julgadas na justica
estadual, no foro de domicilio dos segurados
ou beneficidrios, as causas em que forem
parte instituicdo de previdéncia social e se-
gurado, sempre que a comarca nao seja sede
de vara do juizo federal, e, se verificada essa
condi¢do, podera a lei permitir que outras
causas sejam também processadas e julgadas
pela justica estadual.

A disposigdo constitucional acima trans-
crita parece revelar que a competéncia dos
juizes federais ou estaduais é plena, em relagdo
aos beneficios previdenciarios. Porém, a inter-
pretacdo literal da norma constitucional, sem
atentar-se para as demais disposi¢oes, também
de cardter constitucional e, principalmente, para
o principio da dignidade da pessoa humana,
nao se amolda ao contexto apresentado por
BARROSO.

E inquestionével a competéncia da Justica
do Trabalho para apreciar algumas matérias de
natureza previdencidria. A execugdo das con-
tribui¢Ges sociais, 0 reconhecimento incidental
de acidente do trabalho para concessdo da esta-
bilidade prevista no art. 118 da Lei n. 8.213/91
ou, até mesmo, para a condenacio em pedidos
de indenizag¢do por danos morais e materiais
sdo absolutamente corriqueiras no ambito
desta Justica Especializada.

A situagdo ganha novo enfoque, com o adven-
to da EC n. 45/04. E de extrema importancia
frisar que determinadas matérias, num primeiro
momento, ndo afeta a competéncia da Justica
do Trabalho, a cada dia, sdo trazidas sistema-
ticamente para este ramo especializado.

A titulo exemplificativo, a denunciagio a
lide de seguradoras em processos de natureza
acidentéria. E inquestiondvel que nao compete
a Justica do Trabalho processar e julgar uma
acdo originariamente proposta pela empresa
em face de seguradora (relacdo de natureza
obrigacional decorrente do contrato de seguro
firmado). Porém, por for¢a de um acidente do
trabalho, quando o obreiro resolve ajuizar uma
acdo de reparacdo contra a sua empregadora, a
esta, sistematicamente, é dada a possibilidade
de denunciar a lide a empresa seguradora con-
tratada para eventual infortdinio. E, como es-
tabelecido no Enunciado n. 68, aprovado na
12 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho promovida pelo TST, “admitida a
denunciagdo a lide, é possivel decisio judicial
estabelecer a condenagio do denunciado como
corresponsdvel”. E incontroverso que nesta hip6-
tese de intervencao de terceiros (denuncia¢ao
a lide) estar-se-4 analisando uma situag¢ao
envolvendo duas empresas, cuja matéria nio
era de competéncia da Justica do Trabalho.

A problemadtica apresentada é semelhante a
este exemplo e, por isso, comporta interpretacio
semelhante.

Na realidade, para podermos solucionar
este problema, precisamos adotar uma postura
que analise a situa¢do concreta vivenciadas
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pelas partes envolvidas, buscando solugdes
que visem resguardar o principio da dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho.
Os ensinamentos de BARROSO apontam para
o mesmo sentido. Devemos interpretar as nor-
mas constitucionais buscando a sua mdxima
efetividade, eliminando eventuais lacunas
existentes e solucionando questdes juridicas
para que a pacificagdo social seja alcancgada.
Precisamos adotar o espago emancipador de
interpretacdo das normas constitucionais,
notadamente aquelas de ordem processual,
para buscar uma solu¢do que nao seja consi-
derada suicida para o trabalhador. Torna-se
necessdrio, ainda, concretizar, promover e efeti-
var os direitos sociais constitucionalmente garan-
tidos. Como afirma DANIEL SARMENTO®),
devemos ter em mente que:

“A dignidade da pessoa humana é o principio
mais relevante da nossa ordem juridica, que
lhe confere unidade de sentido e de valor,
devendo, por isso, condicionar e inspirar a
exegese e aplicagdo de todo o direito vigente,
publico ou privado. Além disso, o principio
em questdo legitima a ordem juridica,
centrando-se na pessoa humana, que passa
aser concebida como ‘valor-fonte fundamen-
tal de Direito’. Desta forma, alicerca-se o
direito positivo sobre profundas bases éticas,
tornando-o merecedor do titulo de ‘direito

3%

justo’

A interpretagao das normas constitucionais
(inclusive daquelas que versam sobre a com-
peténcia atribuida a cada ramo do Poder Ju-
dicidrio) deve buscar, sempre, a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais do cidadao-
-trabalhador, tendo, neste caso, como escopos
maximos a serem perseguidos, a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho.
Neste sentido, foi aprovado, na 12 Jornada de
Direito Material e Processual promovida pelo
Tribunal Superior do Trabalho, o Enunciado
de n. 01, que corrobora a nossa nova visdo a

(2) SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 86.

respeito da interpretacio dos os direitos sociais,

in verbis:
ENUNCIADO 01: DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS.INTERPRETACAO E APLICACAOQ. Os
direitos fundamentais devem ser interpre-
tados e aplicados de maneira a preservar a
integridade sistémica da Constituicao, a esta-
bilizar as relagdes sociais e, acima de tudo, a
oferecer a devida tutela ao titular do direito
fundamental. No Direito do Trabalho, deve
prevalecer o principio da dignidade da pessoa
humana.

Em um contrato de emprego regular, ao
trabalhador sdo garantidos, entre vérios outros,
02 direitos sociais que, para nds, possui especial
importincia para o desenvolvimento deste
estudo: o direito a percepgido de saldrio, ob-
servando os patamares minimos fixados
pela CF; e, na hipétese de, por algum motivo,
ficar impossibilitado de laborar, por exemplo,
pela aquisi¢do de uma doenga (profissional ou
nio) e, desde que preenchidos os chamados
periodos de caréncia (quando existentes), o
direito ao recebimento de uma prestac¢do social,
de natureza previdencidria.

No contexto do ramo previdencidrio, existem
varias formas de se atrelar a Previdéncia Social
(segurados facultativos e obrigatoérios). Porém,
a maneira mais comum de um trabalhador
encontrar a protecao previdencidria decorre,
sem duvida, da relagdo juridica havida com o
seu empregador. A simples formalizacdo de um
vinculo de natureza empregaticia automati-
camente gera a inscri¢do daquele empregado
em nosso sistema previdencidrio. Torna-se
plenamente possivel, neste contexto, entender
que a responsabilidade do INSS (autarquia
federal responsével pela concessdo dos benefi-
cios previdencidrios) e do empregador sdo, em
um paralelismo, os dois lados da mesma moeda.
Assim, quando o empregado encontra-se per-
feitamente apto ao desenvolvimento de
suas atividades laborativas, receberd do em-
pregador a devida contrapresta¢do; porém,
se no curso deste contrato de emprego, vier a
ser constatada eventual incapacidade, passara
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aquele mesmo trabalhador a perceber o bene-
ficio previdencidrio tipificado em lei.

Agora, indaga-se: por que obrigar o trabalha-
dor a ajuizar uma agio (contra o INSS) perante
um ramo do Poder Judicidrio e outra a¢ao
(contra o empregador) contra outro érgio do
mesmo poder, dentro da problemdtica por nés
apresentada na introducio deste trabalho,
quando tal conflito envolve os dois lados da
mesma moeda? Ora: se o trabalhador esta inse-
rido num contrato de emprego, a responsabili-
dade pela garantia de pagamento dos valores
minimos necessarios para se viver com digni-
dade, quando apto ao labor, é, sem duividas,
do empregador; e, quando inapto, a responsa-
bilidade é transferida para o INSS, por forga
do mesmo vinculo juridico base.

A nossa resposta para toda a problemética
exposta é absolutamente simples: deverd ser
concedida, ao trabalhador, a faculdade de, em
vez de propor acdes distintas, ajuizar demanda
Unica, contra o empregador e o INSS, cujo feito,
por forca da EC n. 45/04, devera ser processa-
do e julgado pela Justica do Trabalho, ja que,
no caso especifico, a relagdo previdencidria é
decorrente do contrato de emprego havido.

E importante deixar expressamente consig-
nada a nossa posi¢ao a respeito do tema: ndo
se pretende, neste trabalho, dizer que a Justica
Especializada possui competéncia ampla e
irrestrita para apreciar todas e quaisquer ques-
toes referentes ao ramo previdencidrio. Muito
pelo contrario. Na verdade, as matérias rela-
cionadas a revisdo de beneficios, periodos de
caréncia, concessdo de prestacoes quando o
contrato de trabalho nao estd mais em vigor ou,
ainda, quaisquer outras demandas ajuizadas,
apenas, contra o INSS, permanecem na 6rbita
da competéncia da Justica Comum, Estadual ou
Federal. O que se busca é, apenas, consagrar
ao trabalhador um caminho alternativo, mais
rédpido, célere e eficaz, que respeite os principios
da dignidade da pessoa humana e o valor social
do trabalho.

A competéncia da Justica do Trabalho, em
nossa visao, estaria restrita a discussao envol-
vendo a eventual (in)capacidade laborativa do
autor em um contrato de trabalho vigente ou
que foi rescindindo de maneira indevida
(quando se postula, entdo, a declaragdo de
nulidade da dispensa, por for¢a da suspensao do
contrato, com efeitos ex tunc), ja que decor-
rentes da mera relagdo empregaticia e que, por
forca destes fatos juridicos, envolvem obrigacdes
devidas pelo empregador ou pelo INSS.

Utiliza-se, para tanto, o principio da unidade
de convicgao, reconhecido como existente na
seara processual pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal CEZAR PELUSO, quando do
julgamento do famoso CC n. 7.204. Assim,
quando um mesmo fato tiver de ser analisado
mais de uma vez, deve sé-lo pelo mesmo juizo.
Em outras palavras: incumbe atribuir ao mesmo
6rgao do Poder Judicidrio os fatos decorrentes
da mesma relagio juridica base, neste caso, a
eventual (in)capacidade laborativa do trabalha-
dor, “por conta dos graves riscos de decisoes
contraditdrias, sempre inteligiveis para os juris-
dicionados e depreciativas para a justica”.®)

Como se vé, o STF adota este principio
porque reconhece que a cisio de competéncia
nio favorece a aplicagdo da justica, além do
fato de que a divergéncia de decisdes para
acoes decorrentes da mesma relagdo juridica
base, entre 6rgdos jurisdicionais distintos,
causa incontestdvel impacto perverso para o
jurisdicionado e para a credibilidade do préprio
Poder Judicidrio.

A possibilidade de divergéncias de decisoes
deixa o jurisdicionado, quando portador de
doenca incapacitante para o trabalho, sem
solu¢io concreta e adequada para o problema
apresentado, uma vez que, além de ndo poder
receber o beneficio previdencidrio, também
nio lhe é dado a possibilidade de retornar ao
trabalho, ja que a empresa o considera inapto.

(3) Trecho extraido do voto de lavra do Ministro Cezar
Peluso, no julgamento do CC n. 7.204. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br> Acesso em: 7 dez. 2009.
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A conclusdo é tinica: o trabalhador nao recebe
beneficio previdencidrio nem saldrio, restando-
-se privado do seu inico meio de subsisténcia.

Nesse sentido, a mencionada cisdo de enten-
dimentos, além de causar impacto deletério ao
jurisdicionado, ofende o principio da dignidade
da pessoa humana, na medida em que, em razio
da denegacido de solu¢do efetiva para o caso
concreto por parte do Judicidrio, o trabalhador
se vé tolhido do minimo existencial para sua
sobrevivéncia.

Em nossa forma de pensar, em situagoes
como esta, o trabalhador poderd ajuizar de-
manda dnica, que serd processada e julgada
pela Justica do Trabalho, colocando no polo
passivo, ndo s6 o empregador, mas também a
autarquia federal (INSS). A causa de pedir é a
mesma: a existéncia, ou nao, de incapacidade
laborativa num contrato de emprego. O que
existe sdo meros desdobramentos relacionados
ao pedido: se o autor estiver apto para o tra-
balho, possui o direito inconteste de voltar a
desempenhar as suas atividades laborativas,
sendo a empregadora, neste contexto, respon-
sével pelo pagamento dos saldrios, desde a alta
médica até o efetivo retorno. Porém, se estiver
inapto, a responsabilidade recai, agora, sobre
o INSS, que deverd restabelecer o beneficio
previdencidrio, com o pagamento integral dos
valores indevidamente suprimidos.

Sdo esclarecedoras, neste contexto, as pala-
vras de JOSE EDUARDO REZENDE CHAVES
JUNIOR®), para quem:

“Parece interessante resgatar a conceituacao
de competéncia perpetrada por CELSO
NEVES, que abandona a tradicional ‘medida
da jurisdi¢do), concebendo-a como a relagao

(4) JUNIOR, José Eduardo Rezende Chaves. A Justica do
Trabalho enquanto vis attractiva protectionis: o trabalho
‘biopolitico’” na perspectiva de uma especializagao
democratica dos ramos judiciarios. In: Congreso de
Magistrados del Orden Social: el futuro de la jurisdi-
cién social. Foro de Estudios Europeos de Mdrcia. Consejo
General del Poder Judicial. Centro de Documentacién
Judicial. Madrid, 2007. p. 931-944

de adequagdo legitima entre o processo e 0
6rgao judicidrio, ou seja, uma no¢io concre-
ta, pragmadtica, porém, racional de compe-
téncia. A ideia do processualista paulista é
superar as conceituagdes quantitativas da
competéncia — competéncia enquanto
medida— para caminhar em dire¢do a uma
conceitua¢do qualitativa. A conceituag¢do
qualitativa, segundo CELSO NEVES, tem
um aspecto subjetivo e outro objetivo. Do
ponto de vista subjetivo, a competéncia é
definida como atributo para o exercicio da
jurisdi¢do, decorrente da investidura legi-
tima. Do ponto de vista objetivo, que aqui
nos interessa, mais especificamente, como
arelagio necessdria, de adequacio legitima,
entre o processo e o 6rgdo jurisdicional.

Para isso, é necessdrio que a ampliagao de
competéncia, que deflui dalocucio relagao
de trabalho, ndo se limite a defini¢do do
numero de categorias do labor humano
subsumidas na respectiva locu¢do conceitual,
mas proceda, também, a uma intensificacdo
qualitativa na tutela do trabalho humano.
Em outras palavras, ampliar a competéncia
da Justi¢a do Trabalho tem de significar
também ampliar o grau de infensidade de
protecio ao trabalho humano, mormente
aquele prestado sob alheagio.”

Uma solugdo simples para uma problemdtica
tao complexa, calcada apenas na re-interpre-
tacdo das normas constitucionais, na linha
proposta por BARROSO. Afinal de contas, se o
direito é indivisivel, em si, também indivisivel
deve ser a sua tutela, notadamente quando una
¢ a jurisdicdo. A vis attractiva protectionis da
Justica do Trabalho autoriza, sobremaneira,
o entendimento ora proposto.

Partimos da situagdo concretamente vivenci-
ada pelos trabalhadores, frontalmente contréria
ao principio da dignidade da pessoa humana.
Buscamos interpreta¢do sistematica das nor-
mas constitucionais, sem qualquer proposta de
alteracdo legislativa, para solucionar o caso.
Como afirma LUIZ GUSTAVO BOIAM
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PANCOTTI®), “0 hermeneuta deverad dar a
norma constitucional a interpretacdo adequada
com a realidade social no momento histérico
em que se encontra, de forma que promova
uma constante atualizagdo da regra com os
anseios sociais, sem alterar o seu texto”. Na
esteira dos ensinamentos de BARROSO, o
papel do juiz (intérprete e aplicador do Direito)
nao se restringird a uma func¢do de conheci-
mento técnico, voltado para revelar a solu¢do
contida no enunciado normativo. O intérprete,
efetivamente, atua na qualidade de copartici-
pante do processo de cria¢ao do Direito, com-
pletando o trabalho do legislador, fazendo as
valoragoes necessdrias, escolhendo uma solugao
possivel e, principalmente, respeitando o princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

Com a apresenta¢do de nossa proposta e
visando demonstrar os efeitos praticos desta
linha de pensamento, passaremos, agora, a
discorrer sobre as principais vantagens para o
trabalhador, empregador e INSS ao se adotar
tal posicionamento. Traremos, ainda, ao final,
algumas consideracoes a respeito da reserva
do possivel, que geralmente é apontada como
sendo o grande entrave para a concessdo de
direitos sociais de cunho prestacionais (adotan-
do-se a diferenciagdo apontada por SARLET).
Assim, estaremos num campo sélido, concreto,
seguro, para tentar convencer os nossos leitores
a adotarem o caminho aqui proposto.

3. As vantagens para o trabalhador

Nio ha ddvidas que o manejo de uma tinica
demanda traz intimeras vantagens para o tra-
balhador. Em primeiro lugar, devemos frisar
que a Justica do Trabalho é a mais célere do
Pais, possuindo totais condi¢des de analisar
esse tipo de demanda. O principio da dura¢io
razodvel do processo, trazido pela EC n. 45/04,
sem duvidas, serd respeitado.

A simples possibilidade de ajuizamento de
Unica a¢do impede, sem duvidas, a possibilidade

(5) PANCOTTI, Luiz Gustavo Boiam. Conflitos de principios
constitucionais na tutela de beneficios previdenciarios.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 47.

de prolagdo de decistes contraditérias. Afinal de
contas, ou se reconhece que o trabalhador estara
apto ao trabalho fazendo jus aos saldrios, ou
se declara a sua inaptidao, passando a ter o
direito de receber o beneficio previdencidrio
correspondente. O trabalhador poderd, assim,
em curto espago de tempo, recuperar a sua
dignidade, seja voltando ao labor, seja recebendo
o beneficio previdencidrio correspondente,
ndo precisando recorrer aos caminhos da infor-
malidade.

Além disso, por for¢a da sua vinculagdo a
previdéncia social, poderd o trabalhador, muito
bem, no curso do processo, ser agraciado com
a concessao da benesse previdencidria. O Juiz
do Trabalho, de posse do laudo exarado pelo
médico da empresa, podera antecipar os efeitos
da tutela, determinando o restabelecimento do
beneficio suprimido.

Indaga-se: e se ao final do processo for cons-
tatado que o autor realmente estava apto ao
trabalho, ao contrério do que foi declarado pelo
médico da empresa, recebendo, por forca da
antecipac¢do de tutela concedida, beneficio
previdencidrio de maneira indevida?

A solucdo juridica é extremamente simples,
senao, vejamos:

a) prolata-se a decisao de mérito, neste sen-
tido;

b) condena-se a empresa a efetuar o paga-
mento dos saldrios, desde a alta médica até
efetivo retorno ao trabalho;

¢) solicita-se que o INSS, na fase de liquida-
¢do de sentenca, traga aos autos um simples
extrato, demonstrando os valores pagos ao
trabalhador a titulo de beneficio previden-
ciario;

d) determina-se, entdo, a dedugio dos valores
devidos pelo empregador ao trabalhador, com
vistas a se evitar enriquecimento indevido;

e) com a condenagdo do empregador, efetua-
-se a devolugdo ao INSS dos valores percebi-
dos pelo trabalhador;
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f) havendo valores remanescentes em favor
do autor da demanda, passa-se a executar
a empresa.

O laudo pericial exarado pelo médico do INSS
poderd ser objeto, ainda, de questionamento
judicial, trazendo para o contraditério as partes
que serdo atingidas pela decisao administrativa:
o empregador, o trabalhador e o INSS.

Pacifica-se, desta forma, de maneira concreta,
o conflito existente.

4. As vantagens para o empregador

Todas as vezes que o empregado é conside-
rado, pelo INSS, apto ao trabalho e o médico
da empresa apresenta um parecer em sentido
diametralmente oposto, surge uma ddvida para
o empregador: o que fazer? Qual é a postura a
ser adotada?

Ha quem entenda que, neste caso, deverd o
empregador efetuar o pagamento dos salarios,
porque deverd prevalecer a decisao administra-
tiva exarada pela autarquia federal. Mas, como
obrigar o empregador a efetuar o pagamento
de saldrios, sem poder utilizar-se da mao de
obra? E se a decisao administrativa, de fato,
estiver equivocada?

Apontamos, ainda, um grande problema, im-
perceptivel aos olhos de alguns: o risco daquele
trabalhador que estd inapto para o desenvol-
vimento de suas atividades laborativas venha
a sofrer um acidente nas dependéncias da
empresa aumenta consideravelmente. Assim,
poderd a empresa ser condenada ao pagamento
de indenizag¢des por danos morais e materiais
decorrentes daquele infortdinio laboral, sim-
plesmente pelo fato de ter assumido o risco de
colocar, no posto de servigo, uma pessoa que,
segundo o médico contratado pela prépria
empregadora, estava incapacitada para o exerci-
cio daquela tarefa.

Como se vé, a simples contradi¢do entre
pareceres médicos podera prejudicar, sensivel-
mente, nao s6 a capacidade laborativa do traba-
lhador, atentando, mais uma vez, contra a sua

dignidade, como também trazer sérias respon-
sabilidades e consequéncias juridicas a empre-
gadora.

Por isso, entendemos que a empresa tam-
bém serd beneficiada com a possibilidade por
noés apresentada. Haverd seguranga juridica a
respeito da situagdo clinica do trabalhador,
diante da prolac¢ao de uma decisdo judicial
reconhecendo a capacidade ou incapacidade
para o labor.

5. As vantagens para o INSS

As pericias médicas realizadas pela
autarquia passardo a sofrer controle jurisdici-
onal perante o 6rgao do Poder Judicidrio mais
apto na andlise destas questdes. Os médicos que
prestam servigos para o INSS poderio, ainda,
atuar no processo na qualidade de assistentes
técnicos, trazendo elementos necessarios para
o julgamento do feito.

Além disso, em casos de acidente do traba-
lho ou doenca ocupacional, a empresa podera
ser condenada a arcar com despesas médicas
e cirdrgicas, para o restabelecimento completo
da satide do trabalhador, que, assim que alcan-
¢ada, autorizard o INSS a cancelar o beneficio,
contribuindo, assim, para se evitar a indiistria
do pagamento indevido de prestagoes previden-
cidrias. Soma-se, ainda, o fato de que a empresa
poderd, neste ultimo caso, ser condenada a
promover a efetiva reabilitagdo profissional do
trabalhador, em aten¢do ao que prevé o art. 62
da Lei n. 8.213/91.

Ademais, em casos tipicos de acidente do
trabalho, a instrugdo processual contribuird para
que o INSS, posteriormente, tenha os elementos
juridicos necessdrios para o ajuizamento da
demanda regressiva em face do empregador,
postulando o ressarcimento dos valores pagos
a titulo de beneficio previdencidrio ao erdrio
publico, na esteira do que expressamente dispoe
o art. 120 da Lei n. 8.213/91.

Naio haverd, ainda, possibilidade de questio-

namentos pelo empregador, no que diz respeito
ao campo probatério, uma vez que todos os
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envolvidos produziram as suas provas calcadas
nos principios da ampla defesa e do contradi-
torio.

6. As vantagens para o proprio
Poder Judiciario

O verdadeiro escopo da jurisdi¢io é pacificar
um conflito subjetivo de interesses. A prolacio
de decisdes contraditdrias, sobre 0 mesmo
tema-base (incapacidade laborativa do autor),
nio existird, o que apenas contribui para o
crédito que a sociedade deve conferir a esta
importante tarefa estatal.

O processo serd resolvido de maneira mais
rdpida e 4gil, ja que sabemos o elevado nimero
de a¢des que tramitam na Justica Federal, con-
tribuindo para desafogar este 6rgao. O nime-
ro de a¢oes, ao final, diminuird, uma vez que
nao haverd necessidade de se provocar a juris-
di¢ao, em drgdos distintos, sobre o mesmo pano
de fundo juridico.

7. A reserva do possivel

Um dos grandes entraves para a efetividade
e concretizagio dos direitos sociais, notadamente
aqueles considerados de cardter prestacional,
estd relacionado a chamada reserva do possi-
vel. Discorrendo sobre este assunto, ensina
SARLET® que a:

Reserva do possivel apresenta pelo menos
uma dimensao triplice que abrange: a) a
efetiva disponibilidade fitica de recursos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais;
b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guardam intima
conexdo com a distribuicio das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentdrias,
legislativas e administrativas, entre outras,
e que, além disso, reclamada equaciona-
mento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto de nosso sistema constitucional
federativo; c) ja na perspectiva (também) do

—
(o))
~

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos funda-
mentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 287.

eventual titular de um direito a prestagdes
sociais, a reserva do possivel envolve o pro-
blema da proporcionalidade da prestacio,
em especial no tocante a exigibilidade e,
nesta quadra, também a razoabilidade.

E, prossegue SARLET(”) dizendo que:

Todos os aspectos referidos guardam vinculo
estreito entre si e com outros principios
constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistemdtico e constitucio-
nalmente adequado, para que, na perspectiva
do principio da maxima efetividade dos
direitos fundamentais, possam servir nao
como barreira intransponivel, mas, inclusive,
como ferramenta para a garantia também
dos direitos sociais de cunho prestacional.

Pois bem. Para a concretizacao da tese ora
proposta, verifica-se, de maneira singela, que
nenhum dos empecilhos apontados estara
presente. Isso porque, ao se constatar a exis-
téncia de efetiva incapacidade laborativa, o
Estado brasileiro, diante do nosso sistema pre-
videnciério, de cardter meramente contributivo
e retributivo (ou seja, inicialmente, toda a
sociedade faz a sua contribuicdo pecunidria
para a previdéncia social, para, num segundo
momento, os segurados serem beneficiados
com o pagamento das prestacdes), ja possui
todas as reservas necessdrias para promover o
pagamento do beneficio previdencidrio ade-
quado ao caso ao trabalhador.

Portanto, existe reserva financeira para
contemplar o trabalhador com uma parcela que,
diga-se, teria sido indevidamente suprimida.
Além disso, a matéria relacionada a concessao
destas prestagdes encontra-se minuciosamente
prevista em lei. O titular deste beneficio é certo
e determinado, sendo ndo apenas proporcio-
nal e razodvel, mas absolutamente devida a
quita¢ao da prestagao beneficidria, no caso de
incapacidade laborativa e, quando respeitados
os periodos de caréncia, se necessarios. Nasce,
aqui, um verdadeiro direito material subjetivo

(7) Ibidem, p. 287-288.
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colocando a disposi¢do do trabalhador, cujas
bases principais para a sua usufrui¢do encon-
tram-se vigentes no ordenamento juridico
nacional. O que se deve buscar, como se vé, é
apenas uma nova interpreta¢cdo das normas
constitucionais, utilizando-se de todo o arcabou-
¢o juridico jé existente, num pensamento de
natureza sistematica.

E de se entender, portanto, que a solucao apre-
sentada neste trabalho apenas beneficiara todas
as partes envolvidas na relagao (trabalhador,
empregador e INSS), bem como a prépria so-
ciedade, que terd a certeza de que o Poder Ju-
dicidrio cumpriu o seu papel de pacificador
dos conflitos existentes. Inexistem entraves
para este pensamento, salvo a interpreta¢ao
absolutamente literal da regra constante no
art. 109 da CF que, data venia, ndo se justifica,
porque ndo atende aos postulados da dignidade
da pessoa humana, da unidade (inclusive do
Poder Judicidrio) e da justica social.

A tutela jurisdicional dard efetividade e
concretude aos direitos fundamentais do traba-
lhador, restabelecendo a sua dignidade, com a
certeza e garantia de que perceberd os proventos
necessarios para a aquisi¢do dos bens materiais
e imateriais necessdrios para a subsisténcia
propria e familiar, seja através do pagamento de
saldrios, seja por meio do beneficio previden-
cidrio adequado ao caso.

E por isso que finalizamos este trabalho
dizendo que a re-interpretacdo das normas
constitucionais, concedendo a Justiga do Tra-
balho a competéncia para apreciar e julgar, de
maneira concreta, o conflito apresentado, sem
que haja ofensa a previsao contida no art. 109,
§ 32 da CF é, em nossa visdo, a inica forma de
se garantir a efetividade do direito fundamental
ao recebimento de valores necessdrios para a
aquisi¢ao dos bens necessarios para uma vida
digna, garantindo-se, assim, 0 minimo exis-
tencial.

8. Consideracoes finais

Ao longo deste trabalho, apresentamos,
inicialmente, a situa¢ao que tanto aflige a vida

de vérios trabalhadores. A possibilidade de
decisoes contraditdrias, no caminho normal-
mente percorrido é latente, 0 que contribui para
o descrédito e a insatisfacio geral da sociedade
para com o Poder Judicidrio Brasileiro.

Este problema deve ser analisado sob outro
viés. Reconhecer a existéncia de um caminho
alternativo, concedendo ao trabalhador a pos-
sibilidade de ajuizamento de dnica demanda
contra o empregador e 0 INSS, em casos como
tais, é, em nossa visao, a maneira mais pratica,
efetiva e célere de equacionar esta questao.

As vantagens para todos os envolvidos (em-
pregado e empregador, INSS e Judicidrio) sao
vérias. Algumas foram apontadas, o que nio
impede o reconhecimento de outras. A Unica
desvantagem est4 calcada na interpretacio literal
da disposig¢ao contida no art. 109 da CF que,
como procuramos demonstrar, ndo deverd mais
subsistir, porque esta sim pode vir a prejudicar,
ainda mais, a pessoa do trabalhador.

A TJustiga do Trabalho é a mais célere do
Pais. E a tinica que possui como mandamento
constitucional o escopo de trazer a efetiva prote-
¢30 angariada em lei ao trabalhador. Os Juizes
do Trabalho j4 estao plenamente acostumados
e adaptados com a inclusao do INSS no polo
passivo das demandas que sdo processadas por
este ramo do Poder Judicidrio. Nao havera
novidades.

Temos a convic¢do que o trabalhador e a
sociedade serdo os grandes beneficidrios desta
tutela, por for¢a de uma simples re-interpretagdo
das normas constitucionais. Torcemos para
que os juristas (juizes, advogados, estudantes e
demais operadores) abracem esta causa social,
para que os trabalhadores, nos momentos mais
criticos de suas vidas, ndo fiquem a margem da
possibilidade de adquirir os meios necessdrios
para viverem com dignidade.

9. Referéncias bibliograficas

ANTUNES, Davi José Nardy. Gasto social e desigual-
dade social. In: FAGNANI, Eduardo; POCHMANN,
Mircio (Orgs.). Mercado de trabalho, relagdes sindi-
cais, pobreza e ajuste fiscal. Sio Paulo: LTr, 2007.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34 VAl

‘ 05 - Anamatra 34 D 09.pmd 71

17/7/2010, 11:51



ANTUNES, Ricardo. O neoliberalismo e a precariza-
¢do estrutural do trabalho na fase da mundializacio
do capital. In: SILVA, Alessandro da; MAIOR, Jorge
Luiz Souto; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMMER,
Marcelo (Orgs.). Direitos humanos: esséncia do
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
transformagdes do direito constitucional contem-
poraneo. In: LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto;
ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes
(Orgs.). Democracia, direito e politica: estudos in-
ternacionais em homenagem a Friedrich Muller.
Florianépolis: Fundac¢do Boiteux, 2006.

CAMPOS, Cristiane Soares; DUTRA, Flavia
Cristina Rossi. Globalizagdo e dignidade da pessoa
humana. In: Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 73, 2006.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais
e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico
e conceito de sistema na ciéncia do direito. 4. ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.

CAPLAN, Luciana. O direito do trabalho e a teoria
critica dos direitos humanos. In: SILVA, Alessandro
da; MAIOR, Jorge Luiz Souto; FELIPPE, Kenarik
Boujikian; SEMMER, Marcelo (Orgs.). Direitos
humanos: esséncia do direito do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2007.

CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da Constitui¢ao
cidada e as armadilhas ideoldgicas que levam a sua
inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica.
In: Direitos sociais na Constituigdo de 1988: uma ana-
lise critica vinte anos depois. Sdo Paulo: LTr, 2008.

COLUSSI, Luiz Antonio. Direito, estado e regulagio
social: o papel do contrato de trabalho na sociedade
em transformacdo. Sao Paulo: LTr, 2009.

COMERCIO CON JUSTICIA. OXFAN INTERNA-
CIONAL. Cambiar las reglas: comercio, globaliza-
ci6én y lucha contra la probreza. Disponivel em:
<http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/
1c102116011.tp0/cobaltMainFrame.dowebct>
Acesso em : 24 ago. 2009.

COMUNIDADE BAHA’I DE PORTUGAL. Indi-
visibilidade dos direitos humanos. Disponivel em:
<http://www.bahai.pt/bahai/content/download/

228/853/file/Indivisibilidade%20d0s%20Direitos%
20Humanos.doc> Acesso em: 17 abr. 2008.

CORREIA, Marcus Orinone Gongalves. A teoria da
Constituigdo a luz da teoria da norma — um enfoque
com destaque para as normas de direitos sociais.
Disponivel em: <http://aulavirtual.upo.es:8900/
webct/urw/1c102116011.tp0/cobaltMainFrame.
dowebct> Acesso em: 10 dez. 2008.

COSTA, Flévio Divino de Castro e. A fungao reali-
zadora do Poder Judicidrio e as politicas publicas
do Brasil. In: Direitos sociais na Constitui¢do de
1988: uma andlise critica vinte anos depois. Sdo
Paulo: LTr, 2008.

COURTIS, Christian. Los derechos sociales como
derechos. Disponivel em: <http://aulavirtual.upo.es:
8900/webct/urw/lc102116011.tp0/cobaltMainFrame.
dowebct> Acesso em: 16 nov. 2008.

DELGADO. Mauricio Godinho. Capitalismo, traba-
lho e emprego: entre o paradigma da destruigdo e
os caminhos da reconstrucéo. Sao Paulo: LTr, 2006.

FLORES. Joaquin Herrera. A (re)invengdo dos direi-
tos humanos. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2009.

. Los derechos humanos como procesos
de lucha por la dignidad. Disponivel em: <http://
aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/1c102116011.
tp0/cobaltMainFrame.dowebct> Acesso em: 20
ago. 2009.

FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica do
direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

GIMENEZ, Denis Maracci. Desenvolvimento e
ajuste de mercado de trabalho no Brasil sob a ordem
liberal. In: Revista da AMATRA XV, n. 1, Sdo Paulo,
LTr, 2008.

GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalha-
dor: um conceito construido sob o paradigma do
trabalhado decente e da honra. Sdo Paulo: LTr,
2008.

HINKELAMMERT, Franz J. La inversion de los
derechos humanos: el caso de John Locke. In:
HERRERA FLORES, Joaquin (Ed.). El vuelo de anteo:
derechos humanos y critica de la razén liberal.
Bilbao: Desclee de Brouwer, 2000. Disponivel em:
<http://www.pime.org.br/mundoemissao/
atualidadesafricasul.htm> Acesso em: 17 dez.
2009.

72 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34

‘ 05 - Anamatra 34 D 09.pmd 72

17/7/2010, 11:51



<http://www.stf.jus.br> Acesso em: 7 dez. 2009.

JUNIOR, José Eduardo Rezende Chaves. A Justica
do Trabalho enquanto vis attractiva protectionis: o
trabalho ‘biopolitico’ na perspectiva de uma espe-
cializagdo democratica dos ramos judicidrios. In:
Congreso de Magistrados del Orden Social: el futuro
dela jurisdicicién social. Foro de Estudios Europeos
de Murcia. Consejo General del Poder Judicial.
Centro de Documentacion Judicial. Madrid, 2007.

MAIOR, Jorge Luis Souto. Direito social, direito
do trabalho e direitos humanos. In: SILVA,
Alessandro da; MAIOR, Jorge Luiz Souto;
FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMMER, Marcelo
(Orgs.). Direitos humanos: esséncia do direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.

. Yes ndstemossociedade e direito. Dis-
ponivel em: <http://www.ajd.org.br/ler_noticiaa.php?
idNoticia=182> Acesso em: 24 ago. 2009.

MEDICI, Alejandro. Globalizacion y violencia social.
Los derechos humanos como obstaculos a la valori-
zacién del capital a escala mundial. Disponivel em:
<http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/
1c102116011.tp0/cobaltMainFrame.dowebct>
Acesso em: 20 ago. 2009.

MONTORO, Franco. Cultura dos direitos humanos.
In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete
(Orgs.). Cultura dos direitos humanos. Sdo Paulo:
LTr, 1988.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15.
ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2004.

PAPA BENTO XVI. Discurso dirigido a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas. Disponivel em: <http://
www.verbonet.com.br/conteudo/article.php/
20080418170040523> Acesso em: 17 abr. 2008.

PANCOTTI, Luiz Gustavo Béiam. Conflitos de
principios constitucionais na tutela de beneficios
previdencidrios. Sao Paulo: LTr, 2009.

PIOVESAN, Flavia. A indivisibilidade dos direitos
humanos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesanl.html>
Acesso em: 17 abr. 2008.

PISARELLO, Gerardo. DEBATE: Ferrajoli y los
derechos fundamentales: qués garantias? Disponivel
em: <http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/
1c102116011.tp0/cobaltMainFrame.dowebct>
Acesso em: 10 out. 2009.

PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales en el
constitucionalismo democrdtico. Disponivel em:
<http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/
1c102116011.tp0/cobaltMainFrame.dowebct> Acesso
em: 10 dez. 2008.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.

SANE, Pierre. Os novos desafios da desigualdade.
Disponivel em: <http://www.france.org.br/abr/
label/label34/inegalites.html> Acesso em: 17 abr.
2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos funda-
mentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009.

. Os direitos fundamentais sociais na
Constituicao de 1988. In: Revista Didlogo Juridico,
ano I, v. 1, 2001, p. 10.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A satide
do trabalhador como um Direito Humano: contetido
essencial da dignidade humana. Sao Paulo: LTt, 2008.

VELLOSO, Carlos Madrio da Silva. Dos direitos sociais
na Constituicdo do Brasil. Disponivel em: <http://
www.ufrnet.br/~tl/otherauthorsworks/dpr0027/
velloso_carlos_dos_direitos_sociais_na_cf.pdf>
Acesso em: 11 dez. 2008.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34 » 73

‘ 05 - Anamatra 34 D 09.pmd 73

17/7/2010, 11:51



Protecao do trabalho da prostituta para
efetivacao de direitos fundamentais

Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda'”

Resumo:

Trata-se de estudo acerca da configuragdo juridica da atividade da prostituta como
trabalho, podendo assumir a forma de trabalho auténomo ou trabalho subordinado,
a depender das circunstancias faticas de cada caso concreto e da necessidade de sua
prote¢do para efetivacao de direitos fundamentais. Defende a aplicagao das normas
constitucionais e juslaborais para prote¢dao do trabalho, destacando-se a aplica¢do do
principio da dignidade da pessoa humana. Discorre, ainda, sobre a legalidade das
casas de prostituicao e sobre a necessidade de prote¢ao do trabalho da prostituta, para
a aplicagdo de normas trabalhistas e de seguranga, medicina e higiene do trabalho. As
pesquisas bibliografica e documental foram utilizadas para demonstra¢ao da tese, ora
sufragada, sendo estabelecidas, ainda, as premissas conceituais da dignidade humana e
sua influéncia sobre o tratamento da prostituicao no Brasil.

Palavras-Chave:

Prostituigdo — relagdo de emprego — relagao de trabalho — dignidade da pessoa
humana.

indice dos Temas:

*)

1. Introducgio
2. Principio da dignidade da pessoa humana
2.1. Escorco histérico
2.2. Dignidade da pessoa humana e p6s-positivismo
2.3. Dimensoes
3. Relagao de trabalho e de emprego: aspectos de direito material e processual
3.1. Distingdes fundamentais
3.2. Da competéncia da Justica do Trabalho
4. Da configuracio juridica da prostitui¢do
4.1. Da legalidade da prestacdo de servicos sexuais

Procuradora do Trabalho da 52 Regido/Bahia. Mes-
tranda em Direito Publico pela Universidade Federal

da Bahia.
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4.2. Da prostitui¢ao como relagao de trabalho

4.3. Da necessidade de protecdao do trabalho da prostituta para efetivagao de

direitos fundamentais
5. Conclusoes

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O presente estudo tem por objetivo demons-
trar que a atividade exercida pela prostituta é uma
relacdo de trabalho, que pode ser configurada
como trabalho auténomo ou subordinado, a
depender do caso concreto, e que deve haver a sua
protegdo constitucional e trabalhista para efeti-
vagao dos direitos fundamentais.

Ab initio, cumpre esclarecer que, conquanto o
presente trabalho se refira em intimeras oportu-
nidades apenas as prostitutas, em verdade, sdo
abrangidos os exercentes da atividade de ambos
os sexos, sem qualquer distingdo, desde que
exercam a prestacdo de servicos sexuais para
satisfagdo de outrem.

No primeiro item, sdo tecidas consideragdes
gerais sobre a dignidade da pessoa humana
como principio fundante do ordenamento juri-
dico pétrio, seu embasamento filos6fico, sua
origem histdrica, sua relacdio com o pés-positivis-
mo e o neoconstitucionalismo e as dimensoes
do preceito constitucional.

Em seguida, sao estabelecidas as premissas
doutrindrias e jurisprudenciais para a confi-
gurac¢ao da relacao de trabalho e da relagdo de
emprego, bem como para sustentar a competén-
cia da Justica do Trabalho para dirimir conflitos
oriundos das relagdes juridicas travadas entre os
atores sociais. Adiantando as criticas, é discutido,
ainda, o tema da competéncia da Justica do
Trabalho para relagées de consumo cujo objeto
seja exclusivamente a prestagdo de servigos.

A configuracao juridica da prostituicao é
pormenorizada no terceiro e tltimo item, espe-
cificamente quanto a legalidade da prestacdo
de servigos sexuais, a configuragao da relagio de
trabalho auténomo ou de relacao de emprego

com a prostituta e, por derradeiro, mas nao me-
nos importante, sobre a necessidade de prote¢ao
do seu trabalho para efetivagao dos direitos
fundamentais, estabelecendo toda a fundamen-
tagdo constitucional e juslaboral para tanto.

A importéncia do tema escolhido reside na
circunstincia de que a concretizagdo dos direitos
fundamentais perpassa por uma modificacdo
da mentalidade juridica e da forma de enfrenta-
mento dos problemas sociais, que demandam
uma resposta mais efetiva por parte de todos
aqueles cujo discurso é de aplica¢io imediata
das normas constitucionais. Fechar os olhos a
realidade da prostituta, sem reconhecer que a
prestacdo de servicos sexuais enseja o reconhe-
cimento de um contrato de trabalho, autbnomo
ou subordinado, significa negar a um ser huma-
no a sua dignidade como pessoa, negando-lhe
o direito ao reconhecimento do seu trabalho.
Este entendimento equivocado, porém majo-
ritdrio, ndo aumenta e nem diminui as esta-
tisticas da exclusao social, mas embrutece as
relacdes humanas.

As metodologias utilizadas, precipuamente,
foram a pesquisa bibliogréfica e a pesquisa
documental.

A pesquisa bibliografica envolveu a busca de
livros, monografias, teses, dissertacoes, artigos
pulicados em revistas especializadas, jornais e
revistas, tudo no escopo de conformar a estrutura
conceitual da pesquisa, incluindo os fundamen-
tos da tese ora vigente e buscando os alicerces
para firmar o novo entendimento sobre o tema.

A coleta de informagoes através de pesquisa
documental ocorreu, especificamente, mediante
a pesquisa de artigos sobre a matéria e pesquisa,
dentre os relatérios anuais da COORDIGUAL-
DADE (Coordenadoria Nacional de Combate
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a Discriminagdes nas Relacdes de Trabalho) e
documentos fornecidos pela Procuradoria
Regional do Trabalho da 52 Regido/Bahia,
quanto a atua¢do do Ministério Publico do
Trabalho para efetivagdo dos direitos funda-
mentais nas relacdes de trabalho travadas com
as prostitutas.

2. Principio da dignidade da
pessoa humana

2.1. Escorco historico

Apenas para que se possa desenvolver a sua
evolugdo, e como intréito das ideias a serem
elucidadas, serd adotado o conjunto de carac-
teristicas do principio da dignidade da pessoa
humana explicitadas por Mauricio Godinho
Delgado:

O principio da dignidade da pessoa humana
traduz a ideia de que o valor central das
sociedades, do Direito e do Estado contempo-
rineos, é a pessoa humana, em sua singeleza,
independentemente de seu status econémico,
social ou intelectual. O principio defende a
centralidade da ordem juspolitica e social
em torno do ser humano, subordinante dos
demais principios, regras, medidas e condutas
praticas.

Deste entendimento também ndo discrepa
Ives Gandra da Silva Martins Filho?):

A dignidade é essencialmente um atributo
da pessoa humana: pelo simples fato de ‘ser’
humana, a pessoa merece todo o respeito,
independentemente de sua origem, raga,
sexo, idade, estado civil ou condi¢ao social
e econOmica. Nesse sentido, o conceito de
dignidade da pessoa humana nao pode ser
relativizado: a pessoa humana, enquanto
tal, ndo perde sua dignidade quer por suas
deficiéncias fisicas, quer mesmo por seus
desvios morais.

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 31.

(2) MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O que significa
dignidade da pessoa humana? Disponivel em: <http://
www.comunidademaconica.com.br/Artigos/
5778.aspx> Acesso em: 12 jul. 2009.

O principio da dignidade da pessoa humana,
de acordo com Fabio Konder Comparato®,
despontou na Antiguidade, entre os séculos
VIII e IT a. C., como resultado da posi¢ao e
reconhecimento social do individuo. Somente
eram dignos os membros das classes mais abasta-
das. A partir do Cristianismo, essa concep¢ao
se modificou e se difundiu como imperativo
ético, precipuamente devido aos ensinamentos
de Jesus acerca da igualdade e do amor entre
os homens. Essa igualdade do cristianismo,
entretanto, em seu periodo inicial, era apenas
no plano divino, uma vez que a religido admitiu,
durante muitos séculos, a legitimidade da escra-
vidao e da inferioridade da mulher em relagao
ao homem.

Durante a Idade Média, e principalmente
devido a Sdo Tomds de Aquino, a dignidade da
pessoa humana adquiriu contornos mais proxi-
mos do que atualmente possui, pois foi elaborado
o principio tendo por alicerce a igualdade
material entre todas as pessoas, a despeito de
todas as suas diferencas individuais, biol6gicas,
culturais ou sociais.

O marco fundamental na filosofia moderna
acerca dos direitos fundamentais encontra-se,
indubitavelmente, em Kant, no século XVIII.
Para o filésofo prussiano, 0 homem, como todo
ser racional, existe como um fim em si mesmo,
ndo podendo se tornar objeto (meio) de que uma
outra vontade possa se servir. O embasamento da
dignidade, portanto, é a autonomia da vontade.
Afirma que®):

Alei moral é santa (inviolavel). O homem,
conquanto bastante profano, deve conceituar
a humanidade em sua pessoa como santa.
Tudo o que existe na cria¢ao e sobre a parte
que se tenha suficiente poder, poderemos
empregar como simples meio; unicamente
o homem, e com ele toda a criatura racional,

(3) COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica
dos direitos humanos. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva,
2005. p. 12.

(4) KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 69.
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é fim em si mesmo. E ele, efetivamente, o
sujeito da lei moral, que resulta santa gracas a
autonomia da sua liberdade.

Segundo Kant, a verdade encontra-se nos
juizos universais, absolutos e necessérios, sendo
um a priori, ou seja, estando independente
das vicissitudes da experiéncia, que é sempre
parcial e relativa. Assim, a dignidade humana
também é uma ideia aprioristica, na medida
em que existe independentemente das cir-
cunsténcias histéricas e na medida em que
independe das condi¢oes sociais (status, con-
di¢des econdmicas ou de escolaridade, etc.)
ou féticas nas quais o individuo vive. A pessoa,
portanto, é digna porque é um ser racional e,
como tal, tem autonomia da vontade. Por esta
razdo, nio seria jamais admissivel que uma
vontade sobrepujasse a outra.

As coisas do mundo real, considerando que
ndo tém autonomia, possuem um preco; o ser
humano, ao contrario, possui um valor. A par
de todas essas consideragdes, conclui-se que o
pensamento de Kant alinha-se com o jusna-
turalismo, que a sua época ja ndo possuia uma
matriz teoldgica, mas racionalista.

O jusnaturalismo, como base filoséfica que
tem acompanhado o Direito ao longo de séculos,
possui duas grandes vertentes: a) a de um direito
natural estabelecido por Deus; b) a de um di-
reito natural ditado pela razdo. A sua base teol6-
gica encontra-se, precipuamente, em parte dos
fil6sofos da Antiguidade e em todo o pensamen-
to da Idade Média; jéd o fundamento racionalista
surge com a modernidade, no século XVI, que
tem por contexto histérico inicial a reforma
protestante e a formacao do Estado Nacional.
Esse pensamento, portanto, prevaleceu durante
toda a Idade Moderna, tendo sido o principal
combustivel ideoldgico para as revolugdes
burguesas do século XVIII, que marcam o inicio
da Idade Contemporénea.

Com efeito, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, e a Declaragao
de Independéncia dos Estados Unidos, de 1776,
estdo fulcradas no pensamento jusnaturalista

de John Locke. Nio existe ainda, entretanto,
qualquer mengdo documental ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Ao tempo em que representou o apogeu do
jusnaturalismo, a incorpora¢do dos direitos
naturais ao direito positivo significou, contra-
ditoriamente, também o inicio do seu ocaso.
A partir do século XIX, surge o positivismo
juridico como crenga na onipoténcia do direito
normado; simultaneamente, verifica-se a in-
ternacionaliza¢do e a positiva¢ao dos direitos
fundamentais.

O positivismo juridico traduziu-se na redu-
¢ao do Direito a norma, negando a existéncia
de qualquer direito que nao fosse conferido
pelo ordenamento juridico de cada Estado.
Segundo Luis Roberto Barroso®®),

(...) correndo o risco das simplifica¢cdes redu-
toras, é possivel apontar algumas caracte-
risticas essenciais do positivismo juridico:

(i) a aproximagdo quase plena entre Direito
e norma;

(ii) a afirmacdo da estatalidade do Direito:
aordem juridica é una e emana do Estado;

(iii) a completude do ordenamento juridico,
que contém conceitos e instrumentos sufici-
entes e adequados para a solucdo de qualquer
caso, inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma de-
corre do procedimento seguido para a sua
cria¢do, independendo do contetido. Tam-
bém aqui se insere o dogma da subsuncao,
herdado do formalismo alemao.

O que hd de comum em todas as correntes do
positivismo é a assepsia valorativa do Direito.
Conforme ensinamento de Hans Kelsen, maior
expoente desta corrente doutrindria de todos
os tempos, cuja influéncia se espraia por todo o
século XX, os valores existem no Direito, ndo

(5) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e
Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo
constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 24-25.
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hé como negar a sua importancia. Todavia, no
momento em que o juiz prolata a sua decisio,
ou seja, no momento em que deve densificar a
carga valorativa da norma, pratica ato de vontade,
ndo ato de razdo. Desta sorte, a sentenca é um
ato que escapa ao Ambito da ciéncia do direito,
sendo considerado um simples ato de vontade.
A sua grande contribui¢do, portanto, consistiu
em separar do Direito todo o conhecimento que
anteriormente se encontrava a ele amalgamado,
como a sociologia, a moral e a ética.

Historicamente, coincide o positivismo juri-
dico com a internacionaliza¢do e a positivacao
dos Direitos Fundamentais, ap6s a Revolugdo
Francesa. A sua decadéncia coincide com a
derrocada do nazifascismo, no final da II
Guerra Mundial, ap6s a constatacio de que o
mito da “neutralidade” do Direito assegurava
a primazia dos detentores do poder, olvidando
os limites éticos para a sua atuagdo.

O principio da dignidade da pessoa humana
constou, pela primeira vez em um documento,
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela As-
sembleia Geral da ONU, em Paris. A partir de
entdo, muitas outras declaracdes e convencdes
internacionais o tém mencionado, e, atual-
mente, encontra-se incorporado ao texto cons-
titucional de intmeros Estados, inclusive o
Brasil.

Nesta linha, afirma a Constitui¢do da Re-
publica Portuguesa de 2 de abril de 1976, logo
em seu art. 12, que “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa hu-
mana e na vontade popular e empenhada na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria”®, J4 a Constitui¢do Espanhola, em
vigor desde 1978, em seu art. 10, também dispde
que “a dignidade da pessoa, os direitos
invioldveis que lhe sdo inerentes, o livre desen-
volvimento da personalidade, o respeito pela

(6) PORTUGAL. Constituicdo da Republica portuguesa.
Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/
Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Acesso
em: 12 jul. 2009.

lei e pelos direitos dos outros sao fundamentos
da ordem politica e da paz social””).

A Carta Magna de 1988 também proclama,
em seu art. 12, inciso III, a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Demo-
créitico de Direito e da Republica Federativa
do Brasil.

Apés a derrocada do positivismo, inimeras
reflexdes acerca do Direito e sua fun¢io social
surgiram no cendrio mundial, dando origem a
um idedrio difuso denominado, genericamente,
de pds-positivismo.

A evolugio do principio da dignidade da
pessoa humana, por conseguinte, tem por fina-
lidade estabelecer as premissas filoséficas que
originaram o instituto, para analisar qual a sua
importancia no contexto juridico atual, como
um dos pilares do pds-positivismo contempo-
raneo e como valor fundante do ordenamento
juridico pétrio.

2.2. Dignidade da pessoa humana e
pOs-positivismo
Nenhum outro autor, com tanta poesia e
precisdo, soube conceituar o momento histérico
contemporaneo, quanto Boaventura de Sousa
Santos®):

H4 um desassossego no ar. Temos a sensagao
de estar na orla do tempo, entre um presente
quase a terminar e um futuro que ainda nao
nasceu. [...] Vivemos, pois, numa sociedade
intervalar, uma sociedade de transi¢do para-
digmatica.

A partir da segunda metade do século XX,
os jusfil6sofos percebem que a assepsia
valorativa promovida pelo positivismo ji ndo
correspondia aos anseios da humanidade por
Justica e ndo oferecia respostas convincentes
para os graves problemas éticos originados na

(7) ESPANHA. Constituicdo espanhola. Disponivel em:
<http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/do-
cumentos> Acesso em: 12 jul. 2009.

(8) SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo
indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 41.
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Segunda Guerra Mundial. O pds-positivismo,
surge, assim, com a quebra de paradigmas
da modernidade, que foram construidos sobre
o cientificismo, a hegemonia do poder estatal, o
legalismo e o mito da neutralidade do jurista.
No pés-positivismo, entrementes, 0 novo pa-
radigma ainda ndo estd assentado, e a angustia
¢ a tonica em todos os fil6sofos.

Na pés-modernidade, o Direito é plural,
discursivo, relativo e busca resgatar os valores
e reconhecer a sua normatividade. De fato, os
valores, a ética e a Justica ndo sdo conceitos
alheios ao Direito; pelo contrério, foram essas
ideias o fundamento para o jusnaturalismo. A
diferenca, no panorama atual, é que a doutrina
tem reconhecido, reiteradamente, a normativi-

dade dos principios.

Aos principios, portanto, foi reconhecida
efetividade, porquanto foram conduzidos ao
centro do sistema como instrumentos precipuos
para plasmar valores, conferir unidade ao or-
denamento juridico e estabelecer diretrizes
concretas para a atividade do jurista. O consti-
tucionalismo moderno incorporou a distingao,
preconizada por Ronald Dworkin, entre prin-
cipios e regras. Segundo o fil6sofo, a doutrina
tradicional apenas contemplava a existéncia
de regras juridicas (normas). Os principios
possufam, entdo, apenas uma dimensdo axio-
l6gica, sem qualquer aplicabilidade, que apenas
poderiam, romanticamente, servir como bts-
sola para a atividade do legislador, ao elaborar
as leis, ou para o juiz, ao prolatar a sentenga.

Esta concepg¢io é superada pelo neoconsti-
tucionalismo, uma das vertentes filos6ficas do
pés-positivismo. Segundo Dworkin(®), as regras
sdo proposi¢cdes normativas aplicadas sob a
forma do “tudo ou nada’, ao passo que os prin-
cipios regem-se pela dimensdo do peso ou
importancia.

Ao se deparar com uma regra, o jurista deve
observar se os fatos nela estabelecidos como

(9) DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39-43.

premissa de incidéncia se encontram consuma-
dos na realidade concreta; uma vez verificada
a hipétese, a norma incide de forma imediata,
ordinariamente por subsuncio, nao dando
margem a elaboragdes mais sofisticadas acerca
de sua incidéncia. A regra, portanto, pode ser
valida ou invalida para o caso concreto, nunca
admitird uma aplicagdo flexivel e ponderada.
Existindo colisio entre as regras, somente uma
delas prevalecera, pelos postulados de que a
lei posterior revoga a anterior, a lei especial
sobrepde-se a geral e pelo principio médximo da
hierarquia, cujo enunciado é de que as regras
de maior hierarquia devem sempre prevalecer.

Os principios, ao revés, densificam uma
carga valorativa e abrigam decisdes politicas.
Por esta razdo, a colisdo entre principios ndo
se resolve pela exclusio de um deles, mas pela
ponderagdo, ou seja, utiliza-se uma técnica
pela qual se busca estabelecer o peso de cada
um dos principios envolvidos. Na decisao, serao
sopesados os principios, para determinar em
que medida cada um ird ceder em func¢ao do
outro, porquanto ambos serdo aplicados e terao
incidéncia sobre o caso concreto. Em algumas
hipéteses, todavia, a interpretagdo pode con-
duzir a ilagdo de que o afastamento de um dos
principios estabeleceria a decisao mais justa; este
é um caso possivel e até admissivel, em face da
flexibilidade, maleabilidade e indeterminac¢ao
que caracterizam os principios.

As regras veiculam mandados de definigao,
ao passo que os principios consubstanciam
mandados de otimiza¢do. As regras sdo
biunivocas, ou seja, somente admitem duas
espécies de situagao; ou sdo validas, e incidem
sobre o caso concreto, ou sao invalidas, e devem
ser rechacadas. Este raciocinio néo se coaduna
com os principios, que admitem diferentes
intensidades de aplica¢ao, de acordo com as
possibilidades juridicas existentes, sem compro-
meter a sua validade.

O principio da dignidade da pessoa humana,
como conformador de todo o ordenamento
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juridico pétrio, nao é absoluto, podendo entrar
em choque com outros principios e podendo
também ser ponderado e sopesado a depender
das circunstincias faticas. Por mais relevante que
seja, ndo existe principio juridico absoluto.

2.3. Dimensoes

A par de toda esta digressdo acerca de sua
evolugdo histdrica e sua caracterizagdo como
pilar do pés-positivismo contemporaneo, é
possivel afirmar, com espeque em Luis Roberto
Barroso'?, que:

O principio da dignidade da pessoa humana
identifica um espaco de integridade moral
a ser assegurado a todas as pessoas por sua
s6 existéncia no mundo. E um respeito a
criagdo, independente da crenga que se pro-
fesse quanto a sua origem. A dignidade rela-
ciona-se tanto com a liberdade e valores do
espirito como com as condi¢oes materiais
de subsisténcia. o desrespeito a este principio
terd sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirma¢do um
simbolo do novo tempo. Ele representa a
superacao da intolerancia, da discriminagao,
da exclusio social, da violéncia, da incapa-
cidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e
criar.

Esta ideia de dignidade da pessoa humana
incorpora uma tendéncia doutrindria de con-
siderar que o seu nucleo material é composto
por um minimo existencial, cujos contornos
sao histéricos e temporais.

Segundo Ana Paula de Barcellos, o minimo
existencial é constituido de “quatro elementos,
trés materiais e um instrumental, a saber: a
educa¢io fundamental, a satide basica, a assis-
téncia aos desamparados e 0 acesso a ]ustiga”( 1
sendo estes elementos, em nosso sentir, neces-
sérios, porém ndo suficientes para completa

(10) BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 37-38.

(1) BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 258.

defini¢do do instituto, cuja abrangéncia é ainda
maior.

No respeito a dignidade da pessoa humana,
vislumbram-se quatro importantes consequén-
cias: a) igualdade de direitos entre todos os
homens, uma vez que integram a sociedade
como pessoas e nao como cidadaos; b) garantia
da independéncia e autonomia do ser humano,
de forma a obstar toda coag¢ao externa ao desen-
volvimento de sua personalidade, bem como
toda atuacio que implique na sua degradacao;
¢) observéncia e prote¢do dos direitos inalie-
néveis do homem; d) nao admissibilidade da
negativa dos meios fundamentais para o de-
senvolvimento de alguém como pessoa ou a
imposi¢ao de condi¢des subumanas de vida.

Ingo Wolfgang Sarlet!?), em acurado artigo

sobre o tema da dignidade da pessoa humana,
vislumbra as seguintes dimensdes para o insti-
tuto:

a) dimensdo ontoldgica;

b) dimensio intersubjetiva, relacional ou
comunicativa;

¢) dimensao histoérica;
d) dimensdes positiva e negativa.

Na dimensdo ontoldgica, a dignidade da
pessoa humana exsurge como principio irre-
nuncidvel da prépria condi¢do humana, ndo
podendo ser criada, concedida ou renunciada,
embora possa ser violada. Alinhando-se ao
jusnaturalismo, entende o referido autor que
aordem juridica de cada Estado nao confere a
dignidade a quem quer que seja, porquanto se
trata de uma caracteristica ontoldgica, relacio-
nada a prépria esséncia do ser humano. Con-
traditoriamente, porém, o mesmo jusfilésofo
admite uma dimensao histérica para o instituto.

A fim de conciliar as duas posi¢des, esposa-se
no presente estudo o entendimento de que o
direito a dignidade é um atributo inafastavel da

(12) SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade
da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: Revista
Brasileira de Direito Constitucional, n. 09, jan./ jun.
2007, p. 361-379.
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condi¢do humana; o seu contetido, todavia, deve
ser preenchido historicamente e de acordo com
as circunsténcias faticas de cada caso. Em outras
palavras, a sua porosidade permite que o deno-
minado minimo existencial varie no tempo e
no espago — o que ndo se admite é deixar de ser
considerada a prépria dignidade do ser humano,
como um valor em si mesmo.

Esta compreensao decorre do fato de que a
dignidade da pessoa humana surgiu como res-
posta da civilizagdo ocidental as atrocidades
cometidas pelo nazifascismo, que ocasionaram
amorte de milhdes de pessoas nos campos de
concentrag¢do, submetidas que foram a formas
de vida indignas e a uma morte infamante.
Deste raciocinio também decorre a conclusdo de
que, por pior que seja a conduta do ser humano,
a sua dignidade jamais podera ser rechacada.
Pouco importa se se trata de um criminoso ou
de um santo; deve ser respeitado como ser
humano, ainda que cometa as a¢des mais
execraveis.

Esta ilagdo, portanto, consubstancia uma
evolu¢do no pensamento de Sdo Tomds de
Aquino, para quem o homem, ao delinquir,
decairia de sua condi¢do de humanidade, rebai-
xando-se a condi¢ao de besta. A dignidade da
pessoa humana nao é algo a ser conquistado
ou agregado de acordo com a conduta do indi-
viduo; se assim o fosse, os incapazes, os loucos
e 0s criminosos nio a possuiriam. E um atri-
buto, portanto, oriundo da prépria condi¢ao
humana, fulcrada na sua capacidade potencial
de autodeterminagdo — por esta razdo, esta
dimensdo, por vezes, é denominada também
de ontolégico-bioldgica.

Para a dimenséo intersubjetiva, relacional
ou comunicativa, a dignidade apresenta-se
como um atributo coletivo, reconhecido a todos
os seres humanos, em relagdo intersubjetiva,
que convivem em determinada comunidade.
Neste contexto, permite-se reconhecer a relati-
vidade do principio, que tem de ser flexibilizado
em fungdo de outras dignidades e de outras
liberdades dos demais membros da comunidade.

Implica, ainda, o reconhecimento da dignidade
como um feixe de direitos e deveres que, no
ambito da pluralidade, devem ser observados
pelo individuo e pela comunidade, de maneira
dialética.

Neste ponto, é imperiosa a licdo de Jiirgen
Habermas, para quem o Direito somente pode
cumprir a fun¢do de integracio social se possuir
um elemento de legitimidade que, por detrés
de sua pura imposi¢ao coativa, como pretende
Hans Kelsen, necessita contar com uma acei-
tacdo e adesdo dos atores sociais envolvidos.
De acordo com a sua teoria da agdo comuni-
cativa, o processo de convencimento do outro
¢ o instrumento que confere legitimidade as
normas juridicas — e este convencimento
perpassa pela carga valorativa dos principios,
dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa
humana. Toda a concep¢ao atual de Direitos
Fundamentais estd calcada na teoria da ag¢do
comunicativa de Habermas, que teve profunda
influéncia no pensamento de Robert Alexy.
Sustenta, ainda, que tudo é interpretacio, ou
seja, as coisas do mundo real (e nestas estdo
incluidos os institutos juridicos) nao existem por
si mesmas, mas de acordo com a significacdo
que 0 homem lhes empresta. Afirma que “a
realidade constitui-se na moldura de uma forma
vital exercitada por grupos que se comunicam
e organizada nos termos da linguagem ordi-
ndria. Nesse sentido, é real aquilo que pode
ser experimentado deacordo com a interpretagao
de uma simbélica vigente”(!3),

Nesta perspectiva intersubjetiva, é inarredével
atécnica de ponderac¢io de valores preconizada
por Dworkin, na medida em que, nos deno-
minados hard cases, é possivel que cada uma das
dignidades pessoais ontoldgicas encontre-se
em jogo e necessite ser delimitada e flexibilizada.
Essa dimensdo, portanto, ressalta o cardter
politico e relacional do principio.

A perspectiva histérica resulta do reconheci-
mento de que a dignidade da pessoa humana, em

(13) HABERMAS, Jirgen. Conhecimento e interesse. Trad.
José N. Heck. Rio de Janeiro: Zahar, 1982. p. 214.
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seu contetido material, é varidvel e historica-
mente determinada, plasmando um conjunto
de valores que se modifica de acordo com as
conjunturas sociais, econémicas e culturais
de cada época e de cada comunidade.

O principio da dignidade de pessoa humana,
destarte, é evolutivo. Por possuir uma faceta
cultural, a dignidade nao é alcancada ou con-
quistada pela pessoa, a partir de uma conduta
autodeterminada para construcao de sua iden-
tidade. Assim, mesmo os que ndo s3o capazes
de se autodeterminar, sdo dignos como seres
humanos.

Por derradeiro, o principio também com-
porta a dimensdo negativa, que consiste no
dever do Estado de se abster da prética de atos
que vilipendiem a condi¢ao do ser humano, bem
como uma dimensao positiva, que significa o
dever de prestacdo estatal, para promocao de
acoes que dignifiquem o ser humano e tornem
efetivo o preceito constitucional.

Atualmente, porém, o sentido desta dimensao
tem sido ampliado para acambarcar nao apenas
o Estado, mas também os particulares e as pessoas
juridicas de direito privado. Ora, num mundo
globalizado, em que as empresas multinacionais
detém maior poder politico que os Estados,
em que a no¢ao de soberania tem sido paula-
tinamente flexibilizada, nao é de estranhar que
a dignidade da pessoa humana esteja sendo
violada por organismos nio estatais, mas eco-
nomicos.

Segundo Maria Celina Bondin de Moraes'%),
do conceito de dignidade decorrem quatro
principios cardeais: o daigualdade (na medida
em que todos os seres humanos, ontologica-
mente, possuem dignidade); o da liberdade
(fulcrado na capacidade de autodeterminacao),
o da integridade fisica e moral (intimamente
relacionado ao minimo existencial) e o da

(14) MORAES, Maria Celina Bondin de. Conceito de dig-
nidade humana: substrato axioldgico e contetudo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Cons-
tituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 116-118.

solidariedade (que se conecta a dimensao co-
municativa do principio, vez que a existéncia
humana é um fen6meno coletivo).

Contemplando todas essas dimensdes e
perspectivas, Ingo Wolfgang Sarlet!®) densifica
a dignidade humana como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva re-
conhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragio
por parte do Estado e da comunidade, im-
plicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegu-
rem a pessoa tanto contra todo ou qualquer
ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida sau-
dével, além de propiciar e promover sua
participagao ativa e co-responsavel nos des-
tinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.

Esta é, portanto, a dimensdo filoséfica e
axioldgica indispensédvel ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, para melhor com-
preensdo de sua aplicacdo no trato da relagdo
juridica que envolve a prostituicao.

3. Relacao de trabalho e emprego.
Aspectos de direito material e
processual

3.1. Distincoes fundamentais

A doutrina ja consolidou as distingdes entre
relacdes de trabalho e relacdes de emprego,
sendo, todavia, imprescindivel a realizacio de
digressoes sobre a matéria para elucidagdo da
natureza juridica da atividade de prostituigao.

A relagio de trabalho é género do qual é
espécie a relacao de emprego. Toda relagao de
trabalho é, em sua esséncia, relacao de labor
humano, na qual hd uma obriga¢io fundamen-
tal do contratado, de fazer, e outra fundamental
do contratante, de remunerar. Toda e qualquer
relacdo de presta¢do de servicos, admitida no
ordenamento juridico pétrio, é relagao de traba-
lho, nio existindo uma especifica¢do quanto a

(15) SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 383.
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obrigacdo de fazer para caracterizagao do vin-
culo juridico. Engloba, portanto, a relagao de
trabalho subordinado, autébnomo, eventual,
avulso, dentre outras figuras congéneres.

A relagdo de emprego configura-se quando
presentes os elementos essenciais de prestagao
de servicos por pessoa fisica, com pessoalidade,
onerosidade, ndo eventualidade e subordinacao.

Naio ha que se cogitar de vinculo trabalhista
quando a prestacdo de servicos for realizada
por pessoa juridica, salvo nas hip6teses de fraude
ao regime de emprego. Este fendmeno, mediante
o qual o efetivo empregador busca eximir-se
do pagamento de obrigacoes trabalhistas, é
denominado na atualidade de “pejotiza¢io”,
em alusdo a sigla de pessoa juridica—PJ] —e
se caracteriza pela contratacio formal de uma
pessoa juridica para prestacao de servigos, estan-
do, porém, presentes, na realidade fitica, todos
os elementos caracterizadores da relagao de
emprego.

A pessoalidade do vinculo significa que o
empregado nao poderd se fazer substituir por
outra pessoa na prestagdo de servigos, ou seja,
existe uma infungibilidade da obrigacdo quanto
ao trabalhador. Além de serem prestadas por uma
pessoa fisica, as atividades somente poderio
ser prestadas pelo contratado, jamais por um
terceiro. E evidente, contudo, que uma subs-
titui¢ao eventual do trabalhador, e consentida
pela parte contratante, nao descaracterizard o
liame empregaticio.

O contrato de trabalho é concretizado me-
diante pagamento de remuneragao, que com-
porta diversas modalidades de adimplemento,
e ndo apenas em moeda. A prestacdo de servicos
gratuitos, motivados por questdes religiosas,
por voluntariado ou por assisténcia social,
descaracteriza o vinculo empregaticio, sendo
imprescindivel gizar que a simples falta de paga-
mento, durante relevante intersticio de tempo,
nao demonstra a auséncia de pactua¢do em
sentido contrério. E, portanto, precipitado rejeitar
aalegacdo de existéncia de contrato de trabalho,
na hipétese de ndo pagamento de salarios, sem

a apreciacdo dos demais elementos de convicgao
do caso concreto.

O elemento da ndo eventualidade é o que
mais suscita divergéncias doutrindrias e juris-
prudenciais. De logo, cumpre destacar que a
Consolidagao das Leis do Trabalho, expressa-
mente, nao adotou a teoria da continuidade, de
modo que ndo hd a exigéncia de que o servigo
seja prestado todos os dias da semana. Ao revés,
uma pessoa contratada para laborar apenas nos
finais de semana, tais como os gar¢ons ou 0s
folguistas, ndo serd eventual, mas empregado
efetivo, com todos os direitos e deveres traba-
lhistas inerentes ao vinculo. A eventualidade
deve ser avaliada de acordo com a finalidade
do empreendimento, ou seja, de acordo com a
atividade desenvolvida pelo empregador. Desta
sorte, deve ser sopesada a necessidade do servico
prestado, sob o 4ngulo do desenvolvimento
ordindrio das atividades empresariais — se
necessidade corriqueira, permanente ou even-
tual, esporddica, cujo labor do do empregado,
por longo periodo de tempo, ndo se justifica.

Dentre todos os elementos conformadores,
contudo, o de maior relevincia para caracteri-
zag¢ao da relacao de emprego é a subordina¢ao
juridica. Na dic¢dao de Mauricio Godinho Del-
gado1®):

De fato, a subordina¢do é que marcou a

diferenca especifica da rela¢ao de emprego

perante as tradicionais modalidades de rela-
¢30 de produgdo que ji foram hegeménicas
na histéria dos sistemas socioecondémicos
ocidentais (servidao e escraviddo). Serd tam-
bém a subordinac¢io o elemento principal
de diferenciacdo entre a relagao de emprego

e o segundo grupo mais relevante de férmulas

de contratac¢do de prestacao de trabalho no

mundo contemporaneo (as diversas moda-
lidades de trabalho autobnomo).

O contrato de trabalho gera para o empregado
um status subjectiones, ou seja, deverd o contrata-
do se submeter aos ditames do empregador

(16) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 295.
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quanto ao modus faciendi da sua obrigacao de
fazer, bem como ao tempo e lugar de sua exe-
cugdo. Mesmo quando se tratar de empregado
com maior grau de escolaridade ou que ndo
dependa das determinagdes técnicas do empre-
gador, verifica-se a existéncia de subordina¢do
juridica, vez que ndo se afasta, ainda nestas
hipéteses, o poder diretivo daquele que assume
o risco do empreendimento. Os critério de
dependéncia econdmica ou dependéncia técnica
sdo ordinariamente rejeitados pela doutrina,
sendo prevalecente o entendimento de que a
subordinag¢do do empregado é juridica ou hie-
rarquica. Ora, como s6i acontecer em pequenos
empreendimentos que a remunera¢io do
empregado encontra-se muito préxima dos
valores obtidos a titulo de lucro pelo empre-
gador, 0 que descaracteriza a dependéncia eco-
ndmica; ademais, a exclusividade ndo é um
elemento conformador do contrato de trabalho,
de sorte que o sustento do trabalhador pode ser
obtido por diversas fontes, e nao apenas pelo
vinculo empregaticio. A dependéncia técnica,
como jé asseverado, em muitas oportunidades,
nao se encontra presente na relagao de emprego,
porquanto o trabalhador detém conhecimento
técnico ou académico muito superior ao contra-
tante, de modo que a execugdo do seu trabalho
ndo é determinada ad minuciam, mas apenas
em temos de resultados. O mestre Orlando
Gomes dirimiu quaisquer controvérsias sobre
o tema(l7);

(...) O equivoco dos que adotam critérios
extrajuridicos reside exatamente no fato de ndo
se preocuparem com a fixagdo do elemento
caracteristico do contrato de trabalho, mas,
sim, com a qualidade da pessoa que deve
ser juridicamente protegida. Evidentemente,
focalizam mal a questdo. Que os individuos
economicamente fracos devem ser juridica-
mente tutelados, nao resta a menor duvida.

(17) GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
direito do trabalho. 16. ed. revista e atualizada de acor-
do com a Constituicao de 1988. Atualizador: José
Augusto Rodrigues Pinto. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 126.

Estendam-se a todos os sujeitos de contratos
de atividade que necessitam dos beneficios
do Direito do Trabalho, ou se lhes protejam de
outro modo. Mas se nao subvertam as coisas,
afirmando que estdo ligados por contrato de
trabalho, que sdo empregados, somente
porque esta categoria de trabalhadores estd
especialmente protegida e amparada.

Assim, somente o critério da subordinagio
juridica, extraido de rigorosa andlise da rela-
¢3o0 de emprego, pode fornecer uma orien-
tagdo segura para a identificagdo do contrato
de trabalho, e, portanto, da condigdo de
empregado. Todas as vezes, por conseguinte,
em que se manifesta a subordinac¢do hie-
rdrquica numa relacio juridica que tenha
por objeto o trabalho do homem, o contrato
de que provém esta relagio é desenganadamen-
te um contrato de trabalho, e o trabalhador é
insofismavelmente, um empregado. (grifos
no original)

Toda essa digressdo, portanto, tem por ob-
jetivo elucidar a caracteriza¢do do contrato de
trabalho e de emprego, a fim de configurar a
relacdo juridica travada pela prostituta com a casa
de prostituicdo e com o seu cliente.

3.2. Da competéncia da Justica
do Trabalho

Prima facie, é mister destacar que a Emenda
Constitucional n. 45/2004 estabelece profundas
alteragdes no Direito Processual do Trabalho e no
rol de atribuiges da Justica do Trabalho. Entre-
mentes, o Direito Material do Trabalho, embora
sofra influéncias da Reforma do Judicidrio,
permaneceu intacto.

Em seu contetido, o Direito Material do
Trabalho disciplina as rela¢des juridicas entre
empregado e empregador, ja estabelecidas as
premissas de diferencia¢do da relacdo de empre-
go em face da relagdo de trabalho. Isto significa
que um ntmero ingente de trabalhadores nao se
encontram alcangados por suas normas legais,
tais como os autdénomos, os estagiarios, 0s
eventuais, os servidores publicos estatutérios,
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além dos empregados domésticos, que sdo dis-
ciplinados por legislacao especifica e somente
alcangaram os direitos celetistas expressamente
designados pela Carta Magna.

Outros, por expressa determina¢io de norma
constitucional, recebem a guarida do Direito
do Trabalho, como os avulsos, muito embora
a relacdo juridica triangular mantida entre as
partes em muito se diferencie do vinculo em-
pregaticio.

Em sintese, o Direito Material do Trabalho,
plasmado em grande medida na CLT, continua-
rdareger as relacdes juridicas entre empregado
e empregador, porém nem sempre serd a le-
gislacdo aplicdvel quando se tratar de relagao
de trabalho lato sensu. Ou seja, a competéncia
serd da Justica do Trabalho, que aplicara as
regras pertinentes ao Direito Processual do
Trabalho; quanto ao direito material, as nor-
mas estdo disciplinadas no Direito Comum,
precipuamente, no Direito Civil.

Toda esta ilagdo tem por objetivo tornar
indene de davidas a circunstincia de que nada
impede, nem causa estranhamento, que sejam
aplicadas as normas estabelecidas no Cédigo
de Defesa do Consumidor ou no Cédigo Civil
por magistrado trabalhista, em jurisdi¢do
laboral.

O debate acerca dos critérios de fixagdo de
competéncia perpassa, necessariamente, pela
interpretagdo do sintagma “relacdo de traba-
lho” insculpido no art. 114, I, da Constitui¢ao
Federal.

Atualmente, recrudesce entre os juristas o
sentimento de que os métodos tradicionais de
interpretacdo de normas (gramatical, sistema-
tico, teleoldgico, e histérico) encontram-se
defasados e desacreditados. O Neoconstituciona-
lismo, movimento que ganhou corpo durante
o século XX, especialmente ap6s a derrocada do
positivismo com a Segunda Guerra Mundial,
juntamente com os regimes fascistas e nazistas,
abre um leque de técnicas interpretativas que
desbordam dos estreitos limites impostos pelo
método 1dgico-formal.

Propugnava o positivismo juridico, que flo-
resceu durante todo o século XIX, que o juiz
nio cria o Direito, mas apenas o aplica, e que
a interpreta¢do deve obedecer ao padrdo do
silogismo, em que a premissa maior é a norma
em abstrato, a premissa menor é o fato concreto
e aconclusio é a decisao judicial, sendo apenas
admitida uma resposta “correta” para situa¢ao
posta sub examine.

O neoconstitucionalismo se opde veemente-
mente ao positivismo e apresenta uma nova pro-
posta de hermenéutica constitucional, pautada
nos valores e defendendo a médxima efetividade
das normas constitucionais, especialmente as
de cunho social. Entendem os estudiosos, por-
tanto, que o Direito deve ser compreendido
como instrumento de transformacgao social,
em vez de se converter em simples reprodutor
desta realidade fatica. Em suma, os doutrinadores
contemporaneos alicer¢am toda a interpreta-
¢do constitucional na axiologia, imperando o
processo criativo do Direito, e ressaltando a
premissa de que nao hd norma sem interpre-
ta¢do. Consoante Francisco Amaral, o primeiro
comando de toda interpretacdo dirigida ao
intérprete é livrar-se do arbitrio das ideias pre-
concebidas e da estreiteza dos habitos de pensar
ja ultrapassados, para adaptar-se as exigéncias
da nova realidade'®).

Quando ocorrem alteragdes no ordenamento
juridico, principalmente no texto constitucional,
os doutrinadores sio tomados por um certo
espanto que confundem o verdadeiro alcance
das mudangas. Por esta razao, somente podemos
compreendé-las a partir do entendimento do
passado, de como era a disciplina anterior sobre
a matéria.

O fato é que a Justica do Trabalho jd possuia
competéncia para aprecia¢do e julgamento de

(18) AMARAL, Francisco. O Cédigo Civil brasileiro e o
problema metodoldgico de sua realizagdo. Do para-
digma da aplicagao ao paradigma judicativo-decisério.
In: Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Ja-
neiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro,
2005, p. 54-79.
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demandas que versassem sobre relagdes de tra-
balho. Como reza o art. 652, III, da CLT, era a
Especializada competente para dirimir conflitos
da pequena empreitada, na qual o empreiteiro
figurasse como operario ou artifice. Estas lides,
embora raras, tanto poderiam envolver o inadim-
plemento da parcela pactuada em a¢ao movida
pelo empreiteiro, quanto o erro na execu¢ao
dos servigos, ou sua incompletude, reclamados
pelo tomador dos servicos. Esta situa¢dao nao
foi alterada pela Emenda Constitucional n. 45;
ao revés, foi ampliada.

Em sintese, portanto, a Justica do Trabalho é
competente para dirimir controvérsias oriundas
das relagdes de emprego ou das relagdes de trabalho
auténomo. A relagdo juridica travada pelas
prostitutas insere-se nestes dois conceitos, a
depender do caso concreto, como adiante se
demonstrard. Em qualquer hipétese, contudo,
a competéncia para solugio do litigio é da Justica
do Trabalho e, consequentemente, encontra-se
o Ministério Publico do Trabalho legitimado
para defesa dos interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos que possam originar-se
destas circunstancias faticas.

Antes de ser encerrada a questao acerca da
competéncia, é mister uma pequena digressao
acerca da competéncia da Justi¢a do Trabalho
para relagdes de consumo, jd antecipando as
possiveis criticas sobre a matéria que serdo
apresentadas.

A relagdo de consumo pode ser definida
como a rela¢ao juridica pela qual o fornecedor
oferece no mercado de consumo bens ou servi-
¢os aos consumidores, para uso privado deles.
Como se vé, os sujeitos da relagao de consumo
sdo o fornecedor e o consumidor!?,

Reza o art. 32 do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor:

Art. 32 Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juri-
dica, publica ou privada, nacional ou estran-
geira, bem como os entes despersonalizados,

(19) ROMITA, Arion Sayao. Prestacao de servicos por
trabalhadores autonomos: relacdo de trabalho ou
relacdo de consumo? In: Revista LTr, Sao Paulo, v. 70,
n. 08, ago. 2006, p. 903-914.

que desenvolvem atividade de produgio,
montagem, criacio, constru¢do, transforma-
¢do, importa¢do, exportac¢o, distribui¢ao ou
comercializa¢do de produtos ou prestagdo
de servigos.
§ 12 Produto é qualquer bem, mével ou
imdvel, material ou imaterial.
§ 22 Servigo é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remu-
neragdo, inclusive as de natureza bancdria,
financeira, de crédito e securitéria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater traba-
lhista.

Disp6e também o art. 2° do mesmo Diploma

Legal:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou ser-
vico como destinatdrio final.
Pardgrafo dnico. Equipara-se a consumidor
a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo.

Segundo Claudia Lima Marques®?), o desti-

natdrio final é o Endverbraucher, o consumidor
final, o que retira 0 bem do mercado ao adquirir,
ou simplesmente utilizd-lo (destinatario final
fatico), aquele que coloca um fim na cadeia
de producio (destinatario final econ6mico), e
ndo aquele que utiliza o bem para continuar a
produzir, pois ele ndo é o consumidor final,
ele estd transformando o bem, utilizando o
bem para oferecé-lo, por sua vez, ao seu cliente,
seu consumidor.”

Essa conceituacio é de facil visualizacao
quando se trata, por exemplo, do fornecimento
de produtos, em uma cadeia produtiva; porém,
tal simplicidade ndo se observa quando hd a
prestacdo de servicos. Por exemplo: quando um
arquiteto contrata um gesseiro para realizacao
de um servigo, sendo um terceiro o dono da
obra ou do apartamento, nao poder4 ele valer-se
das normas insertas no Cédigo de Defesa do
Consumidor se o servigo estiver com defei-

(20) MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 338.
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tos? Ndo poderd pedir o abatimento do prego,
ou a sua execugdo forgada, ainda que o traba-
lho do gesseiro seja um iter na sua prépria pres-
tagdo de servigos ao dono da obra, como ar-
quiteto?

Do conceito doutrindrio exsurge a conclusao
de que o conceito de destinatario final tem
por objetivo nio proteger a relacao juridica se
o consumidor aplicar o produto ou servi¢o na
cadeia produtiva, inserindo-o, mais adiante, no
processo com o intuito de obtenc¢ao de lucro.
Naio se deve olvidar que na nog¢do de mercado
de consumo impera a soberana ideia de lucro.

Quanto as distingdes entre relacao de con-
sumo e relacdo de trabalho, firmaram-se duas
correntes doutrindrias acerca do tema. Para
os adeptos da primeira corrente, nao existe dis-
tin¢ao ontoldgica entre relacao de consumo e
relacdo de trabalho, sendo esta tltima género
do qual a primeira é espécie. E, nao havendo
distin¢do, a competéncia é da Justica do Traba-
lho, ex vido inciso I do art. 114 da Constituigdo
Federal. Os defensores da segunda tese distinguem
relagdao de consumo e relagdo de trabalho, co-
locando cada uma sob a égide de um ramo
distinto do Poder Judicidrio, divergindo entre
si, contudo, quanto aos exemplos do que se
configuraria relacdo de consumo e relagao de
trabalho.

Segundo Andrea Presas Rocha®"), sao segui-
dores da primeira corrente, que nao vislumbra
diferenca ontoldgica entre relagdao de consumo
e relagdo de trabalho, entre outros, Arnaldo
Stiissekind, Edilton Meireles, Estévao Mallet,
Jorge Luiz Souto Maior, José Augusto Rodrigues
Pinto, Manoel Antonio Teixeira Filho e Rodolfo
Pamplona Filho.

Sufragam a segunda corrente, que distingue
os conceitos, Arion Sayao Romita, Cassio
Mesquita Barros, José Affonso Dallegrave
Neto, Lelio Bentes Corréa, Otdvio Amaral
Calvet e Sérgio Pinto Martins. Esta segunda

(21) ROCHA, Andrea Presas. Manual de competéncias
da Justica do Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

tese foi também sufragada por Jorge Luiz Souto
Maior, em 2005, quando escreveu seu primeiro
artigo sobre o tema, pensamento logo depois
reformulado, em 2006, para sustentar que a
competéncia, para todas essas agoes, é da Justica
do Trabalho.

Os defensores da tese de que a competéncia
para relacdes de consumo é da Justica Comum
sustentam seu ponto de vista sob o fundamento
de que:

a) haveria uma enxurrada de processos para
a Justica do Trabalho, que deixaria de ser
uma Justi¢a de presta¢do jurisdicional
célere e eficiente para se tornar morosa, em
detrimento daqueles que realmente dela
necessitam, os empregados;

b) perda da identidade da Justica do Trabalho
como justica célere e relacionada a questdes
em que uma das partes estd em situa¢do de
inferioridade sécio-econdmica em rela¢do
a outra; a Justica do Trabalho ndo pode ser
reduzida a categoria de uma justica de co-
branca.

¢) aJustica do Trabalho deixaria de ser Es-
pecializada para se tornar Justica comum,
porquanto quase todas as atividades humanas
envolvem trabalho.

Todos estes argumentos, contudo, ndo sao
juridicos; sdo socioldgicos e ideoldgicos. Caem
por terra ao se verificar que assegurar a todos
os trabalhadores, empregados ou autonomos,
0 acesso a Justica do Trabalho, muito mais
desburocratizada e 4gil que a Justica Comum,
significa assegurar o pleno acesso ao Judiciario.

Atese que infirma ser da Justica do Trabalho
a competéncia para dirimir conflitos oriundos
dasrelagdes de trabalho, inclusive as de consumo,
que sdo espécies daquela, é a que melhor se
coaduna com os preceitos do neoconstitucio-
nalismo, que preceitua uma nova técnica de
hermenéutica constitucional, e confere efetivi-
dade aos principios do amplo acesso a Justica,
do valor social do trabalho e da dignidade da
pessoa humana.
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Todos os profissionais autbnomos que neces-
sitam da tutela jurisdicional deverdo, a partir
do advento da Emenda Constitucional n. 45/
2004, bater as portas do Judicidrio Trabalhista,
quer se trate de pequeno empreiteiro, dentista,
advogado, cabeleireiro, ou prostituta, pouco
importando a existéncia, ou nao, de dependéncia
econdmica, critério equivocado de diferencia-
¢3o de relagdes juridicas que, em sua esséncia,
sdo uma coisa so: atividade humana, trabalho,
servico.

A posi¢ao majoritdria na jurisprudéncia do
Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiao
corrobora o entendimento de que tanto as
acdes envolvendo relacdes de consumo quanto
as demais estdo sob a égide da Justica do Trabalho.
Vejamos:

EMENTA: EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 45. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. Do texto legal depreende-se que
foi ampliada a competéncia da Justica do
Trabalho para abranger toda modalidade de
trabalho humano, inclusive dos trabalha-
dores autdénomos, ainda que a prestagdo
de servigo esteja no &mbito de um vinculo de
consumo, como ocorre na hipétese de cobran-
¢a de honordrios advocaticios, prestados por
trabalhador auténomo. (...) E o relatério.
Voto. PRELIMINAR DE NULIDADE —
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. Busca o recorrente a nulidade da
sentenca que, declarando a incompeténcia
desta justica, extinguiu o processo sem julga-
mento do mérito. Com razdo. A pretensio
formulada na exordial estd relacionada a
cobranca de honordrios advocaticios decor-
rentes de suposta prestacdo de servico
como profissional liberal. A Emenda Cons-
titucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004,
modificou, substancialmente, as regras basi-
cas de competéncia da Justi¢a do Trabalho.
Dentre as inimeras altera¢des trazidas pela
EC n. 45/2004, no tocante a ampliagdo da
competéncia desta especializada, cabe desta-
car a amplia¢do para abranger todo tipo de
relacdo de trabalho, tendo passado a constar
expressamente da redac¢do do item I, do
art. 114 da Constituigdo Federal: “Art. 114.

Compete a Justi¢a do Trabalho processar e
julgar: I — as a¢des oriundas da relacdo de
trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica
direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;”. Do texto
legal depreende-se que foi ampliada a compe-
téncia da Justica do Trabalho para abranger
toda modalidade de trabalho humano, ainda
que a prestacdo de servigo esteja no ambito de
um vinculo de consumo que é exatamente
0 caso em exame, ou seja, envolvendo a
lide sujeitos que estejam na qualifica¢do
juridica de trabalhador e tomador desse
servico, a competéncia serd da Justica do
Trabalho. Isto porque, mesmo em uma
relagdo de consumo, quando o prestador
seja a pessoa fisica, hd um trabalho humano
que merece tutela. Trata-se de competéncia
material estabelecida na Constitui¢do Fede-
ral, sem qualquer tipo de ressalva, sendo a
competéncia da Justica Comum estadual
meramente residual.(??)

Esta também parece ser a ténica adotada
pelo Tribunal Superior do Trabalho®?):

EMENTA: HONORARIOS ADVOCATICIOS.
AGCAO DE COBRANGA. EC N. 45/2004 —
ART. 114, IX, DA CF. RELACAO DE TRA-
BALHO — COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. Ampliada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, que conferiu
nova redagao ao art. 114 da Constitui¢do
Federal, a atual competéncia da Justi¢a do
Trabalho abrange as controvérsias relativas
ao pagamento de honordarios advocaticios
decorrentes da atua¢do do advogado em
juizo, por se tratar de agdo oriunda de relagdo
de trabalho estrita, que nio se confunde

(22) BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiao
— 12 Turma; Recurso Ordinario n. 00044-2006-037-
05-00-2-RO; Acérdao n. 28429/06; Recorrente:
Ademar Costa dos Santos; Recorridos: Dilson Ramos
Schindler e Outros; Relatora Desembargadora Vania
Chaves. Disponivel em: <www.trt5.jus.br> Acesso
em: 13 jan. 2009.

BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho — 72 Turma;
Recurso de Revista RR - 1280/2006-451-04-00; Re-
corrente: Paulo Waldir Ludwig; Recorridos: Rejane
Cristina Rossini Martins e outro; DJ 7.12.2007; Ministro
Relator Ives Gandra Martins Filho. Disponivel em:
<www.tst.gov.br> Acesso em: 13 jan. 2009.

(23

=
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com relagdo de consumo. Nesta dltima, o
consumidor pleiteia a prestacdo do servico.
Na agdo trabalhista, o causidico é que postula
o recebimento dos honordrios pelo trabalho
desenvolvido. Recurso de revista provido.
(...) E o relatério. (...) Mérito. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO —
COBRANCA DE HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. Nos termos do inciso IX do
art. 114 da CF incluido pela Emenda Consti-
tucional n. 45/2004, compete a Justica do
Trabalho processar e julgar as controvérsias
decorrentes das relacdes de trabalho. Pode-se
definir a relagdo de trabalho como uma
relagdo juridica de natureza contratual entre
trabalhador (sempre pessoa fisica) e aquele
para quem presta servico (empregador ou
tomador dos servigos, pessoas fisicas ou ju-
ridicas), que tem como objeto o trabalho
remunerado em suas mais diferentes formas.
Assim, essa relagdo nao se confunde com a
relagao de consumo, regida pela Lei n. 8.078/90,
cujo objeto ndo é o trabalho realizado, mas
o produto ou servico consumivel, tendo
como polos o fornecedor (art. 32) e o con-
sumidor (art. 22), que podem ser pessoas
fisicas ou juridicas; nem com a relagio es-
tatutdria, regida, na esfera federal, pela Lei
n. 8.112/90, que ndo possui natureza contra-
tual, mas de vinculo estdvel entre o servidor
publico e o 6rgio estatal, no qual ocupa
cargo ou func¢do para prestagio de servigo
publico. O divisor de dguas entre a prestacio
de servico regida pelo CC, caracterizada
como relag¢do de trabalho, e a prestacdo de
servigo regida pelo CDC, caracterizada
como relagdo de consumo, estd no intuitu
personae da relacao de trabalho, pelo qual
nio se busca apenas o servigo prestado,
mas que ele seja realizado pelo profissional
contratado. Nesse contexto, o liame entre
o advogado e seu representado revela-se
uma tipica relacdo de trabalho, na qual o
trabalhador, de forma pessoal e atuando
com independéncia relativa, administra os
interesses de outrem por meio de mandato,
na forma dos arts. 653 a 692 do CC. Assim,
ampliada pela EC 45/2004, que conferiu
nova redagdo ao art. 114 da Constitui¢do
Federal, a atual competéncia da Justica do
Trabalho abrange as controvérsias relativas
ao pagamento de honorérios advocaticios

decorrentes da atua¢do do advogado em
juizo, por se tratar de agdo oriunda de relacdo
de trabalho. Ressalte-se que, em face do
cancelamento da Orientac¢do Jurisprudencial
n. 138 da SBDI-2 do TST, nao tendo sido
ainda editada uma nova diretriz por esta
Corte, resta ao julgador adotar seu posicio-
namento em cada caso concreto, até que se
gere uma nova jurisprudéncia pacifica sobre
a matéria.

O equivoco capital dos defensores da se-
gunda corrente, que sufraga a tese de que
refogem a competéncia da Justiga do Trabalho
as relacdes de consumo, decorre da tentativa
de interpretar o texto constitucional a partir de
conceitos estabelecidos em norma infraconsti-
tucional, o C4digo de Defesa do Consumidor.
Escorreita seria a tomada de dire¢do oposta:
interpretar a lei ordindria em consonéncia com
oart. 114 da Carta Magna, por dois substratos
juridicos primordiais: pelo principio da pre-
valéncia da norma superior sobre a norma
inferior e pelo principio de que a lex posterior
derogat priori, vez que o Codigo de Defesa do
Consumidor é de 1990 e a Emenda Constitu-
cional teve o seu advento em 2004.

Por tais razdes, conclui-se que, ainda que se
entenda que o servico prestado pela prostituta
configura uma relagdo de consumo, a compe-
téncia serd da Justica do Trabalho.

4. Da configuracao juridica da
prostituicao

4.1. Da legalidade da prestacao
de servicos sexuais

Cumpre destacar, de modo incisivo e contun-
dente, que PROSTITUI(;AO NAO E CRIME,
NEM E ILEGAL.

O C6digo Penal e a Lei de Contravengdes
Penais nao estabelecem, em nenhum dos seus
artigos, que seja crime ou contravengao a pratica
de atos sexuais mediante pagamento, como
auténtica prestacdo de servicos.

Formalmente, o C6digo Penal, em seu art. 229,
dispde sobre o tipo penal da exploragao de casa
de prostituicao:
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Art. 229 — Manter, por conta prépria ou de
terceiro, casa de prostitui¢do ou lugar des-
tinado a encontros para fim libidinoso,
haja, ou nao, intuito de lucro ou mediagao
direta do proprietdrio ou gerente:

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos, e
multa.

Ajurisprudéncia, contudo, tem afastado em
inimeras decisdes a configuragdo do crime,
vez que hd uma tolerancia social para com a
atividade econdmica‘®*):

Casa de Prostitui¢do. Descriminalizacio por
forca social. A sociedade civil é reconhecida
a prerrogativa de descriminalizagio do tipo
penal configurado pelo legislador. A eficicia
da norma penal nos casos de casa de prosti-
tui¢do mostra-se prejudicada em razdo do
anacronismo histérico, ou seja, a manuten-
¢30 da penaliza¢do em nada contribui para
o fortalecimento do estado democritico de
direito, e somente resulta num tratamento
hipdcrita diante da prostituicao institucionali-
zada com rétulos como ‘acompanhantes),
‘massagistas’, motéis, etc., que, ainda que
extremamente publicizada, ndo sofre qual-
quer reprimenda do poder estatal, haja vista
que tal conduta, jd hd muito, tolerada, com
grande sofisticacdo, é divulgada diariamente
pelos meios de comunicag¢io, ndo é crime,
bem assim ndo serdo as de origem mais
modesta e mais deficiente economicamente.
Apelagio improvida. (TJRS, Ap. 70000586263,
Rel. Aramis Nassif, j. 16.2.2000)

Em acdérdio mais recente, também tem se
posicionado da mesma forma o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul®):

2.1. Casa de Prostitui¢ao

Niao desconhe¢o que o tema é polémico,
porém concordo com o entendimento de

(24) BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal comenta-
do. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 914. Ressalte-se,
contudo, que a posicao do autor é de vigéncia e
eficacia social da norma penal sob comento.
BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelacdo Crime n. 70023422744, Apelante: Ministério
Publico; Apelados: Arioaldo dos Santos Neves, Arno
Henrichsen e Maria Elisabete da Rosa; Relator
Danubio Edon Franco; DJ 30.10.2009. Disponivel
em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 16 nov. 2009.

(25

-

que a conduta ndo chega a lesar a coletividade
uma vez que admitido socialmente o fato,
inclusive pelo préprio poder publico, que
permite o funcionamento de estabelecimen-
tos desta natureza, mascarados muitas vezes
por nomes ficticios, mas de notério prostibulo,
seja a cidade que for.

A partir da ideia da necessidade, para confi-
guracdo do tipo, também de uma tipicidade
material, ou seja, o exame da lesividade
causado ao bem juridico protegido, sob
aspecto social, cabivel a conclusdo adotada.

A norma penal incriminadora, em dado
momento e considera a espécie, ndo se pode
negar, cede a nova realidade social. Foi o
que aconteceu com o delito de adultério,
como exemplo.

No mesmo sentido o Tribunal de Justica de
Minas Gerais®®:

CASA DE PROSTITUICAO — CP, ART. 229
— ILICITUDE AFASTADA PELA REALIDA-
DE SOCIAL E EVOLUCAO DOS COSTUMES
— CONCEITO MORAL ULTRAPASSADO E
JA SEM SUSTENTACULO NA ATUALI-
DADE — SUA CONSEQUENTE
ATIPICIDADE — Embora ainda figure no
Codigo Penal vigente — este dos idos de
1940 —, a conduta a que se refere o seu art.
229 (casa de prostitui¢do) deixou de ser vista
a conta de delituosa. E deixou de sé-lo, porque
se trata de um conceito moral reconheci-
damente ultrapassado e que jd ndo tem
mais como se sustentar nos dias atuais. A
sociedade hodierna culminou por ditar
uma realidade que acabou por afastar a
ilicitude daquela conduta — a do art. 229
—, tornando-a, em consequéncia, atipica,
em nome da evolugdo dos costumes.

E mister destacar, contudo, que em intime-
ras oportunidades os Tribunais Superiores tém
admitido a existéncia do crime em face da ocor-
réncia de outras condutas socialmente repro-
vaveis, tais como o lenocinio e a prostitui¢do de

(26) BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacao
Criminal n. 1.0151.02.001455-2/001; Apelante: Maria
da Conceicdo Ferreira Silva; Apelado: Ministério
Publico; Relator: Hyparco Immesi; DJ 26.2.2008.
Disponivel em: <www.tjmg.jus.br> Acesso em: 16
nov. 2009.
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menores. Ora, a tese ora defendida é de liceidade
da conduta de manutengao de estabelecimento
comercial destinado a prestagdo de servigos sexuais
por pessoas maiores de 18 anos e que validamente
consentiram para a prdtica do sexo seguro como
atividade economica. E evidente que, se a presta-
¢do de servicos for obtida mediante violéncia
ou grave ameaca, ou se houver qualquer indicio
de trabalho escravo, degradante ou por menores,
deverao ser responsabilizados criminal e civil-
mente os donos do estabelecimento. Alids, a
repressao a tais condutas pelo Ministério Pablico
do Trabalho e pelo Ministério do Trabalho,
sempre notéria e de grande impacto social,
tem muito contribuido para a erradicacio do
trabalho escravo no Brasil.

A casa de prostitui¢do, ora referida, é o tipico
prostibulo, localizado em zona de meretricio,
que funciona como estabelecimento comercial
destinado a pratica de atos sexuais, nos quais a
manifestacao de vontade das contratadas e dos
clientes é livre e ndo eivada por vicios de con-
sentimento.

Entrementes, é preciso gizar que o enten-
dimento ora sustentado ndao é uninime na
jurisprudéncia®?”);

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CASA DE
PROSTITUI(;AO. TIPICIDADE. EVENTUAL
LENIENCIA SOCIAL OU MESMO DAS
AUTORIDADES PUBLICAS E POLICIAIS
NAO DESCRIMINALIZA A CONDUTA
DELITUOSA LEGALMENTE PREVISTA.
PARECER DO MPF PELO PROVIMENTO
DO RECURSO. RECURSO PROVIDO
PARA, RECONHECENDO COMO TIPICA
A CONDUTA PRATICADA PELOS RECOR-
RIDOS, DETERMINAR O RETORNO DOS
AUTOS AO JUIZ DE PRIMEIRO GRAU
PARA QUE ANALISE A ACUSACAO,
COMO ENTENDER DE DIREITO.

(27) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
REsp n. 820.406/RS; Recorrente: Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul; Recorridos: Vanderlei
Pires Martins, Patricia Uggeri e Maria de Assuncao
Caldeira; Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho;
DJe 20.4.2009. Disponivel em: <www.stj.gov.br>
Acesso em: 16 nov. 2009.

1. O art. 229 do CPB tipifica a conduta do
recorrido, ora submetida a julgamento,
como sendo penalmente ilicita e a eventual
leniéncia social ou mesmo das autoridades
publicas e policiais ndo descriminaliza a
conduta delituosa.

2. A Lei Penal s6 perde sua for¢a sancionadora
pelo advento de outra Lei Penal que a revogue;
aindiferenca social nao é excludente dailici-
tude ou mesmo da culpabilidade, razao pela
qual ndo pode ela elidir a disposi¢do legal.
3. O MPF manifestou-se pelo provimento
do recurso.

4. Recurso provido para, reconhecendo
como tipica a conduta praticada pelos re-
corridos, determinar o retorno dos autos
a0 Juiz de primeiro grau para que analise a
acusagdo, como entender de direito.

O acérdio, todavia, nio foi unanime, tendo
sido juntado voto vencido do Exmo. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, que cita inimeras dou-
trinas penais acerca da insignificincia do tipo
penal, que merecem ser transcritas?®):

(...) o saudoso professor alemdao Hans
Welzel (precursor da Teoria Finalista do
Delito/1945) foi quem inicialmente vin-
culou o fato tipico a interpretac¢do social da
realidade — base do desenvolvimento da
Teoria da Imputagao Objetiva—, afirmando
que uma conduta ndo poderia, a0 mesmo
tempo, ser socialmente aceita e penalmente
tipificada.

Atualmente, a Teoria Constitucionalista do
Delito de Luiz Fldvio Gomes — construida
sobre a Teoria Funcionalista de Roxin/1970
e a Teoria da Tipicidade Conglobante de
Zaffaroni — da relevéncia social ao bem
juridico e a sua ofensa, entendendo a
tipicidade penal como tipicidade formal +
tipicidade material, sendo que esta dltima
se dividiria em 3 juizos valorativos diversos,
a saber: a) a desaprovag¢do da conduta —
criacdo ou incremento de risco proibido
relevante, b) desaprovagao do resultado ju-
ridico — lesdo ou perigo de lesdo concreto

(28) Idem.
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ao bem juridico tutelado, e ¢) nexo de impu-
tagdo ou imputagdo objetiva do resultado
— relacdo entre o resultado e a cria¢do ou
incremento do risco proibido relevante.

Em rela¢do a desaprovac¢do do resultado
juridico, ela ocorre quando a ofensa é, ao
mesmo tempo, a) real ou concreta — afas-
tando o perigo abstrato, b) transcendental
— dirigida a terceiros, ¢) grave — principio
da insignificancia, e d) intolerdvel — ndo
aceitagdo social.

Dai, aderindo a esta moderna teoria, para a
configuragdo da tipicidade, deve-se levar em
conta ndo sé os aspectos formais (conduta,
resultado, nexo de causalidade e adequa-
¢do do fato a lei), mas também os aspectos
materiais ou normativos.

Assim, o principio da insignificAncia e o da
aceitagdo social (irrelevincia penal do fato)
devem ser examinados tanto na conduta
quanto no resultado para se concluir por
tipico o ato praticado, em outras palavras,
condutas ou resultados socialmente aceitos
ou tolerados devem ser afastados do 4mbito
de atuagdo do direito penal, v. g.: STE, HC
n. 84.412-SP, Rel. Min. Celso de Mello.

Todas as modernas teorias do tipo penal,
portanto, conduzem a ilagdo de que, sendo
aceito e tolerada socialmente, ndo pode ser
considerada crime a manutenc¢io de casa de
prostituicao.

4.2. Da prostituicao como relacao
de trabalho

Considerando a legalidade dos lupanares,
como acima sustentado, é preciso verificar se
a prestacdo de servicos sexuais pode ser confi-
gurada como relacdo de trabalho, através da
andlise de seus elementos.

Quando a casa mantém em seus quadros
prostitutas para prestacio de servigos sexuais
aseus clientes, ndo hd divida de que o trabalho é
prestado com pessoalidade e mediante remune-
ragdo. A permanéncia, por seu turno, é evidente,

vez que a contratada exerce suas atribui¢oes
em determinados dias da semana, ou em todos
a depender da exigéncia de seu empregador.
Quanto ao elemento da subordinag¢io juridica,
éindene de davidas que o dono do prostibulo
ou empreendedor determina como devem se
portar no atendimento dos clientes, como deve
ser abordagem, se deve ou nio ser oferecida
bebida alcodlica, qual o periodo de tempo deve
ser utilizado com cada cliente e qual o montante
do seu pagamento. Tudo, enfim, caracteriza a
prostituicdo em estabelecimento comercial
como rela¢ao de emprego, existindo subordi-
nacio aos poderes de dire¢ao do empregador
ou sécio do empreendimento.

Tratando-se, porém, de servicos prestados a
um cliente, fora da casa de prostituicio e sem
pessoalidade ou permanéncia, nao serd confi-
gurado o vinculo empregaticio, mas a prestagao
de servigos na qualidade de auténomo, razao
pela qual podem surgir litigios relativos aos
honorérios de pagamento.

O trabalho realizado pelos profissionais do
sex0, homens ou mulheres, consiste em acom-
panhar clientes e atender aos seus pedidos e
fantasias sexuais, sem colocar em risco a sua
satide ou a de terceiros. A Classificagio Brasileira
de Ocupagdes — CBO, instituida pela Portaria
Ministerial n. 397, de 9 de outubro de 2002, do
Ministério do Trabalho e Emprego, reconhece
em seu Cddigo n. 5.198-05 o denominado
Profissional do Sexo — garota de programa,
garoto de programa, meretriz, messalina,
miché, mulher da vida, prostituta, trabalhador
do sexo. A CBO tem por finalidade a identifi-
cac¢do das ocupagoes no mercado de trabalho,
para fins classificatorios junto aos registros
administrativos e domiciliares.

Formalmente, portanto, é reconhecida a
profissionaliza¢do do sexo como ocupagio,
denominacao para a qual ha discordancia, por
consistir, efetivamente, em trabalho, com todos
os efeitos juridicos inerentes a tipica relacdo
de trabalho auténomo ou subordinado.
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Como destacado pela doutrina®”), trabalho,
oficio e profissao sao conceitos distintos, estando
protegidos pelo principio da liberdade de agao
profissional, insculpido no art. 52, inciso XIII,
da Constitui¢ao Federal.

z

Oficio é “toda atividade humana licita,
remunerada e especializada, cujo aprendizado
se transmite entre geragdes ou por meio de
oficios ou liceus”. Profissdo é “toda atividade
humana licita, remunerada, especializada e
regulamentada por lei em sentido material
e formal”.(30)

Logo, conclui-se que a prostitui¢do nao é
oficio e nem ¢é profissdao, porquanto ndo ha
aprendizado, no sentido restrito do termo,
nem regulamentacao legal sobre a atividade.
Conclui-se, destarte, que as circunstincias
faticas demonstram que a atividade de prosti-
tui¢ao deve ser considerada trabalho, porquanto
todos os elementos caracterizadores do vinculo
empregaticio ou do servigo autbnomo encon-
tram-se presentes. E, como trabalho, deve sua
atividade ser valorizada, na forma do art. 19,
inciso IV, da Carta Magna.

Em sintese, o sexo é uma necessidade huma-
na e biol6gica como qualquer outra, e o seu
tratamento como tabu pela sociedade somente
privilegia o esfacelamento das relacoes familia-
res e torna desprotegidos os trabalhadores, que
sdo colocados a margem da protegdo juridicae
da tutela constitucional. A presta¢do de servicos
sexuais nao significa, de modo algum, viola¢ao
ao principio da dignidade da pessoa humana.
Serd demonstrado, ao final do presente trabalho,
que indigna é a hipocrisia e a falta de prote¢do
ao trabalho, prestado com ou sem subordinagao
juridica.

(29) SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao constitucional
ao trabalho da prostituta. In: Revista do Ministério

Publico do Trabalho, n. 36, ano XVIII, p. 13-34, set.
2008.

(30) Idem.

4.3. Da necessidade de protecao
do trabalho da prostituta
para efetivacao de direitos
fundamentais

Prima facie, antes de discorrer sobre a efeti-
vagao dos direitos fundamentais, é mister uma
breve digressdo sobre o conceito de questdo
social, que o discurso neoliberal teima em
focar na pobreza como critério exclusivamente
numérico.

Em instigante tese de doutorado, Vivian
Dominguez Ugd®" discorre sobre a massificante
vinculagdo dos conceitos de questio social e
pobreza realizada pelos organismos internacio-
nais de interven¢do na economia, notadamente,
0 Banco Mundial. A autora ressalta que esta
vincula¢do nao é aleatdria; muito ao contrdrio,
atende a interesses do capitalismo neoliberal
para identificacao, estratificagao e quantificagao
dos pobres no mundo, com o escopo de retirar
a dimensio social do problema e transportd-lo
para uma dimensao individual e alheia & histéria
de acumulagio de riquezas, o que esvazia todo
o discurso socioldgico do problema.

No Relatério Sobre Desenvolvimento
Mundial de 2000/2001, o Banco Mundial afirma
que a pobreza deve ser entendida a partir de
trés eixos fundamentais: falta de renda e de
recursos para atender necessidades bdsicas,
incluindo niveis aceitdveis de educacio e saide;
falta de voz e de poder nas institui¢des estatais
e na sociedade e vulnerabilidade a choques
adversos e exposicao a riscos, combinados com
uma incapacidade de enfrentd-los®?). Em sua
6tica, contudo, o organismo internacional nao se
afasta de uma visao monetarista da pobreza. A
uma, porque a falta de recursos estd intimamente
relacionada a renda percebida pelo individuo e a

(31) UGA, Vivian Dominguez. A questdo social como
“pobreza”: critica a conceituacao neoliberal. 2008.
Tese de Doutorado em Ciéncia Politica pelo IUPERJ
— Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de
Janeiro, Universidade Candido Mendes.

(32) Ibidem, p. 135.
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sua capacidade de consumo de bens, merca-
dorias ou servigos. Assim, nesta légica, pobre
é todo aquele cuja renda se encontra abaixo
dos niveis de pobreza estabelecidos pelo Banco
Mundial, que sdo varidveis de pais para pais,
em consonancia com as diferencas dos seus
custos de vida e niveis salariais. Este é, pois, o
primeiro critério de defini¢dao de pobreza —
exclusivamente numérico.

A duas, porque os outros dois critérios,
embora pretendam se afastar do paradigma
monetarista, ao final a ele retornam. O orga-
nismo criou um conceito de “capital social”, a
partir das ideias de James Coleman, segundo o
qual, cada individuo seria sujeito de determi-
nadas relacoes pessoais, sociais e profissionais
que o dotariam de determinados recursos para
alcancar seus interesses. O termo capital social,
portanto, abarca todas as relacdes sociais —
relagdes informais, de parentesco, de clubes,
de escolas, profissionais, etc. — e se traduz na
possibilidade de utilizagao dessas mesmas rela-
¢0es sociais pelo individuo para sua promogao
pessoal e para aumento de sua produtivida-
de®¥. O cardter instrumentalista do discurso
é inequivoco. Os pobres, portanto, sao aqueles
dotados de poucos recursos em termos de rela-
¢Oes pessoais e sociais — e, por esta razao, nao
podem influir de modo decisivo na politica
ou nas demais decisGes importantes para a
comunidade ou para si mesmo. Embora ndo
esteja vinculado a renda, ndo hd como negar
o cardter instrumentalista e individualista do
critério, com o inafastavel objetivo de quantifi-
car a pobreza por um viés elitista e que privilegia
a formacdo de liderancas pouco éticas na co-
munidade. Quanto ao terceiro e ultimo item,
a vulnerabilidade, é conceituada como a posse
de recursos e de ativos para fazer face a situagdes
de revezes de sorte, tais como o desemprego, a
faléncia, etc. Sao ativos financeiros os bens
iméveis, os imoveis, a formacao profissional,
a escolaridade, etc.

(33) Ibidem, p. 143-144.

Em sintese, portanto, de acordo com o Banco
Mundial, a questdo social estd umbilicalmente
ligada a pobreza, como sua causa primordial —
e pobreza é uma questdo de niimeros.

E possivel afirmar, portanto, de acordo com
esse entendimento, que a pobreza é encarada
com naturalidade, como um problema que
existe e sempre existiu. Desta sorte, o objetivo
do pobre ou da politica contra a pobreza estd
relacionado a alcan¢ar uma renda superior a
linha demarcatdria: em momento algum estéd
relacionado a discussoes sobre a emancipa¢ao
da pessoa humana ou sobre a garantia da sua
dignidade independente dos nimeros ou das
cifras que expresse®. O pobre é o nao em-
pregavel, o ndo competitivo, o nao produtivo,
0 que ndo se coaduna com o modelo de homo
economicus do capitalismo moderno. O indivi-
duo, portanto, deve ser a “empresa de si mesmo’,
tornando-se atrativo para o mercado de trabalho
através da escolarizagdo e do seu capital social.

Essa visdo de pobreza, por seu turno, acarreta
a naturalizacdo e a individualiza¢dao de um
problema social. Ademais, corrobora o discurso
neoliberal de desestabiliza¢do do welfare state
—ora, deve o Estado enxugar as suas instituicdes
e se resumir a assisténcia aos pobres, voltando-se
a acdes que os tornem exemplares mais com-
petitivos e capacitados, para que, assim, suas
oportunidades sejam expandidas. Toda essa
légica, portanto, atende aos interesses econdmi-
cos neoliberais. Assim, o discurso do combate a
pobreza é um discurso de desestrutura¢ao do
welfare state. Propoe-se um modelo de socie-
dade calcada no individualismo e nas leis de
mercado, na qual o papel do Estado é o de ser
complementar e funcional ao mercado, assu-
mindo a obrigagao de se dedicar aos individuos
que nio conseguem competir.

Em lapidar li¢ao, discorre Vivian Domin-
guez Uga®®):

Consequentemente, pode-se concluir que,
enquanto a questdo social continuar sendo

(34) Ibidem, p. 203.
(35) Ibidem, p. 213.
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tratada a partir dessa no¢ao especifica de
“pobreza”: (i) as perspectivas socioldgicas
capazes dedar alguma explica¢do para a
questdo social entram em declinio, dando
lugar a uma abordagem individualizante e
des-historicizada; (ii) vai sendo construido um
conceito que ajuda a recortar e modelar a
realidade social a luz dos marcos neoliberais;
(iii) reforca-se um discurso do poder que
tem como objetivo legitimar o projeto neoli-
beral-globalizante dos organismos interna-
cionais e, a0 mesmo tempo, desmontar o
mundo social construido pelo welfare state.

Toda essa digressao acerca da pobreza e da
utilizagdo de um conceito monetarista pelo
neoliberalismo teve por objetivo fundamentar
importante conclusdo no 4mbito do presente
trabalho: a questao do trabalho da prostituta,
como questdo social que é, ndo estd necessaria-
mente vinculada a visdo monetarista da pobreza.
A questdo a ser discutida, portanto, é de emanci-
pagio da pessoa humana pela valorizagio do
seu trabalho, que a dignifica e deve justificar sua
visibilidade social, independente de uma andlise
financeira ou numeérica sobre a sua situagao.

A sociedade burguesa construiu uma imagem
dicotomica da prostituta, que se apresenta entre
duas figuras polarizadas: a da mulher fatale a
da vitima. A proje¢ao masculina ora a concebe
como femme fatale, com enorme capacidade
destruidora de seducio, ora como vitima de
movimentos exteriores contra os quais nao ha
possibilidade de luta. A realidade econémica
das prostitutas também é muito diversa: se por
um lado ha garotas de programa com vida dupla,
alunas regularmente matriculadas em universi-
dades particulares, carros importados e roupas
de marca, existem aquelas que necessitam da
profissdo para sobreviver, muitas vezes em
condi¢oes subumanas.

O presente trabalho, portanto, compreende
que a desmistificagao da imagem da prostituicio,
retirando toda e qualquer carga dramdtica ou
pejorativa do seu conteido, em muito poderd
contribuir para a concretiza¢ao de direitos

fundamentais e para a regularizagio de sua
atividade. Pretende-se, portanto, conceituar a
prostituta como sujeito de direitos e obriga-
¢Oes em uma rela¢ao contratual que ora pode
se caracterizar como contrato de emprego, ora
como contrato de trabalho auténomo.

Nesta ordem de ideias, a protecdo de seu
trabalho significa a concretiza¢io do principio
da cidadania, da valorizacdo social do trabalho
e da dignidade da pessoa humana, insculpidos
no art. 19, incisos II, IIT e IV, da Constitui¢ao
Federal.

A primeira providéncia para efetividade dos
direitos fundamentais, por conseguinte, é de
mudanga de mentalidade: a prostitui¢io precisa
ser encarada como uma prestac¢do de servicos
— com tragos bastante peculiares, por envolver
a satisfacao sexual, mas, irrefutavelmente, uma
prestacio de servicos.

O principio da valorizagdo do trabalho, por
seu turno, preconiza que o trabalho nao é apenas
um dos fatores produtivos do mundo capitalista;
muito ao revés, é instrumento de emancipa-
¢do pessoal do trabalhador, fonte de recursos
materiais para sua subsisténcia e fonte de visi-
bilidade social e de qualidade de vida. Sendo
rechacado o preconceito contra a atividade da
prostituta e desnudada a sua natureza juridica
— trabalho — ¢é possivel asseverar a necessi-
dade de sua tutela juridica, com énfase aos
preceitos constitucionais que incidem sobre a
matéria.

Deixar a descoberto, a margem das normas
trabalhistas e constitucionais esta atividade,
sob fundamentos morais ou até religiosos, é
negar a dignidade da pessoa humana e olvidar a
necessidade de prote¢io pessoal desses traba-
lhadores. Casos de violéncia cometidos contra
prostitutas sdo frequentes e necessitam ser
coibidos, por for¢a policial e por for¢a da opinido
publica, como conduta criminosa e social-
mente reprovavel.

O principio da dignidade da pessoa humana,
portanto, é realizado no 4mbito dos fatos quando,
por exemplo, ao ser reconhecida a relagdo de
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trabalho ou de emprego, sdo oferecidas condi-
¢Oes de prestacdo de servicos mais benéficas
ao obreiro e consentineas com as normas de
higiene e medicina do trabalho. O reconheci-
mento, também, perpassa pela necessidade de
vigilancia das condigoes sanitdrias dos estabeleci-
mentos pelos 6rgaos de fiscalizacio do trabalho e
demais 6rgaos encarregados da seguranca e da
sadde publicas.

A protecdo juridica torna-se imperiosa em
face dos inimeros problemas sociais verificados
na realidade prética da execugdo do contrato
de prestacdo de servigos, dentre os quais se
destaca a viola¢do a regras de seguranca do traba-
lho. Verifica-se a imposi¢do pelo empregador, em
alguns casos, de proibi¢cdo de uso da camisi-
nha®%, o que recrudesce sobremaneira o risco
da profissao, nao apenas no tocante a Aids, que
tem maior mortalidade, mas também quanto
a outras doengas sexualmente transmissiveis.

Outra circunstancia agravante sao os inu-
meros casos de alcoolismo observados entre as
prostitutas, devido a imposi¢io do empregador
para que consumam bebidas alcodlicas jun-
tamente com os clientes, a fim de aumentar a
lucratividade do clube noturno.

Estes sao, portanto, exemplos de que a situa-
¢do fitica do trabalho da prostituta demanda a
protecdo das normas constitucionais e a atuagao
incisiva dos 6rgaos incumbidos da protegao do
trabalhador, destacando-se, destarte, a ingente
necessidade de atuagao do Ministério Publico do
Trabalho, como defensor dos direitos coletivos,
difusos, individuais homogéneos e individuais in-
disponiveis®”). E imprescindivel uma campanha

(36) SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao constitucional
ao trabalho da prostituta. In: Revista do Ministério
Publico do Trabalho, n. 36, ano XVIII, p. 13-34, set.
2008. Depoimento da Coordenadora-Geral da Associa-
cao das Prostitutas da Bahia, Sra. Fatima Medeiros,
transcrito do Procedimento Preparatério de Inquérito
Civil n. 001412.2008.05.000/3-05, arquivado na
Procuradoria Regional do Trabalho da 52 Regido.

Ressalte-se, neste diapasao, o Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta firmado no Procedimento
Preparatério de Inquérito Civil n. 001412.2008.05.000/
3-05, arquivado na Procuradoria Regional do Trabalho

(37

~

educativa para prevengao da violéncia, do alcoo-
lismo, das doencas sexualmente transmissiveis
e para melhoria das condig¢des de trabalho. A
repressdo, contudo, torna-se imperiosa na medi-
da do descumprimento das normas de protegio.

Reconhecer que a prostituta é destinatdria
do principio da dignidade da pessoa humana,
ndo apenas por ser pessoa mas também pelo
seu trabalho, é assegurar a cidadania pela con-
cretiza¢ao dos direitos sociais. Ora, como tra-
balhador auténomo ou como empregado, a
garota de programa ou o miché fazem jus a
prestagdes positivas por parte do Estado brasi-
leiro, que lhe assegurem a fruicao dos direitos
denominados pela doutrina de segunda geragao
— direitos sociais. Incumbe ao poder publico
arealizagdo de programas e politicas publicas
para protecao dos direitos dos trabalhadores e
fomento do pleno emprego, de forma geral; de
forma especifica, portanto, os profissionais do
sexo também estariam tutelados nesse roldao e
poderiam ser criados programas consentaneos
com a sua realidade laboral.

Em apertada sintese, por conseguinte, o re-
conhecimento da atividade da prostituta esta
fulcrado em trés normas constitucionais pri-
mordiais, insculpidas no art. 12 da Constitui¢ao
Federal: principio da dignidade da pessoa hu-
mana (inciso III), principio da valoriza¢do
social do trabalho (inciso IV) e principio da
cidadania (inciso II). Mas existem outros dispo-
sitivos constitucionais, ndo menos importantes,
nos quais fundamenta-se a tese ora defendida.

Destaca-se, indubitavelmente, o principio
daliberdade de exercicio profissional (art. 52,
inciso XIII), cuja distingdo entre trabalho, oficio

da 52 Regiao. O signatario, hotel da regido do baixo
meretricio da cidade de Salvador que recebia prosti-
tutas auténomas e seus fregueses para encontros,
comprometeu-se a realizacdo de campanha educativa
contra a violéncia, através da afixacao de cartazes
em sua portaria, bem como a identificagao de pessoas,
adocao de medidas contra a violéncia (por exemplo,
medida simples como a observacdo da permanéncia
de alguém no quarto apds o enceramento da estadia)
e, por fim, mas nao menos importante, ao forneci-
mento de preservativos.
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e profissdo ja foi refletida no item 4.2. anterior.
A liberdade individual, por seu turno, har-
moniza-se e aglutina-se ao principio da nio
discriminacdo, insculpido no art. 32, inciso IV,
da Constitui¢do Federal de 1988. Todos sao livres
para escolher a profissao, oficio ou trabalho
que melhor atendam as suas necessidades
materiais e que representem uma funcdo social
relevante, bem como que lhes proporcionem
qualidade de vida e chance de emancipagdo
pessoal; a0 mesmo tempo, ndo é licita a dis-
crimina¢do tendo por fundamento a ativida-
de que a pessoa desenvolve. Em outras pala-
vras, é licito a qualquer pessoa, maior e que ma-
nifeste livremente a sua vontade, exercer ativi-
dade relacionada a satisfagdo sexual de outrem;
ilicito é tentar exclui-la da protecio juridica
constitucional e trabalhista apenas pela natu-
reza da atividade que desenvolve. E nem se pode
argumentar que a prostitui¢ao coisifica a pes-
soa; muito ao contrdrio, deixar de proteger e
de agir positivamente para concretiza¢ao de
seus direitos é embrutecer as relagdes sociais.
Ao lado desses principios, é mister salientar
que é também objetivo fundamental da Re-
publica Federativa do Brasil a construgao de uma
sociedade livre, justa e soliddria (inciso I do art.
3°da Carta Magna).

No 4mbito trabalhista, cumpre gizar ainda
que sustentar a tese da nulidade do contrato e,
por consequéncia, de auséncia de direitos, sig-
nifica corroborar a hipocrisia social e deixar a
margem da jurisdi¢do pessoas que necessitam
da protecdo juridica e que a todo momento
tém os seus direitos violados devido a uma
compreensdo equivocada de que a sua atividade
nao é trabalho, mas “vadiagem”. Em outras
palavras, a nulidade do contrato somente favorece
ao empregador, que mantém a atividade, dele
obtendo lucros, muitas vezes com explora¢io
extorsiva dos valores auferidos, e ndo tém, em
contrapartida, quaisquer deveres em face das
contratadas. Em vez da protec¢do do hipossufi-
ciente, a nulidade beneficia a torpeza do dono
do empreendimento, que deixa de recolher
impostos, nao paga as verbas trabalhistas e ainda

submete seus empregados a condi¢des de meio
ambiente de trabalho insalubres.

Quanto as vicissitudes pelas quais perpassa
a atividade e explorac¢do a que sdo submetidas
as mulheres, discorre Margareth Rago®):

Como muitos, ambos (Robert Neumann e
Albert Londres) revoltavam-se profunda-
mente contraa extrema exploraco sexual das
prostitutas europeias pelos caftens, contra
a intensifica¢do do seu ritmo de trabalho,
contra a maneira pela qual eram devoradas
por um mecanismo vampiresco e cruel. (...)

No entanto, a percep¢do desolada e tragica
dos jornalistas, contrapunha-se a represen-
tacdo que os proprios rufides elaboraram
sobre as mulheres que comandavam, como se
depreende de seus depoimentos. A reificacao
das relagoes entre os sexos é aqui levada ao
limite: as prostitutas se tornam capital fixo,
titulo de renda e, frequentemente, sdo iden-
tificadas com metaforas das maquinas e do
cavalo. (...)

Na l6gica mercantil que permeia a relagdo
entre os sexos, segundo essa forma de sociabi-
lidade subterrinea, a constitui¢io da prostitu-
ta como forca de trabalho que deve produzir
lucro ao proprietério, taylorizando a ativagao
sexual de seu corpo serializado, ndo é incom-
pativel com a constru¢do da auto-imagem
protetora do rufido.”

E imprescindivel, por conseguinte, que a
relacdo mantida pela prostituta com o cliente
ou com o dono da casa de prostitui¢do seja
alcada a categoria de rela¢do juridica.

No 4mbito constitucional, portanto, hé basi-
camente seis fundamentos para a prote¢do do
trabalho da prostituta:

a) principio da dignidade da pessoa humana
(art. 12, inciso III), de relevancia fulcral,
como principio fundante de todo o ordena-
mento juridico patrio;

(38) RAGO, Margareth. Os prazeres da noite — prostituicdo
e coédigos da sexualidade feminina em Sdo Paulo
(1890-1930). 2. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2008. p.
308/309.
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b) principio da valorizagio social do trabalho
(art. 19, inciso IV);

¢) principio da cidadania (art. 12, inciso II);
d) principio da liberdade de exercicio pro-
fissional (art. 59, inciso XIII);

e) principio da nao discriminag¢ao (art. 3%,
inciso IV); e

f) principio da solidariedade (art. 3, inciso I).

Estes principios constitucionais necessitam
ser efetivados, na realidade fatica, através:

a) do reconhecimento da atividade da pros-
tituta como trabalho, seja na condic¢do de
autdnoma, seja na condi¢ao de empregada;

b) da aplica¢do das normas constitucionais
de protegao do trabalhador;

¢) daaplica¢do das normas trabalhistas e/ou
civis nas rela¢des juridicas travadas (paga-
mento de verbas trabalhistas préprias, tais
como FGTS, horas extras, férias acrescidas
de um ter¢o, décimo terceiro salario, etc, ou
pagamento de honordrios de trabalhador
autébnomo, ou indeniza¢ao por danos mo-
rais e materiais decorrentes de acidente de
trabalho, etc.);

d) da aplicagao das normas de seguranca e
medicina do trabalho nas rela¢oes juridicas
travadas;

e) da criacdo e implementacdo de politicas
publicas especificas para o trabalho dos pro-
fissionais do sexo, de ambos os sexos, para
fomento e desempenho da atividade em situa-

¢Oes menos degradantes e mais humanizadas
de trabalho.

A concretizag¢do dos direitos fundamentais,
portanto, perpassa por uma modifica¢do da
mentalidade juridica e da forma de enfrenta-
mento dos problemas sociais, que demandam
uma resposta mais efetiva por parte de todos
aqueles cujo discurso é de aplicagdo imediata
das normas constitucionais. Fechar os olhos &
realidade da prostituta, sem reconhecer que a
prestacdo de servicos sexuais enseja o reconhe-
cimento de um contrato de trabalho, autbnomo

ou subordinado, significa negar a um ser huma-
no a sua dignidade como pessoa, negando-lhe
o direito ao reconhecimento do seu trabalho.
Este entendimento equivocado, porém majo-
ritdrio, ndo aumenta e nem diminui as esta-
tisticas da exclusao social, mas embrutece as
relacdes humanas.

5. Conclusoes

5.1. Na p6s-modernidade, o Direito é plural,
discursivo, relativo e busca resgatar os valores
e reconhecer a sua normatividade.

5.2. O constitucionalismo moderno confere
efetividade aos principios, que foram conduzidos
ao centro do sistema como instrumentos
precipuos para plasmar valores, conferir unida-
de ao ordenamento juridico e estabelecer dire-
trizes concretas para a atividade do jurista.

5.3. O elemento diferenciador primordial
entre a relacdo de trabalho e a relagdao de em-
prego é a subordinagdo juridica.

5.4.Nada impede, nem causa estranhamento,
que sejam aplicadas as normas estabelecidas
no Cédigo de Defesa do Consumidor ou no
Cdédigo Civil por magistrado trabalhista, em
jurisdicao laboral.

5.5. Quanto as distin¢des entre relacio de
consumo e relagdo de trabalho, firmaram-se
duas correntes doutrindrias acerca do tema.
Para os adeptos da primeira corrente, nao existe
distin¢do ontoldgica entre relagdo de consumo
erelagdo de trabalho, sendo esta tltima género
do qual a primeira é espécie. E, nao havendo
distin¢ao, a competéncia é da Justica do Trabalho,
ex vi do inciso I do art. 114 da Constitui¢ao
Federal. Os defensores da segunda tese distinguem
relagdo de consumo e relagdo de trabalho, co-
locando cada uma sob a égide de um ramo
distinto do Poder Judicidrio, divergindo entre
si, contudo, quanto aos exemplos do que se
configuraria relacao de consumo e relagdo de
trabalho.

5.6. A tese que infirma ser da competéncia da
Justica do Trabalho a competéncia para dirimir
conflitos oriundos das rela¢des de trabalho,
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inclusive as de consumo, que sdo espécies daque-
la, é a que melhor se coaduna com os preceitos
do neoconstitucionalismo, que preceitua uma
nova técnica de hermenéutica constitucional,
e confere efetividade aos principios do amplo
acesso a Justica, do valor social do trabalho e
da dignidade da pessoa humana.

5.7. Ainda que se entenda que o servico pres-
tado pela prostituta configura uma relagdo de
consumo, a competéncia serd da Justica do
Trabalho.

5.8.0 C6digo Penal e a Lei de Contravencdes
Penais nao estabelecem, em qualquer dos seus
artigos, que seja crime ou contravengao a pratica
de atos sexuais mediante pagamento, como
auténtica prestagdo de servicos.

5.9. E licita a conduta de manutencao de
estabelecimento comercial destinado a pres-
tacdo de servigos sexuais por pessoas maiores
de 18 anos e que validamente consentiram
para a prética do sexo seguro como atividade
econdmica.

5.10. Todas as modernas teorias do tipo penal,
portanto, conduzem a ila¢do de que, sendo
aceito e tolerada socialmente, ndo pode ser
considerada crime a manutencao de casa de
prostituicao.

5.11. Quando a casa de prostitui¢ao mantém
em seus quadros prostitutas para prestacio de
servicos sexuais a seus clientes, configura-se a
relagdo de emprego entre a prestadora de servi-
¢os e o estabelecimento. Tratando-se, porém,
de servigos prestados a um cliente, fora da casade
prostitui¢do e sem pessoalidade ou permanéncia,
nao serd configurado o vinculo empregaticio,
mas a prestacdo de servicos na qualidade de
auténomo.

5.12. O sexo é uma necessidade humana e
biol6gica como qualquer outra, e 0 seu tratamen-
to como tabu pela sociedade somente privilegia o
esfacelamento das relacdes familiares e torna
desprotegidos os trabalhadores, que sdo coloca-
dos a margem da protegio juridica e da tutela
constitucional.

5.13. A questdo do trabalho da prostituta,
como questdo social que é, ndo estd, necessaria-
mente, vinculada a visio monetarista da pobreza.
A questdo a ser discutida, portanto, é de eman-
cipagdo da pessoa humana pela valorizagdo do
seu trabalho, que a dignifica e deve justificar
sua visibilidade social, independente de uma
andlise financeira ou numérica sobre a sua
situagao.

5.14. A sociedade burguesa construiu uma
imagem dicotdmica da prostituta, que se apre-
senta entre duas figuras polarizadas: a da mulher
fatal e a da vitima. A desmistificacao da imagem
da prostitui¢io, retirando toda e qualquer carga
dramdtica ou pejorativa do seu contetido, em
muito poderd contribuir para a concretizagdo de
direitos fundamentais e para a regularizacio
de sua atividade.

5.15. A primeira providéncia para efetividade
dos direitos fundamentais, por conseguinte, é
de mudanca de mentalidade: a prostituicao
precisa ser encarada como uma prestagdo de
servicos — com tragos bastante peculiares, por
envolver a satisfacdo sexual, mas, irrefutavel-
mente, uma prestacdo de servigos.

5.16. No ambito constitucional, portanto, ha,
basicamente, seis fundamentos para a prote¢ao
do trabalho da prostituta:

a) principio da dignidade da pessoa humana

(art. 12, inciso III), de relevancia fulcral,

como principio fundante de todo o orde-

namento juridico patrio;

b) principio da valorizagao social do trabalho

(art. 19, inciso IV);

¢) principio da cidadania (art. 12, inciso II);

d) principio da liberdade de exercicio profis-

sional (art. 52, inciso XIII);

e) principio da nao discriminagdo (art. 3,

inciso IV); e

f) principio da solidariedade (art. 3%, inciso I).

5.17. Estes principios constitucionais neces-
sitam ser efetivados, na realidade fatica, através:

a) do reconhecimento da atividade da pros-

tituta como trabalho, seja na condi¢ao de
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auténoma, seja na condi¢do de empregada;

b) da aplicagao das normas constitucionais
de protecio do trabalhador;

¢) daaplica¢do das normas trabalhistas e/ou
civis nas rela¢des juridicas travadas (paga-
mento de verbas trabalhistas préprias, tais
como FGTS, horas extras, férias acrescidas
de um tergo, décimo terceiro saldrio, etc, ou
pagamento de honordrios de trabalhador
autdénomo, ou indeniza¢do por danos morais
e materiais decorrentes de acidente de tra-
balho, etc.);

d) da aplicagao das normas de seguranca e
medicina do trabalho nas rela¢des juridicas
travadas;

e) da criacdo e implementacdo de politicas
publicas especificas para o trabalho dos pro-
fissionais do sexo, de ambos os sexos, para
fomento e desempenho da atividade em situa-

¢Oes menos degradantes e mais humanizadas
de trabalho.

5.18. Fechar os olhos a realidade da prostituta,
sem reconhecer que a prestagio de servigos
sexuais enseja o reconhecimento de um con-
trato de trabalho, autébnomo ou subordinado,
significa negar a um ser humano a sua digni-
dade como pessoa, negando-lhe o direito ao
reconhecimento do seu trabalho. Este enten-
dimento equivocado, porém majoritario, ndo
aumenta e nem diminui as estatisticas da exclu-
sdo social, mas embrutece as relagdes humanas.
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Funcao social do Poder Judiciario
e a possibilidade de concessao de
tutela antecipada ex officio

Roberto Vieira de Almeida Rezende!”

Resumo:

Este trabalho busca analisar como a concessio de tutelas antecipadas ex officio, no campo
do processo do trabalho, pode representar uma adequagdo do Judicidrio ao seu novo
papel constitucionalmente reconhecido. Ou seja, ao papel de mediador dos interesses
conflitantes, de acordo com valores socialmente aceitdveis e mediante uma aplicagao
critica do direito posto, na qual a atua¢do do juiz deixa de ser politicamente neutra e
passa a ser voltada ao equilibrio de forgas sociopoliticas. Para tanto, parte-se da andlise da
evolugdo da fungao social do Judicidrio, sob o prisma da Sociologia do Direito, pelo método
histérico. A seguir, faz-se uma abordagem da antecipacao de tutela e das possibilidades de
sua aplicacdo, por meio da andlise juridico-metodoldgica de fontes primarias (legislacdo)
e secunddrias (doutrina e jurisprudéncia), levantadas em pesquisa documental. Por fim, hd o
questionamento quanto a possibilidade e as hip6teses de concessdo de tutela antecipada
de oficio pelo juiz, concluindo-se pela sua admissibilidade, inclusive, para que o Poder
Judicidrio possa cumprir sua destinacio social.

Palavras-Chave:

Judicidrio — funcdo social — tutela antecipada ex officio.
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1. Introducao

N3o poucos tém sido os relatos a respeito da
insatisfacdo da sociedade civil com a morosidade
do Judicidrio. Preocupado com a questdo da
lentidao da atuacdo judicial, o Estado brasileiro,
desde a dltima década do século passado, insta-
lou o debate sobre a necessidade de se promove-
rem reformas estruturais no Poder Judicidrio,
bem como a revisdo das normas processuais
visando a agilizacdo do andamento processual.

De fato, nao se pode ignorar que, com a
globaliza¢do econdmica e o desenvolvimento
de novas tecnologias de informacao, as relagdes
sociais se tornaram cada vez mais complexas,
reclamando rapida e eficaz solugao dos litigios
delas emergentes, colocando em xeque ndo
apenas a fun¢ao social do Judicidrio como
também do préprio Estado de Direito. Para
atender a nova realidade social, é indispensével
uma mudanga na postura do juiz diante do
processo e de seus principios diretivos.

Sendo assim, este estudo pretende analisar
a possibilidade de concessido da antecipagio
de tutela, sem o requerimento expresso da
parte interessada a que se refere o caput do
art. 273 do Cédigo de Processo Civil (CPC),
como meio para que os 6rgaos judicantes
aproximem sua atuacdo das aspiracoes so-
ciais.

Cumpre assinalar, desde logo, que este texto
ndo tem a pretensdo de esgotar o tema, mas
somente de semear algumas discussoes sobre a
importancia do juiz assumir um papel diné-
mico na condugao do processo, adotando uma
postura mais adequada as novas circunstincias
sociais e se permitindo interpretar o direito
posto conjugando suas convic¢des as mutagoes
valorativas da sociedade.

Assim, partir-se-4 da anélise da evolu¢ao
do papel do Poder Judiciario nas sociedades
ocidentais. Observar-se-4 a paulatina modifica-
¢30 do paradigma do juiz como mero 6rgao
estatal inerte, espectador e receptor das argui¢oes
das partes, até a sua consagracdo como verda-
deiro agente politico do Estado de Direito,

com o reconhecimento de seu papel funda-
mental ndo somente na adaptagdo do direito
posto a realidade social vigente como também
na transformaco deste. Ou seja, a substituigao
do modelo do juiz inerte pelo modelo do juiz
social e processualmente dindmico.

A seguir, estudar-se-4 a importancia desse
novo paradigma de atuacdo judicial para a
mudanga de postura do juiz diante do processo,
0 que importa rever o conceito de imparciali-
dade absoluta e o reconhecimento de que o
magistrado deve agir sempre de modo a tornar
rapidamente o direito uma realidade, isto é,
concretizar, de forma célere e eficaz, o direito
posto.

Necessario, ainda, explanar sobre a tutela
antecipada, debatendo-se, detidamente, se den-
tre seus requisitos indispenséveis de concessao
se encontra o requerimento expresso da parte
interessada.

Diante dos subsidios colhidos nos estudos
preliminares, serd, entdo, abordada a questdo
da possibilidade de o juiz conceder a tutela
antecipada, mesmo sem o requerimento expres-
so da parte interessada, como forma de fazer
cumprir a fun¢do social do Poder Judiciario.

2. Funcao social do Poder Judiciario

E constatagio mais ou menos geral, com
diferentes nuangas, entre os estudiosos da socio-
logia do Direito que o papel do Poder Judicidrio
nas sociedades estd umbilicalmente ligado a
concepe¢ao adotada acerca do papel social do
préprio ordenamento juridico.

Tomando-se como pressuposto que o Direito
¢ um conjunto de normas que, a0 mesmo tempo
em que regula a sociedade, refletindo as con-
dicbes sociais prevalentes, mas que também
atua de forma transformadora sobre elas,
pode-se langar um olhar liberal ou antiliberal
sobre ele. Na primeira linha, o direito é con-
cebido como o indicador privilegiado dos
padroes de solidariedade social, garantindo a
composi¢ao harmoniosa dos conflitos por
meio da qual se maximiza a integracio social
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e se realiza 0 bem comum. Na segunda vertente,
o direito consiste na expressdo ultima dos
interesses da classe social privilegiada, cons-
tituindo-se como instrumento de dominag¢ao
economica e politica que opera através de sua
forma enunciativa a mistifica¢do ideoldgica
dos interesses particulares da classe dominante
em interesse coletivo universal.(!)

Cumpre asseverar que, até meados do século
XX, a primeira concep¢do foi dominante no
Ocidente, quando vigente 0 modo de produgio
capitalista aliado ao modelo politico liberal, e
estava fortemente relacionada a uma abordagem
normativista do Direito, condizente com um
Estado ndo intervencionista. Surge entao, sob
a influéncia dos estudos de Max Weber sobre
aburocracia estatal, a concep¢io do juiz como
profissional especializado na aplica¢do das
normas juridicas. O magistrado era um funcio-
ndrio altamente especializado que, segundo
critérios dotados de racionalidade formal,
administrava a aplica¢do das leis mediante a
observéancia de procedimentos l6gicos contro-
laveis.?

Nesse prisma, a fungdo social do Judicidrio
é tdo somente resolver os conflitos de interesses
que lhe sdo postos com severa observancia de
normas de procedimento, mediante a aplicacao

(1) SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugao a sociologia
da administracao da justica. In: FARIA, José Eduardo
(Org.). Direito e Justica: a funcédo social do Judiciario.
S&o Paulo: Atica, 1989. p. 39-40. Sobre a mistificacio
ideoldgica dos interesses da classe dominante em inte-
resses sociais coletivos e universais, remeta-se o leitor
a seguinte obra: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén:
teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 2001. Nao é
demais assinalar que, na atualidade, essas concepcoes
se apresentam superadas. O Direito ndo pode ser visto
apenas como instrumento de dominagao social, pois é
patente que, em determinados momentos, as classes
dominadas conseguem fixar no ordenamento juridico
da classe dominante conquistas sociais. Portanto, hoje
somente se pode ver o Direito como um fenédmeno
social paradoxal que, a um s6 tempo, tenta preservar
o status quo vigente e permite transforma-lo. (cf.
CARCOVA, Carlos Marfa. Acerca das funcdes do direito.
Revista do TRT da 152 Regido, Sao Paulo, n. 10, p. 15-25,
jan./mar. 2000).

(2) SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 41.

do direito posto, sem que lhe seja necessario
se imiscuir em maiores discussdes sobre os
direitos perseguidos em juizo, notadamente,
suas raizes politicas e ideoldgicas.

O juiz é, assim, a figura central do processo,
mas sua atuagao se resume a receber as alegacoes
das partes para dirimi-las conforme normas
procedimentais de contetido fechado estabe-
lecidas previamente. Sua postura é inerte no
processo, ndo no sentido de que s6 agird quando
provocado, mas no sentido de que é um espec-
tador da atuagdo das partes que lhe procuram
como mero aplicador da letra da lei por meio
de procedimentos sistematicos. Nao hd dina-
micidade na sua atuacdo diante do processo e
no curso deste. O magistrado atua como mero
burocrata estatal, ndo se permitindo uma agdo
verdadeiramente critica diante dos fatos e do
direito aplicavel.

No Estado liberal, diante da grande valoriza-
¢do das liberdades publicas, ou seja, dos direitos
fundamentais destinados a garantir ao individuo
meios de resisténcia contra a agdo estatal, hd
uma rigida politica de divisao dos poderes, a
fim de garantir o minimo de intervengao das
autoridades na seara privada de atividade.
Disto resulta que a liberdade dos cidadaos sé
estaria garantida na medida em que o Estado
dotasse os juizes de poderes bem delimitados,
de sorte que estes somente pudessem ditar
sentengas nos estritos moldes da lei. Nao teriam
qualquer papel de cria¢ao ou de modula¢io
do direito posto ao caso concreto, estando
adstritos a repetir, em cada situagdo concreta,
aletra dalei.®®

Essa fase foi bem resumida por José Eduardo
Faria, segundo o qual a magistratura forjou,
a partir do Estado Liberal, por meio da dog-
matizacio de certos principios, como os da im-
parcialidade politica, da neutralidade valorativa
e da independéncia pessoal, o mito de que seria
um poder técnico e meramente reativo.®

(3) TARELLO, Giovani. Storia della cultura giuridica mo-
derna. Bologna: Il Mulino, 1976. p. 278-280.

(4) FARIA, José Eduardo. As transformacoes do judiciario
em face de suas responsabilidades sociais. In: Revista
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Sob essa Gtica, por serem os influenciados
pelo paradigma liberal do direito, que valoriza
uma visdao autdénoma do fenémeno juridico,
alguns juizes ainda tém sua atuagdo atrelada a
uma légica ritualista e tendem a desconhecer
o contexto social em que se insere sua atuagao.
Assim, agem sempre movidos por uma preo-
cupagdo de indole l6gico-formal, desprezando
discussoes aprofundadas dos direitos substan-
tivos. O resultado obtido por essa férmula de
atuacdo judicante é uma jurisprudéncia coe-
rente, do ponto de vista juridico, porém
desconectada da realidade socioeconémica
que a cerca. E uma jurisprudéncia altamente
técnica, mas equivocada por apresentar-se
socialmente alienada e eticamente idealista.>

Esta forma de comportamento do Judicidrio
conseguiu, em certa medida, bem responder
as necessidades sociais de aplica¢do do direito
enquanto as sociedades ocidentais estavam
mais preocupadas com a manutencdo dos di-
reitos de liberdade, marcados por uma fei¢ao
nitidamente liberal.

A partir do pds-guerra, como reagdo a expan-
sdo do socialismo no Leste Europeu e resultante
de conquistas de variados movimentos sociais,
o Ocidente assiste a substitui¢do do Estado
Liberal pelo Estado Social, de indole interven-
cionista em oposi¢do a concepgao liberal, cujo
objetivo principal é a diminui¢io das desigual-
dades sociais por meio da consagracdo de uma
nova gama de direitos. Busca-se, assim, diminuir
as consequéncias nefastas das contradi¢des
inerentes a sociedade capitalista por meio da
insercdo de politicas destinadas a minimizar
as tensdes entre as classes sociais, mas, ao
mesmo tempo, permitir que se mantenha vivo
o regime econdmico. O substrato maior dessa
nova concep¢ao do Estado é a adogdo de politi-
cas sociais, que redundam no aparecimento de
novos direitos: os chamados direitos sociais.

da Procuradoria Geral do Estado. Sao Paulo, n. 38, p. 141,
dez. 1992.

(5) Ibidem, p. 145.

Com o surgimento dessa nova linhagem de
direitos, verifica-se, a partir do ultimo quarto
do século passado, uma explosao de litigiosidade
a qual o modelo liberal de administra¢ao da
justica e sua estrutura ndo mais conseguem dar
resposta efetiva. O papel social do Judicidrio
entra em crise.

Para manter sua importincia social, o Poder
Judicidrio e os juizes tém que modificar sua
postura ndo apenas diante do processo, mas
também no processo. Sdo chamados a assumir
que a suposta neutralidade politica de sua atua-
¢d0 é apenas aparente e nao real, pois se torna
evidente que o exercicio da jurisdi¢ao é uma
forma de manifesta¢do de poder.

Torna-se imperativo ao juiz atentar para o
fato de que as normas processuais nao podem
ser reduzidas apenas a sua dimensdo técnica ou
tratadas como normas social e politicamente
neutras, devendo ele perquirir a respeito das
suas fungdes sociais. E indispensével que o juiz
ndo perca de vista o fato de que as opgdes téc-
nicas das normas processuais podem ocultar,
indiretamente, a prote¢do aos interesses de
determinadas classes sociais. Ou seja, o juiz
nio pode mais adotar uma postura distante,
inerte e indiferente, ndo podendo ignorar que
determinados mandamentos das normas proces-
suais sao reflexo de opcoes legislativas favordveis
ou contrérias a determinados interesses sociais.®

(6) Adota-se, aqui, a ideia primordial da Teoria Critica do
Direito, formulada entre outros por Oscar Correas, de
que o direito constitui um instrumento de poder e,
como tal, pressupde que por tras do discurso normativo
se escondem as reais intencdes do produtor da norma
juridica, tendente a favorecer o grupo social que detém
o poder. Importante lembrar também a comunhao
com as ponderacdes de Eros Roberto Grau no sentido
de que a reflexdo critica do direito indica que este
“nao se reduz a um mero conjunto de normas — nem
pode ser referido como produto de uma vontade, seja
do legislador, seja do Estado ou de qualquer razao
metafisica. E que o direito constitui um nivel, um plano,
uma linguagem do sistema social, por este, pois, con-
dicionado. O direito, porque nasce da sociedade, do
conflito social, deve ser concebido como uma prética
social. Como tal, expressa relagdes de poder e ideoldgi-
cas, bem assim o produto dos conflitos sociais emer-
gentes, isto é, de transformacdes sociais”. E ainda a
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O juiz torna-se um ser politico, devendo
analisar as normas processuais de acordo com
os valores sociais e as muta¢des axiologicas
de sua sociedade. Nao pode, pois, o juiz adotar
uma postura apdtica diante do processo, deven-
do permanecer sensivel aos valores sociais e ndo
permitindo que as regras processuais sirvam
como modo de realizar os interesses de determi-
nados grupos sociais. Cumpre ao juiz corrigir, por
intermédio de uma nova forma de atuagdo,
mais dindmica e interessada, as opcdes legis-
lativas classistas que podem ter motivado a
inser¢do no ordenamento juridico de determi-
nadas normas procedimentais. Assim agindo,
garante que o direito processual ndo se transfor-
me em um fim em si mesmo, ou melhor, em
um meio de assegurar que um direito material
ndo consagrado se concretize ou mesmo o direi-
to material consagrado se concretize de forma
divorciada dos padroes axioldgicos vigentes
na sociedade por conta da aplica¢ao da letra
fria da lei processual vigente.

Como bem aponta Cdndido Rangel Dina-
marco, 0 agir do moderno juiz no processo deve
observar as aspira¢oes da prépria sociedade;
0 juiz, indiferente as escolhas axioldgicas da
sociedade em que vive e que pretenda apegar-se
a um exagerado literalismo interpretativo, tende a
ser injusto, porque, pelo menos, estende generali-
zages a pontos intolerdveis, tratando os casos
peculiares como se nio fossem portadores de
vetores diferenciais, na crenca pueril de estar
sendo fiel ao direito. Fato é que o juiz moderno
sabe que s6 se lhe exige a imparcialidade no
sentido de que deve ofertar iguais oportunidades
as partes e se recusar a estabelecer distingdes

simpatia pelos ensinamentos de Michel Foucault para
guem o poder é algo que acontece e é exercido no
emaranhado das relagdes sociais e estando sujeito a
contingéncias histdricas, politicas e econdmicas com
as quais interage constantemente. (CORREAS, Oscar.
Teoria del derecho. Barcelona: Bosch, 1995. p. 201-2;
GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pres-
suposto. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 108-109;
FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro:
Graal, 1995. p. 174; Idem. A verdade e as formas juridicas.
Rio de Janeiro: Nau, 2003. p. 124-125).

em razdo das préprias pessoas ou reveladoras
de preferéncias personalissimas. Ndo lhe é
permitido mascarar, sob o manto da impar-
cialidade, sua indiferenca aos anseios e aos
valores da sociedade.”)

Ressalta-se, assim, que o exercicio da jurisdi-
¢do se reveste, essencialmente, como forma de
exercicio de um poder de cardter sociopolitico.
Afinal, a sentenca judicial constituiu-se como
um enunciado dedntico, contendo ordens,
permissdes e proibi¢des que serdo impostas
pelo poder constituido aos litigantes, o que
importa aceitar como verdade fundamental
que toda decisao judicial carrega em si mesma
uma dimensao politica. Via de consequéncia,
o Poder Judicidrio ndo mais pode ser visto
apenas como um poder exclusivamente pro-
fissional, técnico e neutro. Sua atuagdo estd
impregnada de caréter politico.®)

A atuagdo do juiz como mero burocrata
estatal fica definitivamente sepultada. Passa a
ter especial importancia a figura do juiz como
agente politico do Estado: o juiz exerce uma
parcela do poder da sociedade politicamente
organizada, devendo estar, a todo instante, vi-
gilante aos valores que a informam. Apenas
com essa nova postura, o juiz deixa o papel
de simples funciondrio do Estado para se
transformar em agente da atuagdo politica
deste. O prestigio do Judicidrio passa a ser
diretamente proporcional a sua capacidade de
fazer com que suas decisdes sejam aceitas pela
sociedade, nao, evidentemente, no sentido de
aprovacdo popular, mas que tenham coeréncia
com os valores sociais mais destacados.

Isto reclama obviamente a admissao de que
a atuacdo judicial nao se restringe a aplica¢ao
da letra fria da lei, mas comporta em si mesma
uma fungdo criadora ou recriadora do préprio
direito.

O Poder Judicidrio assume mais claramente
seu novo papel social: de mediag¢ao dos inte-
resses em conflito, conforme as aspira¢des e

(7) DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 239.

(8) FARIA, José Eduardo. As transformacées..., p. 143.

106 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34

‘ 07 - Anamatra 34 D 08.pmd 106

17/7/2010, 11:51



valores socialmente aceitiveis, mediante uma
interpretagdo critica do direito posto, adap-
tando-o a cada situac¢do concreta.

Trata-se de um reflexo da evolucao social.
A medida em que as sociedades ocidentais
avangam rumo a modernidade, hd maior
conscientizac¢do politica de diversos grupos
sociais. O Judicidrio deixa, entdo, de ser apenas
o aplicador da lei, a “sede de resolu¢io das
contendas entre individuos” para passar a ser uma
“nova arena de reconhecimento ou nega¢do
de reivindicag¢des sociais”. O conflito de inte-
resses aloja o conflito entre grupos sociais e,
reconhecendo esse fato, o juiz ndo pode mais
agir pensando que o ordenamento juridico e
sua atuac¢do sdo politicamente neutros. Precisa
estar sempre alerta ao uso politico do direito.®

Vale lembrar a exortagdo de Mauro Cappel-
letti de que os juizes, ao ultrapassarem o papel
tradicional de decidir conflitos de natureza
essencialmente privada, tém que estar cons-
cientes de que passam a ser nao s6 os contro-
ladores da atividade civil e penal dos cidadaos,
mas passam a desempenhar papel de fundamen-
tal importéncia no controle das forcas politicas
presentes na sociedade.!?

3. O novo papel do Judiciario e a
instrumentalidade do processo

Observada a modificagdo no papel social
do Poder Judicidrio e, como sua consequéncia
l6gica, a transformagdo do modo de atuagio
do juiz, é preciso refletir sobre seu influxo na
postura do magistrado no processo.

Somente serd possivel ao juiz moderno
exercer bem suas fungdes se permitir-se abando-
nar o enfoque processualistico tradicionalista,
baseado em critérios de racionalidade formal,
mesclando-os com critérios de racionalidade
material. Importa valorizar mais o litigio em

(9) CAMPILONGO, Celso Fernandes. Magistratura, sistema
juridico e sistema politico. In: FARIA, José Eduardo
(Org.). Direito e..., p. 117-9.

(10) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores ? Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 49.

si do que as préprias normas juridicas que
regulam seu desenvolvimento perante os 6rgaos
judiciais.('V

Esse desapego as normas procedimentais
formais e a valorizagdo das discussdes materiais
importam, portanto, a revisao dos postulados que
informaram, durante muito tempo, o direito
processual. Somente abandonando uma légica
eminentemente formalista o juiz podera valori-
zar a materialidade do conflito. Por seu turno,
somente através da apreensdo dos aspectos
materiais do litigio, logrard o magistrado re-
conhecer qual o real conflito social subjacente
ao conflito judicial, o que é indispensavel para que
sua decisdo ndo esteja divorciada da realidade
social.

Diante da constatacdo de um novo papel
social para o Judicidrio, o processo aparece
intrinsecamente ligado a realizacdo dos fins
do Estado, em especial, o equacionamento entre
os divergentes interesses presentes no meio
social.(1?)

Portanto, a modifica¢do do Estado Liberal
em Estado Social tem como consequéncia, no
campo do direito processual, a transmuta¢io
da concep¢ao do direito de a¢do como um
desdobramento do direito material em direito
autonomo exercido para que o Estado possa
fazer atuar sua autoridade entre as partes.
Como bem assinala Michele Taruffo, a agao
ndo é mais uma simples emanagio do direito
substantivo, mas um direito auténomo de
natureza publica, que visa produzir consequén-
ciasjuridicas na esfera da parte contréria e que,
sobretudo, coloca em destaque a autoridade do
Estado, garantindo a atuacao da lei.(®

Por conseguinte, nao pode mais 0 processo
ser visto como um fim em si mesmo e, portan-
to, suas regras nao tém valor absoluto que se
sobreponha ao do direito substancial que visa
aplicar e as exigéncias sociais de pacifica¢do

(11) FARIA, José Eduardo. As transformacées..., p. 147.
(12) DINAMARCO, Céandido Rangel. Op. cit., p. 200.

(13) TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal’700
a oggi. Bologna: Il Mulino, 1987. p. 187.
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dos conflitos de interesse. O processo é tdo
somente um instrumento disponivel para a
realiza¢do do direito material e a obtengao de
uma soluc¢do socialmente aceitdvel para os
conflitos de interesses que, no seu 4mago, carre-
gam a coexisténcia de diferentes forcas e inte-
resses politicos na sociedade.%

A apreensdo da instrumentalidade do direito
processual desemboca, necessariamente, na
questdo da efetividade do processo. Desta
maneira, como instrumento que é, deve o pro-
cesso ser apto a cumprir integralmente sua
fungdo social, politica e juridica, atingindo
completamente suas finalidades como instituto
juridico. Assim, o processo deve estar estrutu-
rado de tal forma que tenha a capacidade de
eliminar insatisfacdes, com justica e fazendo
cumprir o direito, além de valer como meio
de educagdo geral para o exercicio e respeito aos
direitos e canal de participa¢do dos individuos
nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a
liberdade. A efetividade do processo se mede,
pois, pela realizacio de seus objetivos institu-
cionais.(1)

Para chegar a efetividade como realizagdo
concreta dos fins institucionais do processo,
0 juiz, ao interpretar as normas processuais,
deve estar consciente de que sua fung¢ido é com-
prometida com o conteddo do direito de seu
momento histérico, com a percep¢io do direito
como prética social de equacionamento de
forgas politico-sociais e, ainda, com as prefe-
réncias axioldgicas da sociedade. Dessa forma,
nao lhe cabe aplicar friamente a lei, quando
esta possa conduzir a resultados desvirtuados,
seja porque nao foi adequadamente elaborada,
seja porque ndo mais atende as necessidades
sociais.1®)

Fato é que o legislador, a partir da constata-
¢30 da necessidade de efetividade do processo,

(14) DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 326.
(15) DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 330-1.

(16) MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e
Julgamento antecipado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 19.

substituiu o sistema procedimental liberal,
calcado em normas de procedimento de conteti-
do rigido e fechado, por um sistema processual
instrumentalista, dotado de normas de con-
tetido moldavel e aberto. Dé-se maior liberdade
de a¢do ao juiz em oposi¢do ao sistema anterior
para que este possa atender ao imperativo de
efetividade de sua decisdo. Viérias sdo as opgdes
legislativas nesse sentido nas reformas empreen-
didas no CPC.

De outro lado, ndo se pode esquecer que
toda norma juridica deve ser interpretada com
atengdo ao cardter sistémico do ordenamento
juridico. Nao se interpreta a lei isoladamente,
aos pedacos, mas inserida dentro de um sistema
juridico composto por principios e regras que
devem manter harmonia entre si. Ndo se in-
terpretam textos de direito, isoladamente, mas,
sim, o Direito no seu todo. Qualquer texto
de direito isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado norma-
tivo algum. As normas s6 encontram justifi-
cativa de existéncia dentro de um contexto de
normas, ou seja, dentro de um sistema norma-
tivo que, por seu turno, reflete determinadas
opgoes politicas da sociedade que o gerou.(!7)

Assim, a efetividade do processo requer que
as normas de direito processual sejam sempre
analisadas a luz de sua importancia para o
contexto normativo. Em outras palavras: a
interpretacdo das normas processuais nao pode
perder de vista sua inser¢ao em um sistema
normativo.

Aceitando a instrumentalidade do processo
direcionada especialmente a sua efetividade,
0juiz, ao interpretar as normas de direito pro-
cessual, tem, obrigatoriamente, que verificar
qual o contexto em que estas se inserem. No
plano social, quais as relagdes de poder que lhe
podem ser subjacentes. No plano normativo,
qual o escopo do sistema juridico em que se
encontra inserida.

(17) GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a inter-
pretacao/aplicacdo do direito. Sao Paulo: Malheiros,
2003. p. 121-2.
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Para realizar essa tarefa, o juiz, uma vez
mais, é chamado a assumir um papel mais
dinamico na relagdo processual, deixando de
ser mero espectador e receptor da atuagdo das
partes em conflito, mero burocrata com fungoes
protetoras e repressivas. O juiz deve, assim,
abandonar a visdo formalista do processo e
avocar-se uma postura critica no processo.
Importa dizer que o juiz ndo trabalha mais
diante do processo, mas 10 e para 0 processo como
meio de concretizagdo dos direitos materiais.

4. Antecipacao de tutela ex officio

Muitas sdo as formas de se discutir o novo
papel da magistratura e da postura mais ativa
do juiz diante dos litigios, com a valoriza¢do
de seus aspectos materiais e observancia a ins-
trumentalidade do processo orientada a sua
efetividade.

Nio obstante esta constatagdo, por questao
metodoldgica, este estudo optou por limitar
sua andlise a concessdo de tutela antecipada
ex officio como uma das maneiras de o juiz
assumir seu novo papel social e — por que
nio — processual.

A doutrina soi afirmar que a jurisdi¢ao sé
pode agir quando devidamente provocada.
Trata-se do principio da inércia da atividade
judicial, constante do art. 2° do CPC, que dispoe
que nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a reque-
rer, nos casos e formas previstos em lei.

Com efeito, a lei processual brasileira como
reflexo do principio da inércia do Poder Judi-
cidrio prestigia também o principio da deman-
da, segundo o qual cabe & parte buscar a tutela
judicial de seus interesses. Assim, como regra
geral, ndo se admite o exercicio espontaneo
da jurisdicao.

Calcadas, assim, na consagrag¢ao dos princi-
pios supracitados, a doutrina e a jurisprudéncia
tendem a rechacar a possibilidade de concessdo
ex officio da antecipacdo dos efeitos da tutela a
que se refere o art. 273 do CPC. Alterca-se que
o caput do referido dispositivo legal utiliza

claramente a expressdo “requerimento da parte”,
o que refletiria uma evidente remissdao aos
principios da inércia e da demanda e, por con-
seguinte, uma incontestdvel submissao do ins-
tituto da tutela antecipada a provocagdo do
interessado.

Esta posi¢do, no entanto, parece estar equi-
vocada porquanto baseada na interpretacao
da norma processual contida no art. 273 do
CPC de forma alijada da necessidade de o juiz
assumir um novo papel no processo,
direcionado para sua efetividade, ou seja, para
a realizacdo de seus fins sociais, politicos e
juridicos.

A interpretagdo tradicional do art. 273, do
CPC, também se afigura distanciada da realidade
social que a cerca. A inser¢do da tutela antecipada
no direito processual civil brasileiro, levada a
cabo pela Lei n. 8.952/94, pretendia dotar o
sistema de meios para a administracao do
onus temporais do processo, como resultado da
sensibilidade legislativa aos apelos populares
de que havia abusos na utilizagdo do processo
como meio de postergar o cumprimento de
obrigacdes.

Assim, no contexto social, o instituto da
antecipac¢ao da tutela foi consagrado como
instrumento para possibilitar ao juiz admi-
nistrar, com parcimoénia e equidade, a carga
de prejuizo que a morosidade pode causar aos
litigantes, em especial aquele que, tendo razao
praticamente incontestdvel, se vé obrigado a
aguardar por longos anos a solugdo definitiva
do litigio.

Desta forma, a antecipagio de tutela emerge
como meio para que O juiz possa evitar que
uma das partes seja prejudicada pela lentiddo
do processo ou mesmo da prépria maquina
judicidria.

Sob o prisma da andlise funcional do direito,
ou seja, considerado seu papel paradoxal no
plano das relagoes de for¢a que orientam sua
prépria formacao, a inser¢do da antecipagio
de tutela no campo do direito processual civil
significou grande conquista para as classes
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menos favorecidas que, dispondo de menores
recursos para litigar, passam a ter a possibilidade
da entrega imediata— ainda que precaria—da
prestacao jurisdicional buscada. O instituto
da tutela antecipada representa uma vitéria das
forcas sociais rebeladas contra a morosidade do
Judicidrio e a maliciosa utilizagdo do processo
como meio de adiar o cumprimento de obri-
gacoes. Por coroldrio, constitui, ainda, forma
peculiar de facilita¢dao do acesso ao Judicidrio
na medida em que sua aplicagdo, com o devido
equilibrio, recupera a credibilidade dos érgaos
judicantes e diminui o fendmeno da litigiosi-
dade contida, isto é, da omissao do cidadao
na busca ao Poder Judicidrio em virtude de
sua desconfianca a respeito da efetividade de sua
atuagdo.

Portanto, também sob esse aspecto, pecam a
doutrina e a jurisprudéncia cléssicas a respeito
da aplicag¢do da tutela antecipada ex officio.

Reza o art. 125 do CPC que sdo deveres do
juiz velar pela rapida solucgdo do litigio e pre-
venir ou reprimir qualquer ato contrdrio a
dignidade da Justiga, assegurando sempre as
partes a igualdade de tratamento.

O dever de emprestar as partes igualdade
de tratamento pressupde que o juiz nao deve
ter preferéncias pessoais, mas nao importa que
tenha que adotar uma postura passiva de mero
espectador da atuac¢io dos litigantes, como jé
se assinalou alhures. O juiz, verificando que hd
abuso de uma parte na utiliza¢do do principio
da ampla defesa, deve reprimir a atitude, ndo
apenas porque atentatéria a dignidade da Justica
como também nao lhe é dado se omitir diante
da md utiliza¢do do processo por quaisquer das
partes. Afinal, como também ji se anotou, o juiz
¢ o garantidor e o depositirio das expectativas
sociais de pacifica¢ao dos conflitos de interes-
ses, segundo as mdximas axioldgicas vigentes
na sociedade, de sorte que deve se valer dos
instrumentos processuais disponiveis para
impedir o agir irresponsével da parte.

Nessa perspectiva, torna-se certo que a ante-
cipa¢io da tutela pode ser concedida de oficio

pelo juiz quando verificar que ha abuso no
direito de defesa ou manifesto propésito pro-
telatério do réu e que hd fundado receio de
dano irreparével ou de dificil reparacio, quando
verificada a verossimilhanca do direito perse-
guido judicialmente. Esta possibilidade serve,
inclusive, para que o magistrado nao falte com
seus deveres de velar pela célere solugdo do litigio
e de reprimir atos atentatdrios a dignidade da
Justiga.

De outro lado, esperar o requerimento da
parte, mormente considerando situagdes em
que esta pode estar desassistida de advogado,
como é o caso da Justica do Trabalho ou dos
Juizados de Pequenas Causas, dando-se uma
interpretacio literal ao art. 273 do CPC, impor-
taria negar vigéncia ao préprio imperativo de
efetividade do processo e dar margem a des-
crenga social quanto a importincia da atuagao
judicial. E mais: ignorar-se-ia, destarte, o novo
papel do juiz como aquele que atua no processo
para a solugdo efetiva do litigio, segundo os
valores sociais predominantes. Impedir-se-ia
o0 juiz de exercer o papel de modulador das
relacoes sociais de poder subjacentes a relacao
juridico-processual entre os litigantes.

Por outro lado, ndo é demais assinalar que,
apreciada no contexto sistémico, a expressao
“arequerimento da parte” usada pelo caput do
art. 273 do CPC constitui simples imprecisdo
legislativa ou mero excesso verbal do legislador,
ndo se podendo interpretar como um requisito
indispensével para a concessdo da tutela ante-
cipada. Se o préprio sistema permite a concessao
de cautelares ex officio, como previsto no
art. 797 do Cddigo de Processo Civil, incoerente
é que vede a concessdo da tutela antecipada
sem provocacao especifica da atividade judicial.
Nem mesmo o principio da inércia do Poder
Judicidrio poderia servir de impedimento para
a concessao de tutela antecipada ex officio, em
especial, naquelas hip6teses em que o juiz
apurar a necessidade da medida diante do risco
iminente de perecimento do direito cuja tutela
é pleiteada e do qual existem provas suficientes
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de verossimilhanga. Como acentua José Roberto
dos Santos Bedaque, circunstincias hd em que,
embora presentes os requisitos legais para sua
concessdo, a tutela antecipada ndo é requerida
pela parte, tornando--se a atua¢do do juiz de
oficio o Gnico meio de se preservar o resultado
util do processo. Pensar, entio, que o caput
do art. 273 do CPC vedou completamente a
iniciativa judicial na concessao da tutela ante-
cipada conduziria, em muitos casos concretos,
a solucoes injustas ou mesmo em perda do
objetivo final do processo (realizacio do direito
material), o que redundaria em desprestigio
para o préprio Poder Judiciario.(®)

Mais clara, ainda, resta a possibilidade de
antecipagao de tutela ex officio a partir da edigao
da Lei n. 10.444/02, que acrescentou ao art.
273 do CPC o § 62, admitindo sua imediata
concessdo quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incon-
troverso. Evidente que o legislador ordena ao
juiz que ndo permanega inerte quando verifica
que uma parte dos pedidos ndo é contestada.
Parece correto afirmar que hd, na hipétese,
clara permissdao para a concessio da tutela
antecipada, independentemente de requerimen-
to da parte. Revelar-se-ia estranho qualquer
raciocinio diverso, pois ndo se pode imaginar que
0 juiz, garantidor da utiliza¢ao e do desenvolvi-
mento do processo como simples instrumento
para a concretiza¢do dos direitos substanciais,
permitisse que a parte levasse anos para con-
cretizar um direito sobre o qual sequer paira
duvida. Ali4s, tal conclusdo contrariaria mesmo
as proprias disposi¢des do CPC a respeito do
julgamento antecipado da lide nos casos de
revelia da parte.

Outro fato digno de nota é que a referida
Lei n. 10.444/02 também deu ao art. 461 do
CPC nova redagdo, incluindo em seu § 5° a

(18) BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar
e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
— tentativa de sistematizacdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 377-8.

possibilidade de o juiz determinar, de oficio,
as medidas necessdrias para a efetivacao das
tutelas especificas concedidas. E mais: 0 § 32 do
citado art. 461 faculta ao juiz deferir, liminar-
mente, a tutela, nos casos de a¢do que tenha
por objeto o cumprimento de obrigaciao de
fazer ou nao fazer, verificado ser relevante o
fundamento da demanda e presente o claro
receio de ineficdcia do provimento final, po-
dendo inclusive fixar multas didrias, também
independentemente de requerimento do autor,
para lhes garantir o cumprimento (§ 42). Uma
vez mais, consubstanciar-se-ia uma incoeréncia
sistémica no ordenamento processual civil
pétrio se limitasse a a¢do do juiz no caput do
art. 273 do Cédigo de Processo Civil e a amplias-
se no art. 461 do mesmo diploma legal.

Ha que se assinalar ainda que o art. 52 da
Constituicao Federal prevé, entre os direitos
fundamentais, o direito de ampla defesa e a
garantia do contraditério. Contudo, importa
colocar em destaque que essas garantias devem
ser exercidas nos limites da lei e em consonan-
cia com o principio da duragdo razoavel do
processo, previsto no Pacto Interamericano de
Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatdrio
e que desponta também como principio
constitucional fundamental conforme os §§ 22
e 3% também do art. 52 da Lei Fundamental.
A ninguém é dado litigar com o intuito tnico
de postergar o cumprimento de obrigacoes
juridicamente assumidas, de modo que a ga-
rantia da ampla defesa deve se coadunar com
anecessidade de se imprimir ao processo uma
duragao razodvel. Portanto, também sob esse
prisma, como guardido da rdpida solugdo do
litigio e/ou da razodvel duracdo do processo, o
juiz pode e deve, quando presentes as hipdteses
dos incisos I e II ou do § 62 do art. 273 do
CPC, aplicar, de oficio, a tutela antecipada.

A possibilidade de concessao da tutela an-
tecipada ex officio tem ainda a vantagem de
dotar o juiz de meio para exigir dos litigantes o
cumprimento de seu dever de lealdade pro-
cessual, nao permitindo comportamentos que
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faltem com a ética e boa-fé no decorrer do
processo, como as condutas processuais mera-
mente protelatdrias ou abusivas. Ademais, pres-
ta-se, ainda, a propiciar ao juiz instrumental
para equacionar mais rapidamente os interesses
de grupos sociais em conflito, reconstruindo
a paz social. Evita-se, pois, que determinados
grupos sociais possam se valer da lei processual
para oprimir outros, ou seja, o juiz poder
modular, inclusive, os interesses ideoldgicos,
politicos e econdmicos que sao subjacentes as
leis e ao conflito judicial.

Isto ndo importaria reconhecer ao juiz o
poder de conceder a antecipagio de tutela, sem
o requerimento da parte, em toda e qualquer
situa¢do, cabendo-lhe ponderar, casuistica-
mente, a necessidade de sua atuacdo ex officio.

Alerta, com propriedade, Luiz Guilherme
Marinoni que, atualmente, em face da necessi-
dade de tutela jurisdicional adequada as novas
circunstancias de direito material e de tomada
de consciéncia do dever do Estado de tutelar
os direitos de forma especifica, nao hd outra
alternativa sendo dar maior amplitude de poder
ao juiz. Entretanto, o poder de definir a técnica
processual conforme a necessidade de cada
caso exige, como contrapartida, o adequado
emprego das regras processuais e a observancia
dos imperativos de menor restri¢ao possivel,
o0 que real¢a a necessidade de o juiz bem funda-
mentar suas decisdes, justificando suas escolhas
e a observéncia dessas regras e demonstrando
que seu uso é imprescindivel ao bom exercicio
da atividade jurisdicional.(!”)

A partir do momento em que se confere ao
juiz maior poder e liberdade para a utiliza¢do
dos instrumentos processuais disponiveis,
também lhe outorga o dever de demonstrar a
idoneidade de seu uso, em vista da obviedade
de que todo poder deve ser exercido de maneira

(19) MARINONI, Luiz Guilherme. O direito de agcdo como
direito fundamental (consequéncias tedricas e praticas).
Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
jun. 2008, v. 873, p. 24.

legitima. Via de consequéncia, a justifica¢ao
judicial é indispensével.(?)

Afinal, cumpre asseverar que, ao se defender
uma postura critica do juiz diante da lei proces-
sual da materialidade do conflito e das leis que
lhe s3o aplicaveis, ndo se estd a defender o uso
alternativo do direito. Obviamente, imperativo
que o juiz exer¢a, com a mdxima prudéncia, a
faculdade de conceder ex officio a antecipacao
da tutela, com o intuito de evitar que sua atua-
¢30 nesse sentido se converta em ato de mero
ativismo judicial. Prega-se, assim, uma utili-
zacdo parcimoniosa da concessdo da tutela
antecipada de oficio, com a devida fundamen-
tacdo do ato judicial, analisando todas as peculia-
ridades de cada caso concreto. Assim agindo,
estard o magistrado a exercer corretamente seu
novo papel, contribuindo para a efetividade
do processo e aproximando sua atuacdo da
realidade social que a cerca, com o consequente
aumento dos indices de confiabilidade dos
cidadios no Poder Judicidrio.

5. Consideracoes finais

Nas sociedades ocidentais, a primeira con-
cepgdo da atuagdo do Poder Judicidrio esteve,
intrinsecamente, relacionada com a ideologia
liberal que, valorizando sobremaneira as liber-
dades publicas e temendo qualquer intervencao
estatal nas relacoes privadas, reservava ao juiz
o papel de mero burocrata estatal.

Assim, forjou-se um sistema processual
que dava conotagao especial a ritualistica, des-
prezando a materialidade do conflito a que
visava solucionar, limitando a atividade judicial
a simples aplicagio da letra fria da lei aos casos
concretos. O processo é marcado por normas
rigidas e de contetido fechado, nao permitindo
a0 juiz maior questionamento sequer sobre o
contexto social em que a discussdo juridico-
-processual se encontrava inserida.

(20) Idem. A legitimidade da atuacao do juiz a partir do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. In:
Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia,
n. 1, p. 72, abr. 2006.
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Criou-se, por conseguinte, o mito de que a
atuacdo judicial seria sempre politicamente
neutra, constituindo-se o Judicidrio como um
poder eminentemente técnico e reativo. A juris-
prudéncia, embora muitas vezes perfeita sob o
prisma da légica juridica, dissociava-se da
realidade concreta que a rodeava.

Contudo, a partir do segundo pos-guerra, a
transformacao do Estado Liberal em Estado
Social — com a consagra¢ao dos direitos sociais
e elevacdo dos niveis de litigiosidade — aliada
a insatisfagdo social a respeito da dissociagao
das decisdes judiciais das circunstincias e as-
piracdes valorativas da sociedade colocaram
em xeque o papel social do Judicidrio que,
apegado a cultura ritualistica e formalista, ndo
conseguia dar rdpida resposta aos novos con-
flitos emergentes na sociedade.

Assim, para vencer a crise, os membros do
Poder Judicidrio sao chamados a questionar
sua propria forma de atuagio e a reconhecer que
sua atividade ndo pode mais ser considerada
politicamente neutra. Isto importa admitir
que o juiz deve analisar as normas processuais
de acordo com os valores sociais e as mutagdes
axioldgicas da sociedade, o que requer uma
atuacdo mais dindmica e interessada, a fim de
adequar as decisoes a realidade social que a
cerca.

Morre a figura do juiz como burocrata es-
tatal e nasce a imagem do magistrado como
agente politico do Estado, preocupado com a
solucdo dos conflitos de acordo com valores
socialmente aceitdveis, por meio de uma in-
terpretacdo critica do direito posto.

No campo do direito processual, a modi-
ficacao do papel social do juiz redunda no
abandono do apego aos procedimentos e ritos,
com a ampliacdo das possibilidades de técnicas
de solugao dos litigios. Ou seja, as normas pro-
cessuais passam a ter contetiddo mais maledvel e
aberto, permitindo ao juiz sua interpretagdo de
acordo com as necessidades de cada caso con-
creto.

Reconhece-se a instrumentalidade do pro-
cesso, de sorte que suas regras ndo tém valor

absoluto, ndo podendo se sobrepor ao direito
substancial que busca aplicar. O processo é
apenas um meio para a realizacdo do direito
material.

A instrumentalidade do processo reclama
sua efetividade. Implica dizer que o processo deve
cumprir sua func¢io social, politica e juridica
plenamente, servindo para fazer cumprir o
direito, prestar-se a fins diddticos para exercicio
e respeito a estes e a ser canal de comunicacio
entre os individuos e a prépria sociedade. Disto
resulta que o juiz deve interpretar as leis proces-
suais atento ao momento histdrico, as forcas
politicas presentes na sociedade e as preferéncias
valorativas desta. E mais: sem perder de vista
que as normas processuais estao dentro de um
sistema ou contexto normativo.

Via de consequéncia, a mudanga da postura
do juiz é clara: o magistrado deve atuar nao
apenas diante do processo, mas também o e
para o processo. Impde-se ao magistrado que
renuncie ao formalismo e adote uma posi¢ao
de critico do direito processual.

A concessdo de tutela antecipada ex officio
constitui uma das formas pelas quais o juiz
pode exercer um papel mais dinAmico na relagao
processual, valorizando os aspectos materiais
do litigio e observando a instrumentalidade
voltada para a efetividade do processo, apro-
ximando-se de seu novo papel social.

O deferimento da antecipagio dos efeitos da
tutela, sem o requerimento da parte, deve ser
considerada possivel por diversas razoes.

A andlise histérica e funcional da redagéo
dada ao art. 273 do CPC pela Lei n. 8.952/94,
revela que o legislador pretendeu dotar o sistema
juridico patrio de meios para que o juiz pudesse
administrar a distribui¢ao dos 6nus temporais
do processo, de maneira que o instituto mais
do que uma inovagio processual constitui
uma conquista social para a concretizac¢ao de
direitos.

O novo papel social do magistrado o faz
assumir a condi¢io de garantidor das expectativas
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sociais de pacifica¢ao dos conflitos por meio
de decisdes ndo apenas juridicas, mas também
socialmente aceitdveis. Assim, deve zelar pela
rapida solucao do litigio, bem assim prevenir e
reprimir qualquer ato atentatério a dignidade
da Justica. Nesse contexto, a concessdo da tute-
la antecipada, de oficio, representa poderoso
auxilio a atuagdo inibitdria do juiz. Serve ain-
da para promover a rdpida solucgdo do litigio
e para que o magistrado possa, em determi-
nadas situagdes, corrigir distor¢des do préprio
sistema processual como, por exemplo, o caso
de uma das partes ndo possuir defesa técnica
(Juizados Especiais e Justica do Trabalho, por
exemplo).

Sob anélise sistémica, ainda que per-
functéria, do ordenamento juridico nao se
sustenta qualquer interpretacdo da expressao
“a requerimento da parte”, contida no caput
do art. 273 do CPC, de que o pedido do inte-
ressado seria um requisito indispensdvel para
a concessio da tutela antecipada. Variadas sdo
as passagens do proprio CPC que permitem
a0 juiz agir de oficio para a preservagdo da
utilidade final do processo, dentre elas, o art.
797. Faltaria coeréncia ao direito processual
consagrar o poder geral de cautela e, ao mes-
mo tempo, negar a iniciativa do juiz na tutela
antecipada.

A inser¢do do § 62 no art. 273 do CPC
reforca a ideia de que o legislador pretendeu
dar ao juiz o poder-dever de conceder a tutela
antecipada ex officio, bastando verificar a veros-
similhanca das alegacdes, bem como a presenga
das situagdes descritas nos incisos I e IT do
mesmo dispositivo legal.

Afigura-se ildgico, ainda no contexto sis-
témico, que o legislador tenha permitido no
art. 461, §§ 32 e 4°, do CPC a concessdao da
tutela liminarmente e, até mesmo, de medidas
tendentes a sua efetivacio, sem requerimento da
parte, mediante simples verificagdo da relevancia
do fundamento da demanda e da presenca do
fundado temor de ineficdcia do provimento final
€, a0 mesmo tempo, tenha limitado a atuagdo

judicial ex officio no caput do art. 273 do mes-
mo Cédigo.

A possibilidade de concessio da tutela ante-
cipada de oficio permite ao juiz dar efetividade
ao principio da razodvel duracao do processo,
previsto na Convengao Interamericana de Direi-
tos Humanos e que, no Brasil, assume status
de garantia constitucional fundamental, por
forga do art. 52, §§ 22 e 3° da Constitui¢do da
Republica. Ademais, da ao juiz poder de exi-
gir das partes comportamento condizente com
os imperativos de lealdade e boa-fé processuais,
assegurando que a ampla defesa e contradit6rio
ndo serdo exercidos abusivamente.

O reconhecimento de que a lei processual
conferiu ao juiz maior liberdade para a conces-
sdo de antecipac¢io dos efeitos da tutela impor-
ta também admitir que lhe imp6s o dever de
demonstrar a idoneidade de seu uso, tornando-
-se a justificacio judicial bem fundamentada
indispensével para a validade da medida conce-
dida de oficio.

A utiliza¢ao equilibrada da aplica¢do ex
officio da tutela antecipada faz com que o
magistrado exerca seu novo papel social, respeite
o imperativo de efetividade do processo, acer-
que sua atua¢do dos anseios axioldgicos da
sociedade e, por conseguinte, contribua para
aumento da confiabilidade cidada nas atividades
do Poder Judiciario.
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Direitos trabalhistas no
procedimento licitatério

Mila Batista Leite Corréa da Costa'”

Resumo:

O artigo busca demonstrar a obrigatoriedade do Estado em resguardar os direitos trabalhistas
no procedimento licitatério estabelecido pela Constitui¢ao de 1988 e pela Lei n. 8.666/93,
tendo como fundamento, especialmente, o Principio da Prote¢do, da Dignidade Humana
e a doutrina trabalhista. E o direito ao trabalho, valor social constitucionalmente tutelado,
sendo esse o contraponto da doutrina trabalhista a postura omissiva do Estado no proce-
dimento licitatério. Os instrumentos metodoldgicos envolvem recursos qualitativos, com
enfoque para o estudo da protegdo juridica dada ao trabalho na doutrina, legislacao e
jurisprudéncia trabalhista, buscando dar énfase a efetividade dos direitos como valor
social constitucionalmente tutelado. O objeto da andlise é o procedimento licitatdrio
sob o ponto de vista da tutela trabalhista, apresentando-se referenciais normativos e
doutrindrios brasileiros acerca do tema. A investiga¢do proposta é, portanto, juridico-
-descritiva, abrangendo diversos ramos do direito, em especial, o Direito Constitucional,
Administrativo e do Trabalho. A vertente utilizada serd a juridico-dogmatica por enfocar os
elementos internos ao ordenamento juridico, buscando compreender as relagoes nor-
mativas no campo juridico analisado. Trata-se de um estudo inter e transdiciplinar, um
didlogo entre ramos juridicos importantes e uma possibilidade de revisao de férmulas
tradicionais de interpretag¢ao em prol da efetividade de direitos.

Palavras-Chave:

Licitagdo — Lei n. 8.666/1993 — habilitacao — direitos trabalhistas.

indice dos Temas:

1. Introducio
2. Licitagao: fundamentos
2.1. Modalidades, fases e procedimento
3. O procedimento licitatério e os direitos trabalhistas
4. Consideragoes finais

5. Referéncias bibliograficas

(*) Advogada. Especialista em Direito Publico. Bacharel e

Mestranda em Direito Material e Processual do Trabalho
pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG.
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1. Introducao

Se 0 homem moderno ousasse exprimir
qual o seu conceito de céu, descreveria uma
visdo semelhante a uma gigantesca loja, a
maior do mundo, na qual ele préprio se
encontrasse, dispondo de dinheiro suficiente
para comprar tudo. Deslumbrado, ele pe-
rambularia feliz, de boca aberta por aquele
paraiso de supérfluos e outras novidades,
contanto que houvesse sempre mais e mais
coisas novas para comprar e, talvez, que seus
vizinhos fossem um pouco menos privile-
giados que ele!.

O sistema de produgdo industrial estrutura-
do ao longo da histdria do capitalismo apresenta
estdgios de organizac¢do da producio e meca-
nismos de rela¢do entre capital e trabalho que,
articulados a uma légica de desenvolvimento,
permite uma compreensdo do processo de
organizac¢do do trabalho iniciado no sistema
doméstico e substituido pelo sistema de fabrica
que orienta a dindmica produtiva moderna.

Essa evolu¢ao histdrica caracteriza-se como
cerne do entendimento do Direito moderno
(seus pressupostos, transformacgoes e elementos
constitutivos), possibilitando abordagens in-
terpretativas que auxiliam na constru¢do de
uma nova dogmatica juridica.

O atual contexto de transformagio do siste-
ma apresentou um forte impacto no mundo do
trabalho, marcado, nas tltimas trés décadas,
por uma ruptura com a concep¢ao de Estado
Keynesiano e pelo renascimento de uma ideia
minimalista de atuac¢do estatal, subsididria a
iniciativa privada.

Emboraa Carta Constitucional de 1988 tenha
representado uma preocupacio do constituinte
com o estabelecimento de um rol de direitos
a serem tutelados, dentre eles, a prote¢do ao
trabalho, a flexibilidade e a integracao tornaram-
-se as palavras de ordem do sistema em cons-
trugdo; a primeira designando a rapidez de

(1) HUNT, E.; SHERMAN. H. Histéria do pensamento econé-
mico. 1977. p. 214.

adaptacdo dos meios de produc¢io aos impe-
rativos do mercado; a segunda, referindo-se a
otimiza¢do da producao aliada a uma agilidade
no intercambio de informagdes. E o contraponto
feito por Joaquim Salgado® entre o Estado
Etico, garantidor dos direitos fundamentais,
e o Estado Poiético, aquele que subordina os
igualitarismos préprios da Democracia a logica
da maximiza¢io econémica.

Nesse sentido, os conceitos de Estado mini-
mo, de abstencionismo e de livre negociagio,
tornaram-se pilares do paradigma neoliberal
em meados dos anos 70 e, por consequéncia, o
préprio Direito, até mesmo o Direito do Traba-
lho, instrumento de sopesamento do sistema
capitalista, sofreu influéncias da dinidmica
neoliberal. Estd o Direito do Trabalho em per-
manente transforma¢ao por caminhar ao lado
da expansio do capital.®)

E nesse contexto que se deve analisar a dina-
mica do procedimento licitatério estabelecido
pela Lei n. 8.666 de 1993 (Lei de Licitag¢des),
cuja edigdo remonta a década de 90, periodo
dahistéria brasileira marcado pela desregulamen-
tacdo e flexibilizacdao de direitos trabalhistas,
inclusive pelo préprio Estado.

O tema da licita¢do e os contratos admi-
nistrativos trazido pela lei em andlise é, nota-
damente, desenvolvido na seara do Direito
Administrativo, tendo sido menos discutido
pela doutrina trabalhista, notadamente em seu
aspecto formal. Dessa forma, o instituto da
licitagdo deve ser considerado, tendo como pano
de fundo indispensével, a evolu¢ao do sistema
capitalista e o processo histdrico de regula-
mentacdo das relagdes de trabalho, bem como a
fundamentacio teleoldgica trazida pela doutrina
trabalhista, considerando que é o trabalho
condigio de sociabilidade e valorizagio filoséfica
do préprio homem.®

(2) SALGADO, Joaquim Carlos. O estado ético e o estado
poiético. 1998. p. 3-34.

(3) SILVA, Anténio Alvares da. Pequeno tratado da nova
competéncia trabalhista. 2005. p. 85.

(4) REIS, Daniela Muradas. Contributo ao direito interna-
cional do trabalho: a reserva implicita ao retrocesso
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O objeto de andlise situa-se, especificamente,
em uma das fases do procedimento licitatério,
denominada habilitagdo, quando a Administra-
¢do deve verificar quais licitantes estdao aptos a
participar da disputa, analisando a documen-
tagdo apresentada por cada proponente. Veri-
fica-se a adequagdo de cada interessado aos
requisitos objetivamente estabelecidos pelo
edital e, especialmente, pela lei, em seu art. 27:

Da Habilitagdo

Art. 27 — Para a habilita¢do nas licitacdes
exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentagio relativa a:

I — habilitagdo juridica;

I1 — qualificagdo técnica;

IIT — qualifica¢do econdmico-financeira;
IV — regularidade fiscal.

V — cumprimento do disposto no inciso
XXXIII do art. 7° da Constitui¢cdo Federal.
(Incluido pela Lei n. 9.854, de 1999).»)

O art. 27 da Lei n. 8.666/93 indica que a
documentagdo deve referir-se apenas a habilita-
¢do juridica, qualifica¢do técnica, qualificagdo
econdmico-financeira, regularidade fiscal e o
cumprimento do disposto no inciso XXXIII
do art. 72 da Constituicdo da Republica (CR).
Essa ultima exigéncia foi imposta pela Lei n.
9.854 de 1999 e visa impedir que participem
de licitagdes empresas que descumpram a
“proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo
na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze

»

anos”.(®)

O propésito maior da andlise, dessa forma,
¢ avaliar a auséncia de requisitos na Lei de
Licitagdes que imponham aos licitantes a
obrigatoriedade de cumprimento dos direitos
trabalhistas como pressuposto para participagdo
do processo de licitagao publica. O legislador, ao

socio-juridico do trabalhador nas Convengoes da Orga-

nizacdo Internacional do Trabalho. 2007. p. 92-93.
(5) BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. 2009.

(6) BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. 2009.

eximir-se de estabelecer tal requisito, representa
a propria omissao estatal em sua fungao pre-
cipua de protetor dos direitos trabalhistas e,
por conseguinte, dos cidadaos. Na perspectiva
da sociedade, o que é realmente relevante é a
efetividade e a justica do Direito como ins-
trumento de tutela.(”)

Deve-se pensar, portanto, sobre o impacto do
tema no mundo do trabalho e a possibilidade
de inser¢ao de um novo requisito relativo a
comprovagdo de cumprimento das obrigagoes
trabalhistas na fase de habilita¢do da licitac¢ao,
seja por meio da alterac¢do formal da Lei n.
8.666/93,como ja propde o Projeto de Lein.7.077
de 2002 em tramita¢do no Congresso Nacional,
seja por meio de uma releitura constitucionali-
zante dos requisitos preexistentes ja elencados
no art. 27, tendo como pano de fundo a alega-
¢a0 de excesso de burocratiza¢ao sustentado pela
doutrina administrativista em contraposi¢ao ao
fundamento de tutela e protecao do trabalho
desenvolvido pela doutrina trabalhista.

2. LICITACAO: FUNDAMENTOS

Madquinas, multiddes, cidades: o persistente
trindmio do progresso, do fascinio e do
medo. O estranhamento do ser em meio ao
mundo em que vive, a sensagao de ter a sua
vida organizada em obediéncia a um impe-
rativo exterior e transcendente a ele mesmo,
embora por ele mesmo produzido®.

Ao contrério dos particulares, que tém ampla
liberdade de contratagido, a Administragio
Publica é cerceada pela ado¢do de um procedi-
mento determinado por lei. Nesse viés, a licita-
¢30 é 0 “procedimento administrativo mediante
o qual a Administra¢ao Publica seleciona a pro-
posta mais vantajosa para o contrato de seu in-
teresse”.®) E imposta pela prépria constituicao

(7) SENA, Adriana Goulart de. Formas de resolucéo dos
conflitos e acesso a justica. 2007. p. 10-19.

(8) HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem.
1986. p. 186.

(9) MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato adminis-
trativo. 1999. p. 23.
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no art. 37, XXI10 e estriba-se na ideia de com-
peticdo isonOmica entre os interessados que
preencham os requisitos legais.!V

Segundo Di Pietro!'?), licita¢ao (do latim
licitatione, acusativo do substantivo licitatio, que
significa venda por lances) é um procedimento
administrativo'® por meio do qual um ente
puiblico, no exercicio da fungao administrativa, 1
possibilita a todos os interessados que se sub-
metam as condi¢oes fixadas no instrumento
convocatério, ') a formulagao de propostas
dentre as quais serd selecionada a mais vantajosa
para a celebragao do contrato.®)

(10) Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998) (...)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao,
as obras, servicos, compras e alienacdes serdo con-
tratados mediante processo de licitacdo publica que
assegure igualdade de condic¢des a todos os concor-
rentes, com cldusulas que estabelecam obrigac¢des
de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indis-
pensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

(11) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito
administrativo. 2006. p. 501.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 350.

E concebida como procedimento administrativo por
constituir-se de um conjunto de fatos e atos da Ad-
ministracdo e do licitante objetivando a formacao da
vontade contratual.

(12

(13

(14

Na expressao “ente publico no exercicio da fungao
administrativa” é possivel conceber entidades privadas,
com personalidade de direito privado, no exercicio
da funcéao publica.

No instrumento convocatério (que serd o edital ou
carta convite conforme a modalidade de licitacdo em
analise), estao contidas todas as condi¢des basicas
para a participacao na licitacdo e para a formalizacao
do contrato ap6s concluido o procedimento licitatorio.
Daf a expressao usual criada por Hely Lopes Meirelles
"0 edital é a lei da licitacdo”.

No direito privado, vigora o Principio da Autonomia
da Vontade. No Direito Administrativo, por seu turno,
“a licitacao equivale a uma oferta dirigida a toda a
coletividade de pessoas que preencham os requisitos
legais e regulamentares constantes do edital (...)". In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 351.

(15

(16

Nt

A licitagdo objetiva possibilitar: a Adminis-
tragdo a escolha do melhor particular apto a
realiza¢do do negdcio; a prote¢do do interesse
publico e dos recursos governamentais; o respei-
to aos Principios da Isonomia, Impessoalidade
e Probidade (arts. 5%, 37 caput e 85,V, CR).(17)

A Constituicao da Republica de 1988 colocou
fim & controvérsia pré-existente ao atribuir a
Unido a competéncia privativa para legislar
sobre normas gerais de licita¢do e contratagao,
em todas as modalidades, para as administragoes
publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da
Uniio, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para
as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 12, III; (Reda-
¢3o dada pela Emenda Constitucional n. 19,
de 1998).(18)

Isso significa que Estados e Municipios
podem exercer competéncia legislativa suple-
mentar em matéria de licitacao (art. 24, § 2%e
art. 30, II, da CR):

Art. 24 — Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...)

§ 22— A competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais ndo exclui a compe-
téncia suplementar dos Estados.

Art. 30 — Compete aos Municipios: (...)

II — suplementar a legislacdo federal e a esta-
dual no que couber;(?

H4, ainda, o pardgrafo dnico do art. 22 que
permite a lei complementar autorizar os Estados
a legislar sobre questoes especificas das matérias
relacionadas no artigo, dentre elas a licitagao.

Nesse sentido, foi editada a Lei n. 8.666 de
1993V (originalmente, Projeto de Lein. 1.491/

(17) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito
administrativo. 2006. p. 503.

(18) BRASIL. Constituicao (1988) Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. 2009.

(19) Idem.
(20) FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administra-
tivo. 2000.

(21) A Lein. 8.666/93 ja foi parcialmente alterada pelas
Leis ns. 8.883/94, 9.648/98, 9.854/99, 10.438/02,
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1991), que revogou o antigo Decreto-lei n.
2.300/86, regulamentou o art. 37, XXI,da CRe
instituiu normas gerais para licitagdes e con-
tratos da Administra¢ao Publica.

No entanto, em que pese a Lei n. 8.666/93
tenha sido gerada como norma geral, em seu
art. 12, esgota as possibilidades de suplementa-
¢do por parte dos demais entes da federacao,
nao permitindo que os Estados e Municipios
legislem em matéria de licitagdo e contrato
administrativo:

Art. 12 — Esta Lei estabelece normas gerais
sobre licitagcdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes e locagdes no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.(??

Segundo Cretella Junior,*® as normas gerais
sdo pardmetros e as normas especiais as mi-
nudenciam conforme as peculiaridades do
direito local, estadual ou distrital. S6 serao as
normas gerais constitucionais na medida em que
ndo invadam a autonomia dos entes federados.
Portanto, o art. 12 da Lei de Licita¢des é nota-
damente inconstitucional e intensifica uma
tendéncia legislativa centralizadora da Unido,
invadindo 4drea de competéncia suplementar
sobre licitagdes e contratos administrativos. >

E nessa seara de discussao que se supde que
os Estados e Municipios podem instituir um
novo requisito na fase de habilitagdo visando
a promogao e a tutela dos direitos trabalhistas.
Segundo entendimento de Lucia Valle Figuei-
redo,?® Estados e Municipios, respeitadas as
normas gerais, podero dispor sobre questoes
referentes ao procedimento administrativo da
licitacdo. A Constitui¢do do Estado de Sao

10.973/04, 11.079/04, 11.107/05, 11.196/05, 11.445/07,
11.481/07 e 11.484/07.

(22) BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. 2009.

(23) CRETELLA JR., José. Das licitacbes publicas: comentarios
a Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993, 2001.

(24) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 353.

(25) FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito adminis-
trativo. 2000.

Paulo, em seu art. 117, pardgrafo unico,?®)
exige, implicitamente, prova de atendimento
a normas relativas a saude e a seguranca do
trabalho, extrapolando a Constituicdo da
Republica. A Constituigdo da Republica exige
licitagdo para contratos de obras, servicos,
compras, alienagdes, concessoes e permissoes de
servicos ptiblicos (arts.37, XXI e 175 CR).(27)
De modo similar, o art. 22 da Lei n. 8.666/93
demanda licitacao para obras, servigos, inclusive
de publicidade, compras, alienag¢des, conces-
soes, permissoes e locacdes. E sdo obrigados a
licitar todos os 6rgaos da Administragdo Pu-
blica Direta, os fundos especiais, autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas, socie-
dades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela
Uniio, Estados, Distrito Federal e Municipios
(art. 19, paragrafo tnico).?®)

2.1. Modalidades, fases e procedimento

A Lei n. 8.666/93 prevé cinco modalidades de
licitagdo no art. 22: Concorréncia, Tomada de
Precos, Convite, Concurso e Leildo. O pregio

(26) Art. 117 — Ressalvados os casos especificados na legis-
lacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serao
contratados mediante processo de licitagao publica,
que assegure igualdade de condicdes a todos os con-
correntes, com cladusulas que estabelecam obrigacoes
de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indis-
pensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
Paragrafo Unico - E vedada & administracdo publica
direta e indireta, inclusive, fundacdes instituidas ou
mantidas pelo Poder Publico a contratacao de servicos
e obras de empresas que ndo atendam as normas
relativas a salide e sequranca no trabalho (SAO PAULO,
2009).

(27) Art. 175 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitacao, a prestacao de servicos
publicos (BRASIL, 2009).

(28) Existe uma polémica acerca da necessidade de as
empresas estatais prestadoras de servicos publicos
submeterem-se ao procedimento comum estabelecido
pela Lei n. 8.666/93 ou ao procedimento a ser esta-
belecido pelo estatuto juridico das empresas estatais
(art. 173, § 12, 111, CR). Di Pietro (2009) entende que as
empresas estatais poderao sujeitar-se a procedimento
diverso daquele estabelecido pela Lei de Licitagoes.
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¢ modalidade de licitagdo criada pela Medida
Proviséria n. 2.026 de 2000, convertida na Lei
n. 10.520 de 2002, que nao merecerd andlise por
apresentar sensiveis diferencas de procedimento.

A concorréncia é a modalidade de licitagdo
realizada com ampla publicidade visando a
participagdo de quaisquer interessados que
preencham os requisitos previstos no edital
(art. 22, §12). A tomada de pregos, por seu
turno, é a modalidade de licitacdo “realizada
entre interessados devidamente cadastrados
ou que preencham os requisitos para cadas-
tramento até o terceiro dia anterior a data do
recebimento das propostas, observada a neces-
sria qualificacao (art. 22, § 22)>(>)

No Convite, a Administra¢ao seleciona o
numero de licitantes, conforme o texto legal,
e somente a estes solicita ofertas. O concurso,
conforme define Liicia Valle Figueiredo®?), é
meio de selecdo da melhor capacidade técnica ou
artistica. E usado na afericao da capacitagao
pessoal. Por fim, o leildo, segundo Bandeira de
Mello®Y, é a modalidade de licitagao utilizada
para venda de bens méveis inserviveis ou le-
galmente apreendidos por forga de execuc¢io
judicial. E usado, ainda, para venda de iméveis
adquiridos em procedimento judicial ou
dagdo em pagamento.

O procedimento licitatério analisado serd
o referente A modalidade da concorréncia,
cerne da questdo proposta, que compreende as
seguintes fases: edital, habilitacio, classificacdo,
homologacio e adjudica¢do.®? Sao duas as

(29) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 381.

(30) FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito adminis-

trativo. 2000.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito

administrativo. 2006. p. 534.

(32) Nao ha muita diferenca entre o procedimento da
tomada de precos e da concorréncia. A diferenca
mais relevante esta na antecedéncia na publicacao
do edital (15 dias, conforme o art. 21, § 22, III, da Lei
n. 8.666/93) e na fase de habilitacdo, que ¢ feita
antes do procedimento licitatério para os inscritos no
registro cadastral. Para os interessados que apresen-
tarem a documentacado até o 32 dia anterior a data

(31

fases fundamentais: habilitacgdo — demonstra-
¢30 dos atributos — e julgamento — apuragdo
da melhor proposta.?

O edital é o ato por meio do qual a admi-
nistragdo divulga a abertura da concorréncia,
estabelece os requisitos para a participa¢do dos
interessados, define o objeto e as condig¢des
do contrato. Todo o procedimento licitatério estd
estritamente vinculado ao instrumento convo-
catério (que é o edital nas demais das modali-
dades e carta convite na modalidade convite).

No momento da feitura do edital, sera espe-
cificado qual o tipo de licitacdo que norteard o
procedimento. Os tipos de licitacdo previstos
na Lei n. 8.666/93 estdo elencados no art. 45,
§ 1°. Sdo quatro: menor preco (o licitante ven-
cedor serd aquele que ofertar o menor prego
conforme as especifica¢oes do edital ou con-
vite); melhor técnica; técnica e prego; e maior
lance ou oferta (nos casos de aliena¢ao de bens
ou concessao de direito real de uso).G

A segunda fase e a mais relevante para a
andlise da pesquisa é a habilita¢do, quando
ocorre, a abertura dos envelopes contendo a
documentagdo exigida (art. 43, § 1° Lei n.
8.666/93).5%) A habilitacao é o conjunto de

do recebimento das propostas, a habilitacao é feita
durante o procedimento (art. 22, § 2°). J4 no convite,
o procedimento é bastante simplificado: nao ha fase
de habilitacao.

(33) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito
administrativo. 2006. p. 501.

(34) Aterceira fase da licitacao é a classificacdo, marcada
pelo julgamento das propostas e classificacdo pela
ordem de preferéncia segundo critérios objetivos
estabelecidos no edital (esses critérios sao os chamados
tipos de licitacdo). A quarta fase do procedimento é o
da homologacao, consistente na aprovacao do proce-
dimento. A quinta e Ultima fase é a da adjudicacéo,
que é o ato por meio do qual a administracao “atribui
ao vencedor o objeto da licitacdo. £ o ato final do
procedimento. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 2009. p. 399.

Art. 43 - A licitagao serd processada e julgada com
observéncia dos seguintes procedimentos: (...)

§ 12— A abertura dos envelopes contendo a documen-
tacdo para habilitacao e as propostas sera realizada
sempre em ato publico previamente designado, do
qual se lavrara ata circunstanciada, assinada pelos
licitantes presentes e pela Comissao.

(35
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requisitos legais a ser preenchido pelo inte-
ressado para o exercicio de um direito,3®) qual
seja, participar do procedimento licitatdrio.
E o ato prévio do julgamento das propostas.
Nasce, nessa fase, uma espécie de “qualificacao
para licitar”, nas palavras do autor.

E um ato vinculado porque o que é exigido
do interessado deve estar expressamente previsto
no edital. “Se a administracao exorbitar dos
requisitos exigiveis para habilita¢do, exercendo
sua faixa discriciondria, estard legalmente res-

tringindo a possibilidade de oferta. De conse-
guinte, ocorrerd nulidade”.3”)

Os documentos passiveis de exigéncia estdo
elencados no art. 27 da Lei de Licita¢des, como
ja transcrito, e somente podem referir-se a
habilitagao juridica, qualifica¢io técnica, quali-
ficagdo econdmico-financeira, regularidade
fiscal ®® e cumprimento do disposto no art. 72,
XXXIII da Constituigio da Republica.®?) O art.
37, XXI da Constitui¢do, no entanto, somente

N

demanda documentacao referente a “qualifi-

cacdo técnica e econdmica indispensdveis a

garantia do cumprimento das obrigacoes”.(4?

Conforme entendimento de Di Pietro,“!

a previsdo restritiva do art. 37, XXI, da CR ndo

(36) CRETELLA JR., José. Das licitagbes publicas: comentarios
a Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993, 2001.

(37) FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrati-
vo. 2000. p. 452. Nesse sentido: Licitagao, Habilitacdo,
Administracdo Publica. Exija dos interessados, para
fins de habilitagdo nas licitagdes, exclusivamente, a
documentacdo indicada nos artigos constantes da
Secao Il, Capitulo II, da Lei n. 8.666/93 (TCU, TC-
001.027/93-0, Min. Homero Santos, 14.6.95).

H& controvérsias na doutrina a respeito da exigibilidade
da comprovacédo da regularidade fiscal. O tema sera
tratado na investigacado cientifica.

Merece mencao o fato de que a exigéncia referente
ao cumprimento do art. 72, XXXIIl da CR é de facil
observancia tendo em vista que o Decreto n. 4.458
de 2002, que regulamentou a Lei n. 9.854/99, esta-
beleceu como comprovacéo a simples declaracdo do
licitante.

(40) BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 2009.

(41) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 391.

(38

=

(39

impede a requisicao de documentos relacio-
nados a capacidade juridica, como previsto na
Lei de Licitagdes. Esse requisito, estabelecido
no inciso I do art. 27 da Lei n. 8.666/93, esta
pautado no fato de que a administra¢ao nio
pode celebrar contratos com pessoa fisica ou
juridica incapaz de ser titular de deveres e de
contrair obriga¢des na ordem civil. Para a
autora, mesmo que essa exigéncia nao esti-
vesse contida na Lei de Licitagoes, seria um
requisito legal e constitucional.

No entanto, paradoxalmente, Di Pietro,
entende que a exigéncia do inciso V do art. 27
da Lei de Licitacoes (referente a comprovagao
do cumprimento da proibi¢ao de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de de-
zoito e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condi¢io de aprendiz,
a partir de quatorze anos) nao tem fundamento
constitucional.

Segundo a autora administrativista, essa
exigéncia nada se relaciona com a habilita-
¢a0,(4?) embora seja “meritéria a preocupagio em
zelar pela norma constitucional que restringe
o trabalho de menores”.*?) Di Pietro defende
que o estabelecimento de outras exigéncias
contribuiria para a burocratizagao do proce-
dimento licitatério, infringindo o art. 37, XXI,
da CR. Bandeira de Mello,*# de forma similar,
entende que, na fase de habilita¢do, deve a
administracdo abster-se de “rigorismos intiteis”.

Nesse sentido, a comprovagao da capacidade
juridica, ndo prevista na Constituicdo de 1988,
mas apenas na Lei n. 8.666/93, no entendimento
da autora, teria sustentacio juridico-constitu-
cional ao passo que a comprovagdo por parte
do licitante de observancia de um preceito
constitucional trabalhista nao teria qualquer
relagdo com o procedimento licitatério.

(42) Marcio dos Santos Barros compartilha da mesma
opinido da autora.

(43) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 391.

(44) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito
administrativo. 2006.
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3. O procedimento licitatorio
e os direitos trabalhistas

O Projeto de Lei n. 1.889 de 1996, embriao
da Lei n. 9.854 de 1999 (que incluiu o inciso V
ao art. 27 da Lei de Licita¢des), em sua justifica-
¢do, apresenta dados relativos ao abuso cometi-
do pelos empregadores ao explorar mao de obra
infantil. E condena a conduta do Poder Puablico
por financiar, indiretamente, com recursos
publicos, a explora¢ao do trabalho infantil ao
contratar licitantes ndo comprometidos com
o dispositivo constitucional.

Para além, é condenével o financiamento,
por meio de recursos publicos, de particulares
licitantes ndo comprometidos com o cumpri-
mento de qualquer direito trabalhista, inerente
a condi¢ao de dignidade de cada brasileiro que
alcanca a condi¢do de trabalhador.

O Projeto de Lei n. 7.077/2002, nesse sentido,
busca sanar a falha no procedimento licitatério
ao incluir no rol do art. 27 a exigéncia de regu-
laridade trabalhista:

Os arts. 27 € 29 da Lei n. 8.666, de 21 de junho
de 1993, passam a vigorar com a seguinte
redacio:

“Art. 27 (...)

IV — regularidade fiscal e trabalhista;

(..)” (NR)

“Art. 29. A documentagao relativa a regula-

ridade fiscal e trabalhista, conforme o caso,
consistird em:

(...)

V — prova de inexisténcia de débitos trabalhistas
para com empregados e desempregados,
mediante a apresentagdo de certiddo negativa
expedida por 6rgdo competente da Justica
do Trabalho, nos termos do Titulo VII-A da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada
pelo Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de
1943.” (NR) (grifo nosso)“®,

Acrescentou o projeto o Titulo VII-A a CLT
(Consolida¢ao das Leis do Trabalho), instituin-
do a Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas

(45) O projeto de lei foi sugestao da Fundagao Abring,
pelos Direitos da Crianca.

(46) BRASIL. Projeto de Lei n. 7.077/2002. 2009.

(CNDT). O texto celetista passa a exigir a re-
ferida certidao, emitida por érgaos da Justica do
Trabalho, para a contratacio com o Poder
Publico nas situagdes que serdo elencadas na
prépria CLT.

Conforme redag¢do original do Projeto de
Lei n. 7.077 de 2002, o referido Titulo VII-A
dispoe:

TITULO VII-A

DA PROVA DE INEXISTENCIA DE DEBITO
TRABALHISTA

Art. 642-A. E exigida a Certiddo Negativa
de Débitos Trabalhistas— CNDT, fornecida
por 6rgao competente da Justica do Trabalho,
nos seguintes casos:

I — da empresa, individual ou coletiva:

a) na contrata¢do ou renovagio de contrato
com o Poder Publico para fornecimento de
bens ou servicos;

b) no recebimento de beneficios, ou incentivo
fiscal, ou crediticio concedidos pelo Poder
Publico, diretamente, ou através de seus
agentes financeiros;

¢) na alienacéo, ou na oneragdo, a qualquer
titulo, de bem imével ou direito a ele relativo;

d) no registro, ou no arquivamento, no 6rgao
proprio, de ato relativo a baixa ou redugio
de capital de firma individual, reducdo de
capital social, cisdo total ou parcial, transfor-
magao, ou extingdo de entidade ou sociedade
comercial, ou civil e transferéncia de controle
de cotas de sociedade de responsabilidade
limitada;

II — do proprietario, pessoa fisica ou juridica,
de obra de construcio civil, quando de sua
averbagdo no registro de imdveis;

III — da pessoa fisica, nas hipdteses previstas
nas alineas a, b e ¢ do inciso I deste artigo.

§ 12 Considera-se débito trabalhista, para
efeito deste titulo:

I - o inadimplemento de obriga¢des estabe-
lecidas em sentenga condenatoéria transitada
em julgado proferida pelos Orgaos da Justica
do Trabalho, ou em acordos judiciais des-
cumpridos, inclusive no concernente aos
recolhimentos previdencidrios, honorarios,
custas, emolumentos ou recolhimento deter-
minado em lei;
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II - o inadimplemento de obrigac¢des decor-
rentes de execug¢do de termo de ajuste de
conduta celebrado perante o Ministério
Publico do Trabalho e de termo de acordo
firmado perante Comissdo de Conciliagdo
Prévia.

§ 22 A prova de inexisténcia de débito deve
ser exigida da empresa em relagdo a todos os
seus estabelecimentos, agéncias, filiais ou obras
de construgdo civil, independentemente do
local onde se encontrem.

§ 3 E dispensada a transcrigao, em instrumen-
to publico ou particular, do inteiro teor do
documento comprobatério de inexisténcia
de débito trabalhista, bastando a referéncia ao
seu numero de série e data da emissao, bem
como a guarda do documento comprobaté-
rio a disposicdo dos 6rgaos competentes.
§ 42 O documento comprobatério de
inexisténcia de débito trabalhista poderd ser
apresentado por cépia autenticada, dispen-
sada a indicacdo de sua finalidade.

§ 520 prazo de validade da Certidao Negativa
de Débitos Trabalhistas é de 90 (noventa)
dias, contado da data de sua emissao.

§ 6° E a Justica do Trabalho autorizada a
emitir a Certiddo Negativa de Débitos Traba-
lhistas através de meios eletronicos, devendo,
ainda, ser desenvolvido sistema de integracdo
das informagdes constantes dos bancos de
dados dos diversos Orgaos da Justica do Tra-
balho.

Art. 642-B. A pratica de ato com inobser-
vancia do disposto no art. 642-A, ou o seu
registro, acarretard a responsabilidade solida-
ria dos contratantes e do oficial que lavrar
ou registrar o instrumento, sendo o ato nulo
para todos os efeitos. (NR)™“7)

No entanto, o tema nio é pacifico. Apds
aprovacao no Senado Federal e nas Comissoes
de Trabalho, Administracdo e Servigo Publico
(CTASP) e de Constituicdo e Justica e de Cida-
dania (CCJC) da Camara dos Deputados, a
Mesa da Cémara recebeu 3 recursos contra a
aprecia¢do conclusiva do projeto de lei sob a
alegacdo de que, embora bem intencionado,

(47) Idem.

cria uma exigéncia burocratica, alijando “empre-
sas idoneas” (expressao cunhada no Recurso
n. 229 de 2008) da licitagao.“®

Alegam, em sede de recurso, os deputados
signatdrios que a necessidade de apresentacio da
referida certidao negativa de débito trabalhista
representaria obsticulo a competitividade no
procedimento licitatdrio, desvirtuando, ainda,
a a¢do da Justica do Trabalho por impor-lhe
um servico meramente burocratico alheio a
funcdo jurisdicional.

Esse entendimento, no entanto, muito préxi-
mo daquele desenvolvido pela doutrina admi-
nistrativista, merece as devidas ponderagoes a
partir da doutrina trabalhista e dos principios
constitucionais norteadores da tutela traba-
lhista.

A Constitui¢do Brasileira de 1988, dentre
os principios fundamentais estabelecidos no
art. 12, apresenta o respeito a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, intimamente ligados ao
Direito do Trabalho. O texto constitucional
definiu, ainda, nos arts. 72 e 82 os principais
principios constitucionais trabalhistas. 4%

Nesse sentido, é nitida a preocupagdo do
constituinte brasileiro com a protegio juridica
do trabalhador, “compensadora da inferioridade
em que se encontra no contrato de trabalho”.>?)
Em sendo o Estado, como cita Bandeira de
Mello,®V aquele que juridicamente encarna
os interesses publicos, é nitida a fun¢ao e res-
ponsabilidade da Administracdo Piblica em
tutelar os direitos trabalhistas daquele cidadao
hipossuficiente, o trabalhador, diante da ordem
dada pelo constituinte e pelo legislador celetista.

Um dos assuntos de maior relevancia quando
se avalia o instituto da licitagdo refere-se aos

(48) A Mesa recebeu ainda 2 requerimentos de retirada
dos recursos mencionados.

(49) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho. 2004.

(50) Ibidem, p. 348.

(51) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito
administrativo. 2006
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principios que norteiam o procedimento licita-
tério. Nao ha uniformidade entre os doutrina-
dores na indica¢ao desses principios. Nesse
sentido, adotando o posicionamento de Di
Pietro,®? que se aproxima da orientagdo de
Hely Lopes Meirelles e da vertente adotada
pelo art. 32 do antigo Decreto-lei n. 2.300/86
e da Lei n. 8.666/93, destacam-se os seguintes
principios: Principio da Igualdade, Principio
da Legalidade, Principio da Impessoalidade,
Principio da Moralidade e da Probidade, Prin-
cipio da Publicidade, Principio da Vinculag¢io
ao Instrumento Convocatério, Principio do
Julgamento Objetivo, Principio da Adjudica¢ao
Compulsoria, Principio da Ampla Defesa.

Oart. 3°da Lein. 8.666/93 estabelece alguns
principios licitatérios de obrigatdria obser-
vancia, mas de forma nao exaustiva:

Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a
observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administragdo e serd pro-
cessada e julgada em estrita conformidade
com os principios bésicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculagdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos.>%)

A andlise dard especial énfase aos principios
da Igualdade, Legalidade, Moralidade, Vincula-
¢d0 ao Instrumento Convocatério e Eficiéncia.

No que tange ao Principio da Legalidade,
que preceitua a estrita vinculagdo do procedi-
mento licitatério a lei, deve a administracido
seguir rigorosamente todas as fases estabele-
cidas na Lei n. 8.666/93 e, por conseguinte,
estabelecidas no edital de convocagio (Principio
da Vincula¢ao ao Instrumento Convocatdrio).
O art. 42 vai além ao estabelecer que todos os
participantes da licitagdo tém direito subjetivo
publico a fiel observancia do procedimento

(52) DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
20009.

(53) BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. 2009.

estipulado em lei, cabendo, inclusive, impug-
nagao judicial ao procedimento.

Estando a Administragdo submetida ao
Principio da Legalidade, ndo se pode, efetiva-
mente ,estabelecer um novo requisito na fase de
habilitacdo que ndo esteja previsto no art. 27 da
Lei de Licitagdes, o que inquinaria o procedimen-
to de nulidade absoluta. No entanto, merece
reflexdo a possibilidade de inser¢do de uma
nova condi¢do na fase de habilitagao que dé
vazao a protecao de direitos trabalhistas.

A alteracio da Lei n. 8.666/93 é meritdria e
a edicdo de leis estaduais ou municipais suple-
mentares impondo a necessidade de cumpri-
mento das obrigacdes trabalhistas na fase de
habilitacdo é bem-vinda. No entanto, deve-se
adotar a possibilidade de inser¢io no préprio
edital de requisitos comprobatdrios da regu-
laridade trabalhista, retirando sua validade da
prépria Constitui¢do, dando vaziao a uma in-
terpretacao condizente com a tutela efetiva dos
direitos fundamentais, em especial dos direitos
trabalhistas, trazida pelo texto normativo
maior do ordenamento juridico brasileiro.
Essa é uma concepg¢do eminentemente prin-
cipioldgica, norteadora do Direito moderno.

Quanto ao Principio da Igualdade, permite
a administra¢ao a escolha da melhor proposta
e assegura aos interessados igualdade de direi-
tos. Esse principio (art. 37, XXI, da CR) veda “o
estabelecimento de condi¢des que impliquem
preferéncia em favor de determinados licitantes

em detrimento dos demais”. ¥

Conforme se depreende do principio citado,
o Estado, ao ndo exigir o cumprimento dos
direitos trabalhistas, cria condi¢oes desiguais de
competi¢do entre os interessados. O interessado
que cumpre as determinagdes legais trabalhistas
estard em flagrante desigualdade diante do
interessado descumpridor dos direitos trabalhis-
tas na medida em que a licita¢io privilegia a
proposta daquele que apresenta o menor custo
de contrata¢dao a Administraciao Publica.

(54) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009. p. 355.
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Como o legislador brasileiro flagrantemente
deu preferéncia para o tipo de licitagdo “menor
preco”,®> a administragao contratard aquele
interessado que demonstrar custo menor aos
cofres publicos, independentemente da preca-
riza¢do, ou nio, da mao de obra empregada.
Ao contrdrio, a administra¢do contratard o
competidor que menos despenda e, por conse-
guinte, que tenha menos gastos com questdes
de ordem trabalhista.

Nesse aspecto, fere a administracio o préprio
Principio da Licitacdo. Em sendo o citado
principio uma decorréncia do principio maior
do Direito Administrativo, denominado Su-
premacia do Interesse Publico, ndo pode o
Estado eximir-se de tutelar o interesse publico.
O Principio da Supremacia do Interesse Publi-
co, também chamado de Finalidade Publica,
deve estar presente tanto no momento da elabo-
racdo da lei como no momento de sua execugio
pela Administracao Publica.

Por esse viés, o legislador, inspirado pelo
bem-estar coletivo, deveria ter criado um re-
quisito objetivo na fase de habilita¢do para a
afericdo do cumprimento dos direitos traba-
lhistas, uma vez que sua tutela é essencialmente
matéria de interesse publico. Para além, no
momento da execugdo da Lei de Licitagdes,
deve a administra¢ao primar pela prevaléncia
do interesse publico e, na atual dindmica do pro-
cedimento licitatdrio, é nitido o descaso do
administrador em rela¢do a tutela trabalhista.

Nesse sentido (TST-E-RR-406547-1997-6):

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA —
ENTIDADE PUBLICA — CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS

O sistema da terceirizagdao de méo de obra,
em sua pureza, é importante para a compe-
titividade das empresas e para o proprio

(55) Os tipos de licitacdo “melhor técnica” e “técnica e
preco” ficaram limitados, de modo geral, as hipoteses
de contrato cujo objeto refere.-se a servigos de natureza
predominantemente intelectual. Segundo Di Pietro
(2009), a preferéncia do legislador pelo tipo “menor
preco” foi tao escancarada que mesmo no tipo “melhor
técnica”, é o critério do preco que prevalece sobre o
da técnica.

desenvolvimento do Pais. Exatamente para
a subsisténcia deste sistema de terceirizagdo é
que é fundamental estabelecer a responsabi-
lidade subsididria do tomador de servicos,
quando a prestadora de servigos é inidonea
economicamente. Naturalmente, estabele-
cendo-se a responsabilidade subsididria do
tomador de servicos, este se acautelard, evitan-
do a contratacido de empresas que nao tém
condi¢des de bem cumprir suas obrigagdes.
Isso evitard a proliferacdo de empresas fantas-
mas ou que ja se constituem, mesmo visando
a lucro facil e imediato as custas de direitos
dos trabalhadores. Os arts. 27 a 56 da Lei n.
8.666/93 asseguram a Administragdo Piiblica
uma série de cautelas para evitar a contratagdo
de empresas inidéneas e para se garantir
quanto a descumprimento de obrigagées por
parte da empresa prestadora de servigos, in-
clusive a caugdo. Se, no entanto, assim néo age,
emergem claras as culpas “in eligendo” e “in
vigilando” da Administragdo Piblica. E, con-
siderando o disposto no § 62 do art. 37 e no
art. 193 da Constitui¢do Federal, bem po-
der-se-ia ter como inconstitucional o § 2° do
art. 71 da Lei n. 8.666/93 se se considerasse
que afastaria a responsabilidade subsididria
das entidades publicas, mesmo que houvesse
culpas “in eligendo” e “in vigilando” na contra-
tacdo de empresa inidénea para a prestagdo
de servicos. Por isso, a conclusdo no sentido
de que 0 § 12 do art. 71 da Lei n. 8.666/93
refere-se a responsabilidade direta da Admi-
nistragdo Puiblica, ou mesmo a soliddria, mas
ndo a responsabilidade subsididria, quando
se vale dos servigos de trabalhadores através
da contratagio de uma empresa inidénea em
termos econémicos-financeiros, e ainda se
omite em bem fiscalizar. Neste sentido se
consagrou a jurisprudéncia desta Corte, tendo
o item IV do Enunciado n. 331 explicitado
que “o inadimplemento das obrigacdes tra-
balhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsididria do tomador
dos servi¢os, quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administragdo
direta, das autarquias, das fundag¢des publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado
da relacdo processual e constem também do
titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n.
8.666/93)” (grifo nosso).
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Como se pode perceber, o TST entende
haver responsabilidade do tomador de servigos
quanto aos débitos trabalhistas nao adimpli-
dos pela empresa contratada para a prestagdo de
servicos, aplicando-se o mesmo entendimento
a Administragdo Publica, apesar do disposto
no §12 do art. 71 da Lei n. 8.666/93.09) Foi
uma forma encontrada pela Justi¢a do Trabalho
para sancionar a conduta culposa da Admi-
nistracdo Publica na escolha e fiscaliza¢dao
amadoras realizadas no procedimento licita-
torio.

Nesse viés, é clara a Simula n. 331 do TST:

IV — inadimplemento das obrigac¢des traba-
lhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsididria do tomador
dos servicos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo
direta, das autarquias, das fundag¢des publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n.
8.666/93).

Assim, age a administracdo com culpa in
eligendo ao contratar uma empresa inidonea.
E fere, claramente, o interesse publico a conduta
culposa da administragdo porque a sociedade
brasileira acaba arcando com o prejuizo oca-
sionado por uma mad sele¢do feita nos moldes
do procedimento imposto pela Lei n. 8.666/
93. A administragdo age com culpa tanto no
momento de sele¢do do licitante mais vantajo-
so para o interesse publico quanto durante a
execu¢do do contrato (culpa in vigilando),
por ter a prerrogativa de fiscalizar, conforme

(56) Art. 71 - O contratado é responsavel pelos encargos

trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resul-
tantes da execucgao do contrato. (...)
§ 12 Ainadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das
obras e edificagbes, inclusive perante o Registro de
Imoveis. (Redacao dada pela Lei n. 9.032, de 1995)
(grifo nosso) (BRASIL, 2009).

determina os arts. 58 e 67°”) da mesma lei. A
conduta culposa da administra¢ao (in casu serd
tratada apenas a selecdo do contratante e ndo
a fiscalizacdo), portanto, atinge diretamente
o interesse publico.

Deve, nesse sentido, a administrac¢do fis-
calizar continuamente o cumprimento das
obrigagdes trabalhistas por parte do licitante
vencedor por meio de exame de recibos de pa-
gamento, comprovantes de recolhimentos de
depositos de FGTS e instrumentos afins, que
poderiam também ser averiguados no proce-
dimento de sele¢do do licitante.

A boa administragdo, inclusive, é preceito
contido no Principio da Moralidade, que exige
da administragdo comportamento, segundo
Di Pietro®®®, nio apenas licito, mas conforme
a moral, bons costumes, principios da justica,
equidade e honestidade. A licitagdo, conforme
Cretella Jtnior®”, restringe o arbitrio do ad-
ministrador, afasta a ilegalidade e pde a salvo
a moralidade publica.

E as questoes suscitadas esbarram ainda no
Principio da Eficiéncia: a busca pela utilizacao
racional dos recursos publicos. Foi incluido
no caput do art. 37 pela Emenda Constitucional
n. 19 de 1998.

Em verdade, a a¢do da administra¢do nao
pode mais desconsiderar, em nenhum mo-
mento, a eficiéncia — melhor utilizag¢do
possivel dos escassos recursos publicos —
(...), mas deverd dar a mesma importincia
a eficacia — atingimento mais completo da
meta colimada — e a efetividade, porque a

(57) Art. 58 - O regime juridico dos contratos administra-
tivos instituido por esta Lei confere a administracao,
em relacdo a eles, a prerrogativa de: (...)

Il - fiscalizar-Ihes a execugao;

Art. 67 - A execucdo do contrato deverd ser acom-
panhada e fiscalizada por um representante da ad-
ministracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacgdes pertinentes a essa atribuicdo (BRASIL,
2009).

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
2009.

(59) CRETELLA JR., José. Licitacbes e contratos do Estado.
1999.

(58

=
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base sobre a qual se sustenta a prépria razdo
de ser da Administragao: o real atendimento
das necessidades coletivas, enfim, do interesse
publico (...).(6?

Conforme supracitado, o principio da efi-
ciéncia deve sempre ser conjugado com a efeti-
vidade do interesse tutelado. Nesse sentido, sdo
os direitos trabalhistas pardmetros de efetividade
a serem alcangados na licitagdo sob o ponto
de vista teleoldgico do procedimento.

A acuidade da administragdo, inclusive, ao
resguardar o cumprimento das obrigacoes tra-
balhistas no momento da habilita¢ao, cumpriria
o principio da eficiéncia de duas formas: do
ponto de vista patrimonial, poderd a adminis-
tra¢do assegurar uma contratacio saudavel, de
forma a ndo ter de arcar com créditos traba-
lhistas futuros ndo pagos pelo licitante, uma
vez que o Estado responde subsidiariamente,
como ja demonstrado, conforme o art. 71, § 1°
da Lei n. 8.666/93; e, segundo, do ponto de
vista moral, estard a Administra¢do tutelando
os direitos trabalhistas, definidos pela Consti-
tui¢ao da Republica como espécies do género
“direitos fundamentais”.

“A Constitui¢do ndo é um simples
idedrio”(©V As normas juridicas, ainda segundo
0 autor, nao sao conselhos, mas sim determina-
¢Oes. A Carta Constitucional brasileira esta-
belece comportamentos obrigatérios para o
Estado e para os individuos em prol da justica
social, “constituindo o Estado Brasileiro no
indeclinével dever juridico de realiz4-1a”.(6%

Nesse aspecto, por 6bvio, abstendo-se o
Estado da responsabilidade de imprimir realiza-
¢d0 aos direitos trabalhistas insculpidos no texto
constitucional, como no caso do procedimento
licitatério em andlise, é nitida a violagdo a
Constitui¢do e a todos os principios que regem
a atuagdo estatal em prol da coletividade.

(60) BARROS, Marcio dos Santos. 502 comentarios sobre
licitagbes e contratos administrativos. 2005. p. 18.

(61) BANDEIRA DE MELLO, Celso Antoénio. Eficacia das
normas constitucionais e direitos sociais. p. 11.

(62) Ibidem, p.12.

Ao prestigiar, em tese, o Principio da Eficién-
cia (art. 37, caput, da CR(®®) no procedimento
licitatorio, o Estado claramente condiciona o
interesse publico perseguido pela Administragao
Publica ao capital, “precarizando” o trabalho
e a mao de obra contratada por submeter-se,
normalmente, ao tipo de licitacdio “menor pre-
¢0’, como serd exposto a seguir, negligenciando
a postura da empresa contratada em rela¢do
aos seus empregados.

O Estado, ao atuar com negligéncia, torna-se
agente de desregulamentacio e flexibilizagao de
direitos trabalhistas, além de tornar-se garan-
tidor dos créditos trabalhistas, conforme en-
tendimento consagrado na Sumula n. 331 do
TST (Tribunal Superior do Trabalho),®%
empregando recursos publicos escassos que
poderiam ser dirigidos a outra finalidade pud-
blica.

Entretanto, embora seja bem-vinda a altera-
¢do legislativa do art. 27 da Lei n. 8.666/93, bem
como a edigdo de leis estaduais e municipais
que prevejam a necessidade de comprovac¢ao
da regularidade trabalhista no procedimento
licitatério, basta uma interpreta¢ao conforme
a Constitui¢do para ja se demandar o cum-
primento das obrigag¢des trabalhistas na fase
de habilitacdo.

A Carta de 1988 autoriza essa concepgdo
tanto do ponto de vista normativo, por prever
expressamente um rol de direitos trabalhistas
a ser tutelado, quanto do ponto de vista prin-
cipioldgico, tendéncia, inclusive, da moderna
hermenéutica, por serem os principios dotados
de for¢a normativa.

A despeito da tendéncia legalista da justica
comum no julgamento das questdes relativas

(63) Art. 37 — A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (grifo
nosso) (BRASIL, 2009).

(64) Convém mencionar que a Simula n. 331 do TST foi
alvo de reclamacao ajuizada no STF (Supremo Tribunal
Federal) alegando afronta a autoridade da Sumula
Vinculante n. 10, mas foi julgada improcedente.
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ao tema, a concep¢ao de maxima efetividade
dos direitos fundamentais autoriza qualquer
interpretacdo em prol do resgate da func¢do
teleoldgica trabalhista, sempre sustentada no
bem-estar do trabalhador e na sua protecio
contra as adversidades do mundo moderno.©>
Deveria o Estado, alids, pautar-se nesse enten-
dimento.

4. Consideracoes finais

A garantia primeira aos direitos trabalhistas
consubstancia-se na eficdcia e aplicabilidade
das normas constitucionais. O préprio § 12do
art. 52 estabelece que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdao imediata”, entendendo-se como di-
reitos fundamentais, segundo José Afonso da
Silva,(6® os direitos individuais, coletivos sociais,
de nacionalidade e politicos.

Ao adotar-se essa concep¢ao, compreende-se
que toda norma constitucional é dotada de
aplicabilidade. Sao normas de dever-ser do-
tadas de eficdcia juridica, sendo, portanto, tais
normas aplicdveis nos limites objetivos de seu
teor normativo. “Todas tém a forca imperativa
de regras, ditadas pela soberania nacional ou

popular aos seus 6rgaos.”(¢”)

Como define Barroso,®® José Afonso da
Silva, ao analisar a capacidade de produgao de
efeitos das normas constitucionais, no entanto,
esquivou-se da tarefa de avaliar se esses efeitos
efetivamente se produzem. A efetividade seria
o cumprimento efetivo do Direito pela socie-
dade, o desempenho concreto de sua fung¢do
social.

(65) DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo. Paradoxo
do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo:
LTr, 2003. p. 176.

(66) SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 1998.

(67) BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira. 2006. p. 82.

(68) BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira. 2006.

Regra geral, a efetividade da norma dé-se
pelo seu cumprimento espontineo, uma vez
que se o contetido da norma contraria o sen-
timento social e os padrdes prevalentes na
sociedade, ela fatalmente caird em desuso ou
dependerd da frequente utilizagao do aparato
estatal. Nesse sentido, a efetividade serd dire-
tamente proporcional ao empenho do jurista
para formular mecanismos técnicos aptos a
prover as normas de efetividade e, simultanea-
mente, a determinacao politica do poder ptiblico
em sobrepor-se a resisténcia.

No entanto, nao se poderd falar em efetivi-
dade da norma constitucional trabalhista e,
da mesma forma, em disseminac¢do de um sen-
timento social voltado para o cumprimento do
preceito constitucional protetor de direitos
trabalhistas, enquanto se mantiver o Estado
nessa inércia omissiva tipica de uma ideologia
liberalizante. A auséncia de tutela estatal aos
direitos trabalhistas na licitacao é uma clara
ope¢ao ideoldgica considerando que nio tem
havido interesse do capital em escancarar o
fato, o que interfere diretamente na condugao
estatal da questdo analisada.

O tema é, de fato, complexo pelas implica-
¢Oes interdisciplinares e histérico-ideoldgicas
que comporta, 0 que estd, inclusive, explicito
na discussdo do Projeto de Lei n. 7.077/2002.
A confeccido legislativa sempre refletird o con-
texto historico-social em que se insere e a Lei
n. 8.666/93 nao segue rota diferente. E nitido o
reflexo da ideologia ultraliberalista,®” marcante
na década de 90, na feitura da lei, seguindo a
linha de desprestigio do Direito do Trabalho,
havendo um reposicionamento do Estado e de
sua estrutura institucional.

Trata-se de um cendrio rico e em processo
de constitui¢do, a ponto de suscitar esforcos
tedricos tao novos quanto o proprio cenario;
de estimular estudos inter e transdisciplinares, em

(69) DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho
e emprego: entre o paradigma da destruicao e os
caminhos de reconstrucdo. Sao Paulo: LTr, 2006.
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especial um didlogo entre Direito Administra-
tivo, Constitucional e do Trabalho, partindo do
pressuposto de que o Direito é uno, embora
seja caracterizado pela divisdo em diversos
ramos; de provocar a revisio de formas ou
férmulas tradicionais de interpretacdo, até
entdo, dominantes em prol da efetividade de
direitos: a maxima efetividade constitucional.

Bobbio, ao afirmar que “as normas consti-
tucionais ndo siao exatamente as regras do
jogo, s30, na verdade, regras preliminares que
possibilitam o desenrolar do jogo”,””) d4 o tom
da necessidade de se ter o cuidado no tratamento
interpretativo da realidade. Especial énfase deve
ser dada quando se lida com definicoes legais
e sua incorporacao social: o procedimento li-
citatdrio, objeto de anélise proposto, embora
sistematizado em lei, ndao deve nunca abster-se
da realidade, visando sempre atingir o interesse
publico em sua plenitude, nele incluida a tutela
dos direitos trabalhistas. O que se pretende,
utilizando-se analogicamente ao termo de
Mauricio Godinho Delgado, é o “controle civi-
lizatério” da licitagao.
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Da reformulacao do conceito de autos
processuais no ambiente do processo
eletronico e suas consequéncias juridicas

Wolney de Macedo Cordeiro”

Resumo:

A institui¢do do processo eletronico traz modificacdes estruturais no processo, especialmente
quanto aos institutos relacionados a esséncia dos autos processuais. Assim, o surgimento dos
autos eletronicos, bem mais do que uma mera ferramenta de dinamiza¢ao do tramite
processual, representa a ruptura com os paradigmas vigentes, com efeitos diretos em
temas como a juntada de documentos, a fluéncia de prazos sucessivos e a formacao do
agravo de instrumento e autos suplementares.
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1. Das origens dos autos processuais
e do impacto diante do surgimento
do processo eletrénico

O processo, desde sua racionaliza¢do a partir
do século XIX, foi concebido como um con-
junto de atos processuais destinados a obter a
soluc¢ao de uma pretensao resistida. Abstrata-
mente, o direito processual construiu a ideia
de que os atos processuais devem ser racional e
logicamente concatenados, de forma a permitir
aatuagdo ampla e transparente dos litigantes.
A construcio de institutos processuais permitiu
a consolidacdo de uma ciéncia processual racio-
nal e cognoscivel, baseada em premissas logicas
e afastada ao médximo do subjetivismo que
norteou as formas de prestagdo jurisdicional
durante muitos séculos.

A racionalidade do processo, entretanto,
ndo se exterioriza apenas em rela¢do a cons-
trugdo de institutos objetivos e categorizados,
mas também no estabelecimento de métodos
e procedimentos concretos visando ao desen-
volvimento prético da presta¢ao jurisdicional.
Essa visao exacerbadamente racionalista do
processo, embora tenha lhe conferido um caréter
mais sistémico e objetivo, acabou por pontificar
e destacar, talvez em excesso, o formalismo.
Nesse sentido, s3o as licdes de Ovidio Baptista:

O problema fundamental é que o Direito
Processual Civil, nascido, como se sabe, no
seio do liberalismo europeu do século XIX,
ressente-se de graves equivocos e pressu-
postos ideoldgicos que o marcaram como
defeitos congénitos, dentro os quais deve-se
ressaltar as deformagoes causadas pelas cor-
rentes “formalistas” que tanto distanciaram
o processo civil da realidade social, a ponto de
imaginarem a possibilidade de existir um
“mundo juridico” desvinculado e indepen-
dente do mundo social, no qual os conceitos
juridicos pudessem ser construidos como
principios, conceitos e férmulas matemdticas
que s30 universais, porque vazias de conteu-
do. (2001.p. 7).

Embora partilhe das mesmas inquietudes
do saudoso mestre gaticho quanto ao excesso

do formalismo no processo, o fato é que essa
onda racionalista teve o grande mérito de oferecer
ao Estado um sistema légico e adequado para
a composi¢do dos conflitos sociais. De certa
forma, um conjunto de medidas formais acabou
por tornar a forma de solug¢do dos litigios mais
transparente e objetiva.

Uma dessas medidas racionalizadoras da
prestacdo jurisdicional foi a criagao do conceito
de autos processuais. Ora, se 0s atos processuais
devem ser praticados dentro de limites tempo-
rais, observando uma determinada cronologia
e permitindo o acesso e consulta dos litigantes,
obviamente, é necessdria criagao de um receptd-
culo para armazenar, segundo essas demandas
especificas, a prova da prética dos atos proces-
suais. Nesse sentido, preleciona Candido Rangel
Dinamarco, verbis:

E indispensavel perpetuar os atos proces-
suais, para conhecimento futuro pelo préprio
juiz da causa no momento de julgar ou de
executar, pelas partes ao arrazoar, pelos
tribunais a que forem enderecados os recursos
eventualmente interpostos por estas, etc. S6
se poderia pensar em um processo nao do-
cumentado se na prética fosse possivel
realizd-lo em forma inteiramente oral, com
tanta concentra¢do que o julgamento se fi-
zesse ainda no calor dos acontecimentos
processuais e com todos eles nitidos na
memodria, e, ainda, sem a possibilidade de
recursos a serem julgados por pessoas que nao
participaram da experiéncia. A manifesta
impossibilidade desse processo assim célere
e concentrado (...) tem por consequéncia a
necessidade de perpetuar os atos. Os que,
por escrito, se realizam sao por natureza
documentais e quanto a eles, basta que o
escrivao certifique terem os escritos sido
entregues em cartorio, ali permanecendo. Os
atos orais sdo documentados pelos auxiliares
da Justica encarregados da documentagao
processual, os quais atestam o ocorrido
mediante declara¢des amparadas da relativa
presuncao de veracidade caracterizada
como fé-piiblica... (2002. p. 501)
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Dessa necessidade de organizagio e de siste-
matiza¢do dos atos surge a nog¢ao tradicional
de autos processuais, destinados a armazenar as
provas, os termos processuais e os arrazoados
dos integrantes da relacio processual. Conside-
rando-se o fato de que a exteriorizagio dos atos
processuais se opera por meio de documentos
escritos, os autos do processo seguem as se-
guintes caracteristicas: a) sdo registrados de
forma sequenciada, ostentando numeragao
especifica que os individualize; b) contemplam
documentos, peti¢des e termos na ordem cro-
nolégica determinada pela respectiva juntada
promovida pelo serventudrio da justiga, sem
ou com prévia determinac¢io do juizo; ¢) sdo
Unicos, ocorrendo situacoes de restricao par-
cial quanto as consultas e vistas; d) permitem
desdobramentos excepcionais naquelas situa-
¢des que exigem a prética de atos processuais
em mais de um juizo.

As caracteristicas acima descritas nao se
apresentam tdo evidentes como se possa ima-
ginar, pois s30 inerentes e essenciais a visao
tradicional da expressao material dos atos pro-
cessuais. Sendo assim, como nunca tivemos
outro referencial para a categoria, os caracteres
fundamentais dos autos nio se apresentam
perceptiveis. Ao desconhecermos um referencial
diferente, ndo nos apercebemos de determina-
das consequéncias oriundas dessa realidade
fundamental. Nesse sentido, a estrutura¢do
tradicional conduz a certos efeitos que se revelam
intimamente relacionados a prépria tessitura
dos autos processuais.

Como a realidade dos autos fisicos era a
Unica presente perante o direito processual, a
auséncia de outra referéncia acaba por impedir
uma conduta sistémica mais efetiva em relagao
aos seus atributos. Esse debate, por outro lado,
nao tem o viés exclusivamente académico,
conforme possa se pensar em uma andlise mais
descuidada. Com efeito, a inser¢ao do processo
eletronico, por meio da Lein. 11.419/2006 fez
aflorar um novo paradigma de catalogacdo e
documentac¢io dos atos processuais, ndo mais

baseado na expressdao material dos autos tra-
dicionais, mas, sim, lastreado em uma diagra-
magdo digital fundada em bases eletronicas
independentes das bases fisicas. Em outras
palavras, a criagdo do processo eletronico elimi-
nou a exclusividade do paradigma encetado
pelos autos processuais, fazendo com que alguns
institutos merecam uma maior reflexao por
parte da doutrina.

E relevante ressaltar que a instituigao de
meios ndo escritos para armazenagem dos ele-
mentos tangiveis do processo nio é apenas
uma alteracdo de ferramenta, mas, sim, uma
verdadeira revolugdo no modo de estruturar a
l6gica no processo. O avango promovido pela
Lein. 11.419/2006, portanto, traz modificacdes
ontoldgicas na forma de estruturar objetiva-
mente o pensamento do operador do direto
processual. Ndo se trata apenas da inser¢ao de
uma nova tecnologia na tramitagdo do processo,
mas, sim, a criagdo de uma nova forma de visua-
lizar o trAmite procedimental. Essa visao de
um processo eletronico atuando como agente
de reformulacio das préticas processuais, nao
é novidade entre os processualistas.

La incorporacién a la forma de los procedi-
mientos judiciales y arbitrales de las nuevas
tecnologias de la informacién y la comu-
nicatién se caracterizard en defenitiva, por
una nota de relatividas, y ello en un doble
sentido. De un lado, razones muy diversas
determinardn que sea mds idénea o adecuada
la tramitacién en forma eletronica de los
procesos sobre ciertas clases de litigios. Por
otro, laley Del procedimento impondré las
nuevas formas de comunicacién en aquellas
clases de actos procesales para cuyo fines
resulten especialmente apropiadas, con lo
que se incrementard la ya existente mezela
de formas en el procedimiento. (RAMOS,
2003. p. 270)

Ressalte-se que, costumeiramente, sdo in-
seridas novas tecnologias capazes de otimizar
a forma de proceder a tramitacio processual.
Ha bem pouco tempo, os termos processuais
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eram datilografados, com a utilizacao de preca-
rias mdquinas de escrever mecanicas, capazes de
gerar uma tinica cépia do documento produzido.
Como forma de otimizar o servico e produzir
mais de uma cépia dos termos, utilizava-se o
papel-caborno — peca indispensavel nas Se-
cretarias e Cartérios do Poder Judicidrio. A
inser¢do de computadores nos servigos admi-
nistrativos dos 6rgaos jurisdicionais possibilitou
uma otimizag¢do dos trabalhos forenses, me-
diante a possibilidade, quase infinita, de repro-
duzir, modificar, duplicar, editar e imprimir os
documentos oficiais.

Observa-se que a insercao dessa tecnologia,
embora tenha representado uma melhoria
significativa nas rotinas empreendidas pelos
servidores do Poder Judicidrio, nao representou
aalteragdao de uma estrutura bésica do processo
brasileiro. Em outras palavras, os termos proces-
suais, fossem eles datilografados pela secular
madquina de escrever ou produzidos por uma
impressora de tltima gera¢ao, eram conduzidos
aos autos processuais da mesma forma. Vé-se,
portanto, que a utiliza¢do de ferramentas de
informdtica nao contribuiu, em nada, para a
modificagdo da esséncia do trdmite processual
tradicional.

O exemplo acima descrito nao é dnico, pois
indmeros avangos cientificos acabam por influ-
enciar, de forma decisiva, a presta¢do jurisdicio-
nal. Assim, a popularizacdo dos exames de
DNA nas a¢des de investiga¢do de paternidade,
a utiliza¢do da teleconferéncia nas instrugoes
processuais, o envio de peticdes por intermédio
de aparelhos de fac-simile (Lein. 9.800/1999)
sao facilidades modernas utilizadas de maneira
adequada na modernizac¢io do trimite pro-
cessual. Todas elas, entretanto, repercutiram
em aspectos externos e nao essenciais ao fluxo
processual, pois mantiveram o conceito tradi-
cional de autos processuais fisicos, Gnicos e
sequenciados.

A inser¢do do processo eletrénico, entre-
tanto, aniquilou por completo a no¢do de autos
processuais fisicos. A populariza¢do e a mas-
sificagdo do processo eletronico, portanto,

significard a eliminag¢do dos volumes e amon-
toados de papéis, acondicionados de maneira
inadequada dentro de um cartonado com duas
perfuracgdes. Os autos, portanto, deixam de ser
fisicamente materializados, permitindo a fle-
xibilizacdo e, as vezes, a eliminagdo de certas
caracteristicas tradicionais. Como veremos
adiante, essas modifica¢cdes ndo se resumem
ao plano da estética, ingressando, também nas
entranhas do processo.

2. Sobre alguns institutos processuais
construidos sob a otica do conceito
tradicional de autos

Conforme descrito no item anterior, a ine-
xisténcia de um paradigma anterior aos autos
processuais fisicos impede a visualizacdo concre-
ta de seus reflexos nos institutos processuais
vigentes. Assim, algumas caracteristicas do
processo, mesmo sem que percebamos de forma
adequada, tém sua existéncia vinculada, de
forma essencial, as caracteristicas tradicionais
dos autos processuais.

Tendo em vista as dimensdes do presente
trabalho elenco os seguintes institutos pro-
cessuais dotados de existéncia vinculada as
caracteristicas dos autos fisicos: a) juntada e
desentranhamento de documentos e peticoes;
b) fluéncia de prazos sucessivos; ¢) formagao
de instrumentos e autos suplementares.

Passemos a andlise dos institutos elencados.

2.1. Juntada e desentranhamento
de documentos

Os autos processuais foram concebidos
como forma de organizar, cronologicamente, a
documentagao da prética dos atos processuais,
bem como para permitir o pleno exercicio do
contraditério e da ampla defesa. Sendo assim,
ainser¢ao de novas pegas aos autos é ato solene
e documentado (CPC, art. 168), muito embora
se insira no Ambito dos atos ordinatérios passi-
veis de delegagdo aos serventudrios da Justica
(CEFart. 93,XIV; CPC, art. 162, § 42). Da mesma
forma, a extracdo ou desentranhamento de
pegas dos autos do processo apresenta-se como
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ato dotado de requisitos formais para sua inte-
gracdo (CPC, art. 195, § 2% CLT, art. 780).

Essa preocupacio com o ingresso e a saida de
elementos dos autos nao é apenas um atributo
de indole formal, mas, sim, uma constru¢io
necessaria a garantia do contraditério e da
ampla defesa. Com efeito, o direito processual
moderno consagrou a tese de restri¢io cognitiva
ao conteddo dos autos, ou seja, de limitagdo a
utilizacdo de elementos estranhos aos autos,
derivando na vetusta parémia quod non est in
actis, non est in mundo. Muito embora, moder-
namente, esse principio sofra limitagoes, é fato
que a atuagdo jurisdicional, em regra, limita-
-se ao contetido explicitamente existente no
caderno processual.

O aporte de documentos aos autos, entre-
tanto, ndo é automatico, dependendo da atuagdo
de um servigo de protocolo individual de cada
unidade jurisdicional ou centralizado, como no
caso dos Tribunais e de alguns Féruns. Estabe-
lece-se, portanto, um lapso temporal entre o
ingresso dos elementos no servico de protocolo
e 0 aporte ao processo. E possivel, por conse-
guinte, que as petigdes ou documentos trazidos
pelas partes jamais cheguem efetivamente aos
autos processuais, embora tenham sido
protocolizados. Essa auséncia poderd ocorrer por
diversos motivos: descabimento da postulacio,
negativa jurisdicional de juntada ou extem-
poraneidade da prética do ato processual(V).

(1) Os incidentes relativos aos protocolos e as juntadas de

documentos aos autos, muitas vezes sao fundamentais
na analise dos pressupostos recursais extrinsecos,
inclusive no dmbito do Supremo Tribunal Federal,
conforme se vé dos arestos abaixo transcritos:
1. Recurso via fac-simile enviado a esta Corte dentro do
prazo legal. Originais apresentados equivocadamente
perante o Superior Tribunal de Justica e recebido
neste Supremo Tribunal somente apds o transito em
julgado da decisdo embargada. 2. Levando-se em conta
que o protocolo que efetivamente conta para a
verificacdo do prazo é o da Secretaria desta Corte,
revelam-se, portanto, intempestivos os presentes
declaratorios. Precedentes. 3. Embargos de declaragao
n&o conhecidos. (Al 666642 AgR-ED, Relator(a): Min?
Ellen Gracie (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
14.4.2008, DJe - 117 - Divulg. 26.6.2008 - Public.
27.6.2008 - Ement. Vol. 02325-12 - p. 02440).

Em tais situag¢des, a auséncia do efetivo in-
gresso dos elementos processuais impede a
ocorréncia dos efeitos especificos da juntada,
até porque, nao houve a publicidade necessaria.
Elogico que os efeitos da juntada de documentos
sdo mais sensiveis no 4mbito do direito proces-
sual civil, onde o inicio da fluéncia dos prazos
processuais, em grande parte dos casos, depende
diretamente daquela formalidade processual.

A necessidade formal da juntada de documen-
tos e de peti¢des ainda gera efeitos diretos na
cronologia da priética de atos processuais.
Como existe um lapso entre a protocolizagio
e a efetiva juntada, pode acontecer, hipotetica-
mente, uma divergéncia cronolégica entre os
elementos produzidos. Imaginemos o seguinte
exemplo: determinada parte remete petigdo a
um 6rgao jurisdicional por meio de fac-simile,
sendo a referida peca recebida e juntada aos
autos no mesmo dia. Na mesma data, o outro
litigante também protocoliza uma peticao,
inclusive em hordario anterior ao do seu
contendor. Considerando a natural burocracia
proveniente dos setores de protocolo centrali-
zado, é possivel que essa peti¢ao s6 venha a ser
juntada aos autos alguns dias apds o seu in-
gresso perante os 6rgdos do Poder Judicidrio.
No final, portanto, do ponto de vista dos autos
processuais, a peti¢do remetida por meio de
fac-simile serd cronologicamente mais antiga
do que a peti¢do protocolizada da forma tradi-
cional, embora, levando em consideragao das
datas de produgdo dos documentos, isso nio
reflita a realidade.

O mesmo debate se trava quanto aos de-
sentranhamentos de elementos processuais.

Agravo regimental em agravo de instrumento. 2.
Recurso extraordinario. Protocolo ilegivel. Simula
n. 288/STF. Precedentes. 3. Tempestividade. Exame.
Competéncia do Tribunal ad quem. 4. Juntada
extemporédnea. Desconsideracao. Preclusao
consumativa. Precedentes. 5. Agravo regimental que
se nega provimento. (Al 686452 AgR, Relator(a):
Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado
em 12.6.2008, DJe - 162 - Divulg. 28.8.2008 - Public.
29.8.2008 - Ement. Vol. 02330-10 - p. 01982)
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A determinagdo de desentranhamento, pro-
veniente do Juiz nas hipdteses reconhecidas
legalmente, implica na total e absoluta elimina-
¢do dos documentos anteriormente existentes
nos autos. Narealidade, ao se proceder a retirada
de elementos processuais, apaga-se por completo
o contetido dos documentos da realidade dos
autos, remanescendo apenas as informagdes
comprovando a realiza¢io do ato. Esse procedi-
mento, diante da ado¢do do principio da restrigio
cognitiva ao contetido dos autos, permite que
haja uma eliminagao total do contetdo de
documentos que, a despeito de ainda existirem
formalmente, desaparecem do 4mbito da atua-
¢do jurisdicional.

2.2. Da fluéncia de prazos sucessivos

O direito processual moderno foi edificado
sobre algumas premissas incontornaveis,
viabilizadoras de uma soluc¢io concreta e ob-
jetiva dos litigios apresentados a aprecia¢ao do
Estado-juiz. Assim, as demandas sao obrigato-
riamente resolvidas pelos 6rgaos jurisdicionais,
pois é vedada a prolagdo de comandos jurisdi-
cionais non liquet, ou seja, declaratérios da
impossibilidade de solu¢iao do litigio. Além
do determinismo em relagdo a prestagao juris-
dicional, o processo moderno compartimenta-
lizou, do ponto de vista temporal, a préitica dos
atos processuais, impondo aos participantes
da relacdo processual prazos preconizados pelo
ordenamento juridico. Os prazos tém uma
intima ligacao com as caracteristicas atuais dos
autos processuais, pois levam em considera¢io
dois de seus atributos principais: a unicidade
e arestri¢ao da acessibilidade.

Conforme discorremos na primeira parte
deste trabalho, os autos processuais sdo tinicos
e concentram todos os elementos necessarios
e suficientes para a prestacio jurisdicional e
para o exercicio do direito de defesa e do con-
traditério. Assim, a concessdo de prazos leva
em considera¢do, na maioria dos casos, o acesso
dos litigantes e do Juiz aos autos, sendo pacifica,
no d4mbito doutrindrio e legal, a concessao de
prazos comuns ou sucessivos e exclusivos dos
ligantes. Nessa perspectiva, os prazos para a

apresentacio de recursos, diante da sucum-
béncia reciproca dos litigantes, sdo comuns,
posto que contados da mesma forma para
ambos os litigantes, gerando a indisponibilidade
dos autos processuais, que permaneceram na
Secretaria ou Cartério do 6rgao jurisdicional.
Por outro lado, em algumas situa¢des previstas
em lei, o prazo, embora seja atribuido a ambos
os litigantes, corre em momentos separados,
em virtude da indisponibilidade dos autos. Tal
fendmeno também se observa em rela¢do ao
julgador que, no tramite dos prazos estipulados
por lei, é o exclusivo detentor dos autos pro-
cessuais.

Ora, todas essas limitagdes e regras atinentes
a0s prazos processuais tém sua existéncia
justificada pelo acesso aos autos processuais.
Caso ndo existissem as caracteristicas fundamen-
tais daquele instituto processual, certamente as
regras seriam diversas.

2.3. Da formacao de instrumentos
e autos suplementares

Os tradicionais autos processuais sio Unicos
e concentradores, com exclusividade, dos ele-
mentos necessarios a prestac¢do jurisdicional.
Por serem monopolizadores do contetido pro-
cedimental, apresentam uma relag¢do visual
limitada e compartimentalizada. Assim, quando
a atividade jurisdicional ultrapassa os limites de
um tnico 6rgdo jurisdicional, cria-se a neces-
sidade de reprodugdo, mesmo que parcial, do
contetdo do caderno processual.

Vdrias situacdes sao descritas em nosso orde-
namento juridico, onde é necessdria a formagao
de pegas suplementares, destinadas a apreciagao
dos elementos processuais por mais de um
6rgao do poder judicidrio. Assim, no caso da
execucdo provisdria (CPC, art. 475-O; CLT, art.
899), do agravo de instrumento (CLT, art. 897,
§59) e do agravo de peti¢do (CLT, art. 897, § 39),
a necessidade de tramita¢io simultinea do
processo em diversos 6rgdos jurisdicionais de
graus diferentes exige a formagao de autos su-
plementares, cartas de senten¢a ou mesmo
instrumentos.
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Essas situacdes nao decorrem de uma mera
exigéncia formal do legislador, mas, sim, de
uma exigéncia de ordem prdtica. Se os autos sao
unicos, nao é possivel desenvolver-se atividade
jurisdicional plural sem a duplicagdo de alguns
elementos jd inseridos.

3. Da realidade dos autos processuais
no processo eletrénico

O surgimento do processo eletronico, por
meio da Lei n. 11.419/2006 representou uma
grande revolu¢do na visdo tradicional do con-
ceito de autos processuais. A referida norma
juridica passou a admitir a utilizagdo, total ou
parcial, de meios eletrdnicos para a armaze-
nagem dos atos e termos processuais (arts. 12, 8,
12). Sendo assim, em se adotando uma trami-
tacdo integral por meios eletronicos, os autos
passam a ser intangiveis do ponto de vista fisico,
pois se resumiram a dados légicos codificados
por meios de softwares especificos.

A forma escrita, apds a ado¢ao integral da
tramitacdo eletronica do processo, deixa de
existir para os autos do processo, conduzindo a
alteracdes fundamentais nas suas caracteris-
ticas intrinsecas. Dentro desta perspectiva
ontolégica, é possivel destacar ndo apenas
modifica¢coes de indole formal, mas, sim, es-
trutural na tramitacdo dos procedimentos. Em
primeiro lugar, deve-se destacar o cardter ubiquo
do processo eletronico, pois, sendo integrado
a um sistema de consulta, preferencialmente
ligado a rede mundial de computadores (Lei
n. 11.419/2006, art. 82), os autos processuais
podem ser acessados a qualquer momento, por
qualquer das partes integrantes da relagao proces-
sual, inclusive de forma simultanea.

Essa caracteristica de ubiquidade dos autos
s6 é possivel na sua versio eletrénica, tendo
em vista 0 modelo digital de armazenamento
e de visualizagdo dos elementos do processo.
Nada impede que, 20 mesmo tempo, autor, réu,
representante do Ministério Publico e Magistra-
do tenham acesso a todo o conteddo dos autos,
situacdo absolutamente impossivel diante dos

autos tradicionais. Nesse sentido, destaca-se a
licdo de Claudio Brandao:

O sistema de processo eletronico deve estar
igualmente disponivel para o publico per-
manentemente, 0 que vai provocar uma
sensivel mudanca na dimensdo temporal
do processo, antes vinculado aos dias e aos
horérios de funcionamento das unidades
judicidrias (dias uteis e em horérios de expe-
diente, art. 770, CLT). O tempo do processo
passa a ser outro. O novo modelo, todos os
dias e o dia todo, a parte terd acesso e os
advogados, de qualquer lugar em que dis-
ponham de condi¢des para utilizar um
computador com acesso a internet, poderao
praticar atos no processo. Sem duvida que
provocard uma substancial alteragdo na reali-
dade dos féruns. A ampla disponibilidade,
portanto, é mais um dos principios estru-
turantes do sistema. Isto se conclui pela
circunstancia de ser concebido em ambiente
da web e pelaregra previstano art. 14 da LPE,
ao mencionar que os sistemas deverdo estar
acessiveis ininterruptamente por meio da
rede mundial de computadores, ao lado de
haver estabelecido o conceito de hordrio ttil
para as 24 horas do dia (art. 10, § 12) e
derrogar, neste aspecto, o disposto no art. 770,
CLT, que o limitava as 20h e aos dias tteis.
(2009. p. 688).

Estando disponivel as partes de forma
ininterrupta, os autos eletronicos ainda revelam
a caracteristica tipica da aterritorialidade, pois,
ao se inserirem no Ambito da rede mundial de
computadores, 0 acesso poderd se operar em
qualquer lugar, bastando que o usudrio tenha ao
seu dispor as ferramentas tecnoldgicas ne-
cessdrias.

O nosso marco regulatério do processo ele-
trénico, entretanto, nao se limita a promover
um amplo e irrestrito acesso dos autos pelos
atores processuais, mas também permite que
exista uma intera¢do direta com os elementos
processuais. Nesse sentido, o peticionamento dos
litigantes se opera de maneira direta, mediante
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autilizacido da rede mundial de computadores,
conforme preceitua a Lein. 11.419/2006, art. 10,
verbis:

Art. 10. A distribui¢ao da peti¢do inicial e a
juntada da contestagdo, dos recursos e das
peticdes em geral, todos em formato digital,
nos autos de processo eletronico, podem ser
feitas diretamente pelos advogados publicos
e privados, sem necessidade da intervengdo
do cartério ou secretaria judicial, situagdo em
que a autuagdo devera se dar de forma auto-
madtica, fornecendo-se recibo eletronico de
protocolo.

§ 12 Quando o ato processual tiver que ser
praticado em determinado prazo, por meio
de peti¢do eletronica, serdo considerados
tempestivos os efetivados até as 24 (vinte e
quatro) horas do ultimo dia.

§ 22No caso do § 12 deste artigo, se o Sistema
do Poder Judicidrio se tornar indisponivel
por motivo técnico, o prazo fica automati-
camente prorrogado para o primeiro dia
atil seguinte a resolu¢do do problema.

§ 32 Os 6rgaos do Poder Judicidrio deverao
manter equipamentos de digitalizacdo e de
acesso a rede mundial de computadores a
disposi¢ao dos interessados para distribuicdo
de pecas processuais.

Vé-se da redagdo acima transcrita que o
processo eletrénico permite o contato direto
dos litigantes com os autos processuais, tendo em
vista a juntada coincidir com a protocoliza¢ao
das peti¢des perante o Poder Judicidrio. Nesse
sentido, nos autos eletronicos, a juntada dei-
xa de ser ato do serventudrio, relegando-se aos
litigantes a operagdo de insercao de novos ele-
mentos processuais. Desaparece, portanto, o
hiato entre a protocolizagdo dos documentos
e sua efetiva juntada aos autos. Aflora ai uma
verdadeira intera¢do direta dos litigantes com os
autos, situa¢do inexistente na realidade anterior,
onde a juntada significava o ato de inser¢do
formal de novos elementos no processo.

A andlise de tais caracteristicas, mesmo que de
forma sucinta, demonstra que aadog¢do dos autos
eletronicos nio significa apenas uma facilitagao

tecnolégica de manuseio dos elementos proces-
suais, mas, sim, uma modifica¢io ontoldgica
nos fundamentos procedimentais até entdo
vigentes. Como as caracteristicas dos autos tradi-
cionais acabaram por influenciar, como expuse-
mos anteriormente, a formata¢do de muitos
institutos processuais, a ado¢ao da modalidade
eletronica também influenciara a tessitura dos
novos institutos, conforme veremos adiante.

4. Da fluéncia dos prazos processuais
a luz dinamica dos autos eletronicos

Conforme afirmado anteriormente, a fluén-
cia dos prazos processuais guarda uma estreita
ligacdo com as caracteristicas dos autos. Tra-
dicionalmente, a possibilidade de acessos aos
autos determinava a modalidade de prazos
concedidos aos litigantes, na medida em que,
havendo necessidade de consulta, a solu¢ao
justa seria a retencao na Secretaria. O processo
do trabalho nao dispde de regra especifica para
o tema, mas em se tratando de prazos comuns,
os autos permanecem indisponiveis para os
litigantes(®).

Nesse sentido, hd determinadas situagdes
preconizadas na norma juridica (CLT, art. 879,
§ 29), ou determinadas pelo Juiz em vista da
particularidade do caso (CPC, art. 177), nas
quais os prazos sao concedidos para ambas as
partes, todavia, de forma sucessiva. Isso signi-
fica dizer que, embora se atribua a ambos os
litigantes a pratica do mesmo ato processual,
os prazos fluiram em momentos distintos.
Obviamente, essa compartimentalizagao dos

(2) Ressalte-se que a determinacao de retencao dos autos
na Secretaria da Vara era regra preconizada na redagao
original do Cédigo de Processo Civil, art. 40, § 2°.
Recentemente, o mencionado dispositivo legal foi
modificado para permitir a chamada carga rapida
dos autos, verbis: “§ 2° Sendo comum as partes o
prazo, sé em conjunto ou mediante prévio ajuste por
peticdo nos autos, poderdo os seus procuradores
retirar os autos, ressalvada a obtencado de copias
para a qual cada procurador podera retira-los pelo
prazo de 1 (uma) hora independentemente de ajuste”.
Essa flexibilizacdo, entretanto, ndo desnatura o conteu-
do principal da regra, ou seja, a indisponibilidade dos
autos no caso de prazos comuns.
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prazos ocorre devido a necessidade de consulta
e acesso aos autos do processo. Ora, se as partes
pudessem consultar de forma simultinea o
contetido dos autos, despareceria a tinica justifi-
cativa plausivel para a concessao dos chamados
prazos sucessivos.

Tomemos como exemplo, 0 jé citado § 2° do
art. 879 da CLT, que preconiza a possibilidade
de o Juiz conceder prazo sucessivo de dez dias
para os litigantes se pronunciarem sobre a conta
homologada pelo Juizo. Nessa situagdo espe-
cifica, a justificativa para o prolongamento do
trAmite processual resume-se a necessidade
do manuseio dos autos e das informacoes in-
dispenséveis para a anélise da conta elaborada
pelo Juizo. Caso os litigantes tivessem amplo
e irrestrito acesso aos autos do processo, desa-
pareceria a justificativa fundamental para a
concessao sucessiva de prazos.

O raciocinio utilizado para a hipdtese acima
tratada pode ser ampliado para outras situagoes
tipicas do quotidiano forense, que recomenda-
riam a concessdo de prazos sucessivos, como,
por exemplo, a oportunizagio dos litigantes para
falar sobre a juntada reciproca de documentos,
avista delaudo pericial apresentado, entre outras
situagdes tipicas.

A realidade dos autos eletrénicos traz con-
sequéncias diretas nesse caso, pois desaparece
o problema de acessibilidade, tendo em vista a
caracteristica fundamental da ubiquidade do
processo eletronico. Ora, se nessa modalidade
de tramitac¢do dos litigantes tém amplo e ir-
restrito acesso as informacgdes processuais,
desaparecerd, por completo, a exigéncia de
ordem fética relacionada a concessio de prazos
sucessivos.

Mesmo diante de regra legal preconizada
pela CLT, art. 879, § 2°,a implanta¢do do processo
eletronico, por representar um novo paradigma
de estruturacido procedimental, significa a
completa eliminacdo dos prazos sucessivos.
Essaadequagio nio decorre de razdes estritamente
teleoldgicas, mas também constitucionais.
Com efeito, a concessdo de prazo sucessivo,

no Ambito do processo eletronico, implica no
oferecimento de um tratamento privilegiado
a outro segundo litigante beneficiario do prazo,
pois, tendo acesso irrestrito aos autos proces-
suais, dispord de mais prazo para a prética do
mesmo ato determinado pelo Juiz. Essa
esdrixula situa¢do afronta o préprio principio
do contradit6rio e da ampla defesa (CF, art. 52,
LV), pois imporia um tratamento nitidamente
privilegiado para uma das partes.

5. Da desnecessidade de formacao
de autos suplementares, carta
de sentenca e instrumentos na
perspectiva dos autos eletronicos

De acordo com o que foi exposto nos itens
anteriores, o cardter unico dos autos proces-
suais tradicionais impds ao direito processual
alguns desafios relacionados a tramitagao si-
multanea do processo perante diversos érgaos
jurisdicionais. Com efeito, é possivel indicar
diversas situa¢des, relacionadas ao processo do
trabalho, onde se faz a reprodugao parcial do
contetido dos autos: a) na execu¢ao provisoria,
com a formagao de autos suplementares (CLT,
art. 899, caput; CPC, art. 475-0, § 3°®); b) no
agravo de instrumento (CLT, art. 897, § 5%); ¢) na
carta de sentenca ou instrumento do agravo
de peticao, na hip6tese de execugao de parcela
incontroversa (CLT, art. 897, § 3%¢e § 82).

As situagdes acima descritas demonstram
a existéncia de uma necessidade comum — o

(3) Muito embora no quotidiano forense trabalhista
persista o habito de se utilizar da carta de sentenca
para se referir aos autos suplementares na execugao
provisoria, o fato é que o direito processual nao
utiliza mais tal terminologia para designar o conjun-
to de documentos destinados a instruir o procedi-
mento executdrio provisério. Como a Consolidagao
ndo regula de forma exaustiva o instituto da execu-
¢ao provisoria, ndo existe qualquer justificativa para
a manutencdo do termo carta de sentenca também
da perspectiva trabalhista. Sobre o tema, vide o nos-
so Manual de execucdo trabalhista — aplicacao ao
processo do trabalho das Leis n. 11.232/2005 (Cum-
primento da sentenca) e n. 11.382/2006 (Execugao
de titulos extrajudiciais. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 94 e ss.)
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manuseio simultineo dos autos processuais por
instancias jurisdicionais diversas. Obviamente,
essa necessidade comum prende-se a causas
diversas. Nesse sentido, a formacao do agravo
de instrumento é indispensdvel para que se
possibilite o julgamento imediato do recurso
principal trancado. No caso da execugdo pro-
visoria, a formac¢do de autos suplementares
decorre da possibilidade da pratica de atos
executOrios que, certamente, exigiram a utiliza-
¢30 de elementos constantes dos autos principais.
Finalmente, no caso do agravo de petigdo,
a replicagdo parcial justifica-se em fungdo
do aparelhamento da execugdo definitiva,
eventualmente, conduzida perante o juizo de
primeiro grau.

Também é imperioso destacar o fato de que,
nas situa¢des acima descritas, a omissdo ou
recusa na replica¢do dos autos, normalmente
de responsabilidade dos litigantes, pode gerar
efeitos diversos. No caso do agravo de instrumen-
to, a deficiéncia na formacgao do instrumento
conduz, de forma inexoravel, ao nao conheci-
mento do mencionado recurso (CLT, art. 897,
§ 59). Nas demais hipédteses, a omissao da parte
pode conduzir a limitagdo da prética dos atos
executivos. De toda forma, verifica-se que a
formacdo de autos suplementares, cartas de
sentenca e instrumentos apresenta consequéncias
diretamente relacionadas a esséncia da pratica
dos atos processuais, nao sendo, portanto,
meras exigéncias formais da processualistica.

Lamentdvel é, entretanto, a postura da proces-
sualistica tradicional que acaba por privilegiar
a forma do processo em detrimento do seu
conteudo. Com efeito, ndo sao incomuns as
construcdes doutrindrias e jurisprudenciais que
acabam por valorizar os atributos extrinsecos e
formais dos atos processuais, esquecendo-se da
verdadeira e fundamental fun¢do do processo
na sociedade. A forma estatuida pela norma
processual visa o estabelecimento de uma rela-
¢30 processual justa e equilibrada, mas ndo
pode significar o represamento e solidificagao da

dinadmica de composi¢ao dos conflitos sociais.
E nesse sentido, o escélio de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira:

Por consequéncia, mesmo as normas apa-
rentemente reguladoras do modo de ser do
procedimento nao resultam apenas de con-
sideracdes de ordem pratica, constituindo
no fundamental expressdao das concepgoes,
sociais, éticas, econdmicas, politicas, ideold-
gicas e juridicas, subjacentes a determinada
sociedade e a ela caracteristicas, e inclusive
de utopias. Ademais, o seu emprego pode
consistir em estratégias de poder, direcionadas
para tal ou qual finalidade governamental.
(2009. p. 74-75).

De todo esse debate é possivel extrair-se a
conclusio de que as formalidades instituidas
pelo ordenamento juridico-processual apre-
sentam uma significagdo prépria, inerente a
finalidade do ato a ser praticado. Logo, quando
sao formados atos suplementares, carta de sen-
tengas e instrumentos, o objetivo central a
possibilitar o manuseio simultineo das infor-
magoes necessarias a prestacao jurisdicional.

Obviamente, a institucionaliza¢do do pro-
cesso eletronico implica em severas mudangas
nesse em particular, pois desaparece, por comple-
to, o problema de acesso aos autos. Com efeito,
a caracteristica ubiqua dessa modalidade de
autos permite, conforme dito anteriormente,
0 acesso simultineo do seu contetido pelos
litigantes e 6rgaos jurisdicionais diversos, sem
qualquer tipo de limitagdo. Dentro dessa visio
de racionalidade e 16gica, é possivel afirmar a
absoluta incompatibilidade do instituto dos
autos suplementares e da carta de sentenga na
realidade do processo eletronico.

Ora, na execugdo provisdria do julgado e
no cumprimento da parcela incontroversa na
pendéncia de agravo de peti¢do, a possibilidade
de acesso aos autos eletrdnicos, a partir de
qualquer equipamento sugere a 6bvia e inevitd-
vel desnecessidade de replicar o contetido do
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caderno eletronico. E suficiente, apenas, a viabili-
zacio do manuseio simultdneo dos documentos
e atos processuais, medida meramente buro-
cratica de gestdo do sistema de informdtica
jurisdicional.

Mais incisiva, entretanto, é a alteragao rela-
cionado ao agravo de instrumento. Conforme
dito anteriormente, 0 nosso arcabougo nor-
mativo e jurisprudencial® é extremamente
rigoroso na exigéncia de formagao do agravo de
instrumento. Alids, é caracteristica marcante
no processo do trabalho a impossibilidade de
saneamento posterior na formagao do instru-
mento (CLT, art. 897, § 52), levando o agravante
aredobrar a atengdo no traslado das pegas, sob
pena de ndo obter a prestagdo jurisdicional
pugnada.

Se em um primeiro momento as exigéncias
relativas a formacao do instrumento se apresen-
tam excessivamente rigorosas, pelos menos
existe uma justificativa plausivel, ou seja, a
existéncia de elementos necessdrios para o
julgamento do recurso principal trancado. A
adogdo da tramita¢do processual eletronica,
entretanto, faz desaparecer essa necessidade,
na medida em que as caracteristicas dos autos
eletronicos, conforme insistentemente temos
afirmado, pressupde o acesso integral, irres-
trito e atemporal dos atos processuais. Nesse

(4) A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
por vezes, revela-se verdadeiramente kafkiana na apre-
ciacdo da integralidade do instrumento de agravo. £
que se vé, por exemplo, das seguintes Orientacdes
Jurisprudenciais: “Orientacdo Jurisprudencial n. 285
do SDI-1 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRASLADO.
CARIMBO DO PROTOCOLO DO RECURSO ILEGIVEL.
INSERVIVEL. O carimbo do protocolo da peticdo re-
cursal constitui elemento indispensavel para afericao
da tempestividade do apelo, razdo pela qual devera
estar legivel, pois um dado ilegivel € 0 mesmo que a
inexisténcia do dado; Orientacado Jurisprudencial n. 21
do SDI-1 (Transitéria). AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRASLADO. CERTIDAO. INSTRUCAO NORMATIVA N.
6/96 DO TST. Certidao do Regional afirmando que o
Al estd formado de acordo com IN n.6/96 do TST
ndo confere autenticidade as pegas”. Esses exemplos
demonstram, de forma clara e inequivoca, que a
interposicao do agravo de instrumento é muito mais
uma questdo de forma do que de mérito.

sentido, podemos concluir que 0 § 52 do art. 897
da CLT apresenta-se absolutamente incompa-
tivel com a realidade do processo eletronico,
bastando ao agravante protocolizar a peticao
recursal respectiva. A partir desse momento é
responsabilidade do sistema informatizado de
gestdo processual o registro e o andamento
respectivo dos autos, tendo em vista a ampla
disponibilidade dos termos processuais e do-
cumentos.

6. Sintese conclusiva

Embora o marco normativo regulatério do
processo eletrénico seja do ano de 2006, as
nossas experiéncias com essa nova forma de
tramitacdo processual s3o pontuais e residuais®,
Ainda hd um longo caminho no sentido de
massificar essa forma de gestao dos atos pro-
cessuais. A concep¢ao do processo eletrdnico,
entretanto, ndo pode ser limitada a instalagdo de
mais uma ferramenta tecnoldgica ao dispor
do judicidrio, mas, sim, de uma forma nova e
revoluciondria forma de visualizar o fenémeno
processual.

Nesse sentido, as influéncias ndo sao apenas
extrinsecas, mas também fundamentais na
construgao da realidade processual. Uma dessas
influéncias reflete-se na concepgdo dos autos
processuais, que agora passam a ser intangiveis,
atemporais e ubiquos. Tais caracteristicas
inovadoras mudam a tessitura de muitos atos
processuais relevantes como a juntada e desen-
tranhamento de documentos, a formagao do
agravo de instrumento, entre outros de extrema
relevancia da relagao processual.

As mudancas dessas caracteristicas funda-
mentais, portanto, impossibilitardo qualquer
tentativa de adaptar os institutos processuais

(5) E relevante mencionar que, no caso do Tribunal Regional
do Trabalho da 132 Regido, o trabalho de informatizacao
do tramite processual ja se encontra em larga escala,
com a abrangéncia total de dois féruns na Paraiba
(Joao Pessoa e Santa Rita) até o momento. Os resultados
relacionados com a dindmica e a agilidade dos atos
processuais revelam-se alvissareiros.
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construidos em fungio autos tradicionais para
arealidade do processo eletrénico. Urge, por-
tanto, que sejam reconstruidos os institutos
processuais, a luz das caracteristicas funda-
mentais dos autos eletronicos.
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A funcado do contrato
no direito do trabalho

Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade Sandim®”

Resumo:

Este estudo analisa a fungao social do contrato no &mbito do Direito do Trabalho, por
meio da abordagem de temadticas interdisciplinares relacionadas principalmente com
o Direito Constitucional e com o Direito Civil, a fim de buscar os contornos adequa-
dos do valor social do trabalho, da livre iniciativa e da fungdo social da propriedade
voltados a tutela da dignidade do trabalhador, mediante a concretizagdo dos direitos
sociais trabalhistas.

Palavras-Chave:

Fungdo social da propriedade — dignidade do trabalhador — func¢éo social do contrato
de emprego.
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1. Introducao

O objetivo do estudo em apreco consiste na
andlise da fun¢do social do contrato no ambito
do Direito do Trabalho por meio de uma inte-
racao principalmente com o Direito Consti-
tucional e o Direito Civil.

A andlise critica da doutrina e do conjunto
normativo pertinentes ao assunto visa a reflexao
no tocante as peculiaridades da aplica¢ao da fun-
¢do social do contrato na rela¢do de emprego.

Inicialmente, foram tracados elementos
concernentes a aspectos histéricos do Direito do
Trabalho e a sua conceituagio, além da aborda-
gem a respeito da dignidade do trabalhador.

Em seguida, foram tratadas temadticas atinen-
tes ao valor social do trabalho, a livre iniciativa e
a fungdo social da propriedade, bem assim a
fun¢do social do contrato de forma geral, com
posterior verificagao dos respectivos contornos
no campo do contrato de emprego e na seara
empresarial, além da breve mencdo a figura
do dumping social.

Por fim, conclui-se a respeito do papel da
funcao social na relacio de emprego, como
elemento de concretizagdo da almejada justica
social.

2. Breves considerac¢oes sobre
elementos histéricos do
Direito do Trabalho

A partir da segunda metade do século XVIII,
asubstitui¢do do trabalho artesanal pelas maqui-
nas e pelos sistemas de produgio em larga escala
marcou a revolugdo industrial dominada pela
burguesia.

Na busca pelo lucro a qualquer custo, os
detentores do capital estabeleciam jornadas de
trabalho extenuantes, de até 19 (dezenove)
horas, inclusive de mulheres e criancas, em
condigdes degradantes, sem protecio a saide
do empregado que recebia saldrio infimo.

Os trabalhadores passam a resistir a opressao

e a lutar por melhores condi¢des de trabalho,
por meio de paralisacdes das atividades e de

movimentos reivindicatérios associativos, o
que provoca a interven¢ao do Estado.

Consequentemente, o Estado comega a re-
gulamentar, ainda que timidamente, o trabalho
subordinado, surgindo as primeiras medidas
legais em beneficio do empregado, que, no
século XIX, resultam na formacao do Direito
do Trabalho.

Dessa maneira, constata-se que o Direito
do Trabalho é resultado de uma conquista
humana proveniente da luta por melhores
condigdes trabalhistas, a fim de resguardar a
dignidade da pessoa humana, o valor social do
trabalho e a vedagdo a discriminagio, bem assim
de buscar a igualdade substancial do hipossu-
ficiente por meio de uma efetiva protecao.

Diante do exposto, verifica-se que o surgi-
mento do Direito do Trabalho estd diretamente
ligado a evolugdo da concepgao de dignidade
da pessoa humana no sentido de que o ser huma-
no deve ser considerado um fim em si mesmo, e
ndo uma mercadoria, conforme ensinamentos
de Kant.

Consequentemente, a dignidade do traba-
lhador constitui fundamento do Direito do
Trabalho.

O Direito do Trabalho pode ser definido a
partir dos critérios subjetivo, objetivo e misto, ou
seja, levando-se em conta os sujeitos envolvidos,
a matéria (conteido) objeto de andlise e os
dois aspectos.

Por meio da adogdo do critério misto, Mauri-
cio Godinho Delgado define o Direito do Trabalho
da seguinte maneira:

O Direito Material do Trabalho, compreen-
dendo o Direito individual e o Direito coletivo
— e que tende a ser chamado, simplesmente,
de Direito do Trabalho, no sentido lato —,
pode, finalmente, ser definido como: complexo
de principios, regras e institutos juridicos que
regulam a relagdo empregaticia de trabalho e
outras relagoes normativamente especificadas,
englobando, também, os institutos, regras e
principios juridicos concernentes as relagdes
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coletivas entre trabalhadores e tomadores de
servigos, em especial através de suas associagoes
coletivas.(V)

3. Dignidade do trabalhador
como limite e tarefa

A Declara¢ao Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948, os Pactos Internacionais dos
Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais de 1966, o anexo da
Constitui¢do e as Convengdes da Organizacido
Internacional do Trabalho, a Conven¢ao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica) de 1969, dentre outros instrumen-
tos de origem internacional, dispoem sobre a
tutela a dignidade da pessoa humana e ao traba-
lho digno vinculados aos direitos humanos.?)

O trabalho é previsto no texto constitucional
como fundamento da Repuiblica Federativa do
Brasil e da ordem econdmica e financeira, vin-
culado diretamente a busca do pleno emprego e
ao cumprimento da fun¢o social da proprieda-
de, além de ser indicado como base da ordem
social (arts. 19, IV; 52, XXIII; 170, caput, 111,
VIII; e 193, caput, da Constituigdo Federal).

Fixar um conceito de dignidade da pessoa
humana implica uma tarefa érdua, e o reconhe-
cimento imediato de que qualquer tentativa de
conceituagio representard uma versao reducio-
nista da referida expressao, pois tal defini¢do é
resultado de uma constante construgdo no
tempo e no espago.

Nao hd uniformidade na doutrina a respeito
da natureza juridica da dignidade da pessoa
humana que é tratada de diversas formas: como

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 49.

(2) O Pacto de Sao José da Costa Rica foi incorporado
ao sistema de direito positivo interno do Brasil pelo
Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992; o
Pacto de Direitos Civis e Politicos ingressou no orde-
namento juridico brasileiro pelo Decreto n. 592 de 6
de julho de 1992; e o Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais passou a integrar a ordem juridica
nacional pelo Decreto n. 591 de 06 de julho de 1992.

valor, fundamento, principio, necessidade e/ou
direito subjetivo.®

A dignidade da pessoa humana, que também
constitui fundamento da Reptiblica Federativa
do Brasil e da ordem econdmica e financeira,
corresponde a qualidade intrinseca e distintiva
do ser humano caracterizada por um complexo
de direitos e de deveres que devem ser obser-
vados pelo Estado e pela comunidade, visando
assegurar condicoes existenciais minimas para
uma vida saudavel.¥)

A dignidade apresenta dupla dimensao(®,
pois atua como limite e tarefa do Estado e da
comunidade, compreendidos todos os entes
privados e particulares, pois a sua concretizagao
exige nao s6 condutas omissivas no sentido de
respeito ao complexo de direitos fundamentais
do ser humano (dimensio negativa também
denominada defensiva que constitui expressao
de autonomia da pessoa), como também con-
dutas positivas de cardter prestacional a fim
de proporcionar aos individuos as condi¢oes

(3) Thereza Cristina Gosdal indica que “Autores ha que, ao
contrario dos anteriormente mencionados, entendem
haver um direito a dignidade (embora ndo compreen-
dam a dignidade exclusivamente como direito), o
qual poderia demandar a satisfacdo de pretensdes
concretas. Luciane Cardoso estd dentre estes autores,
compreendendo que a teoria dos direitos humanos
dos trabalhadores permite trés enfoques principais
destes (e da dignidade): como direito subjetivo, como
necessidade e como principio. Como direito subjetivo
os direitos fundamentais concretizam-se em direitos
fundamentais nos Estados nacionais, que pretendem
efetividade e aplicabilidade. Como necessidades evi-
denciam a urgéncia do estabelecimento de padroes
minimos de trabalho digno no mundo, enfrentando os
aspectos de desenvolvimento econdmico das nagdes.
Como principios, compreendem direitos que tém
carater obrigatdrio mas permitem aplicacdo gradual,
conforme a realidade fatica de cada ordenamento
juridico”. GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do
Trabalhador: um conceito construido sob o paradigma
do trabalho decente e da honra. Tese (Doutorado em
Direito) — Curso de Pds-Graduagao em Direito, Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2006. p. 44.

(4) SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 63.

(5) Ibidem, p. 14.
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necessdrias a0 minimo existencial e de gerar a
inclusio social (dimensdo positiva também
reconhecida como protetiva, assistencial ou
prestacional).

A protecdo normativa destinada ao trabalha-
dor exige o efetivo recebimento das parcelas
contraprestativas como saldrio, adicionais,
décimo terceiro saldrio, dentre outras, bem
como a tutela da saide também no ambiente do
trabalho derivada da necessidade de um meio
ambiente equilibrado e saudavel, limitando o
poder diretivo do empregador.

A partir do raciocinio acima indicado, desta-
cam-se as relevantes e pertinentes colocagdes da
magistrada, Cinthia Maria da Fonseca Espada:

(...) pode-se afirmar que a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa humana
no 4mbito do trabalho implica a necessidade
de se proteger o trabalhador contra qualquer
ato atentatdrio a sua dignidade, de Ihe garantir
condi¢des de labor saudaveis e dignas, e
também de propiciar e promover a inclusio
social. (...) Independentemente de qualquer
politica publica, hd necessidade de tutelar
e, mais do que isto, dar efetividade ao direito
de dignidade do trabalhador por meio da
teoria dos principios, como iniciativa do
Poder Judicidrio e dos juristas em geral. Com
este objetivo, a postura critica do intérprete
e a utilizacio do principio da proporciona-
lidade, com suas trés parciais (adequagao,
necessidade, pondera¢do) sio de suma im-
portancia.®
Diante do exposto, é inegédvel que a concretu-
de da dignidade do trabalhador exige a eficdcia
social das normas previstas nos ambitos nacional
e internacional.

4. Valor social do trabalho,

livre iniciativa e funcao social

da propriedade

Os valores sociais do trabalho e a livre inicia-
tiva constituem fundamentos da Republica

(6) ESPADA, Cinthia Maria da Fonseca. O principio pro-
tetor do empregado e a efetividade da dignidade da
pessoa humana. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 96 e 113.

Federativa do Brasil (Constitui¢do Federal,
Titulo I, art. 12, IV).

A Carta Magna ainda indica a valorizacio
do trabalho humano e a livre iniciativa como
fundamentos da ordem econOmica (art. 170)
e o primado do trabalho como base da ordem
social (art. 193).

Para Mauricio Godinho Delgado, os principios
constitucionais afirmativos do trabalho sao: o
da valorizagdo do trabalho, em especial do
emprego; da justica social; da submissdao da
propriedade & sua fun¢io socioambiental e da
dignidade da pessoa humana.”)

Rafael da Silva Marques entende que a “livre
iniciativa pode ser conceituada como direito
que todas as pessoas tém de se langar no mercado
por sua conta e risco”.(®)

O trabalho deve ser considerado um elemento
essencial a dignidade da pessoa humana, exi-
gindo a protecio estatal efetiva para que seja
alcancada uma sociedade livre, justa e solidaria.

O trabalho ligado diretamente aos direitos
sociais e a livre iniciativa vinculada a liberdade
e ao direito de propriedade devem ser consi-
derados de forma a alcangar o equilibrio nas
relagdes de trabalho, sem a prevaléncia do aspecto
econdmico sobre o aspecto humano, ou seja,
sem a precarizac¢do das condi¢des de trabalho,
pois, além de a Lei Maior também consagrar a
funcio social da propriedade (arts. 52, XXIIT e
170, 1II), o trabalhador, que é responsavel pela
forca produtiva e pela gera¢ao de riqueza, nao
pode ser visto como uma mercadoria, mas sim
como sujeito de direitos, ao qual deve ser pro-
piciada uma existéncia digna, jd que a pessoa
humana é um fim em si mesmo, e nio um
meio ao arbitrio de terceiros.

Eros Roberto Grau assevera que a livre inicia-
tiva deve observar sua fungao social.*)

(7) DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais
na relacdo de trabalho. In: Revista do Ministério Publico
do Trabalho, Brasilia, ano XVI, n. 31, p. 23, 2006.

(8) MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho
na ordem econdmica, na Constituicao brasileira de
1988. Séo Paulo: LTr, 2007. p. 117.

(9) GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui-
¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 180.
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Rafael da Silva Marques destaca com precisao
a relacdo entre o valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana:

O que é importante ressaltar aqui, ainda, é
que, da forma como foi redigida a Carta de
1988, dando énfase ao trabalho humano,
quer como fundamento da Republica, quer
como principio-base da ordem econdémica e
da ordem social, ndo hd como interpretar os
dispositivos constitucionais sem, necessa-
riamente, dar destaque ao trabalho humano,
em suas mais variadas formas, se sobrepondo
ele aos demais elementos ligados principal-
mente ao mercado, por se tratar, também,
de elemento de dignidade da pessoa huma-
na. N3o se pode, com isso, desvalorizar-se e
precarizar as relagdes de trabalho, pois isso
geraria, por certo, um aumento das desi-
gualdades sociais e prejudicaria a busca do
pleno emprego, marginalizando boa parte
da popula¢do economicamente ativa. O que
deve ser feito, e isso cabe ao intérprete, é que
quando este se deparar com alguma situa-
¢30 que diga respeito ao trabalho humano,
aforma de se resolver o impasse é levando-se
em conta que este mesmo trabalho tem um
valor social, que é um elemento de dignidade
da pessoa humana, a fim de fazer valer os
fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica (arts. 12 e 32) e os principios da
ordem econdmica e social (arts. 170 e 193).010)
Ainda sobre a temédtica em tela, Rafael da
Silva Marques acrescenta o seguinte:

Ainda, a valorizacio do trabalho humano,
ndo apenas importa em criar medidas de
protegdo ao trabalhador, como ocorreu no
caso do Estado de Bem-Estar Social, mas
sim admitir o trabalho e o trabalhador como
principal agente de transformagao da eco-
nomia e meio de inser¢io social. Com isso
o capital deixa de ser o centro dos debates
economicos, devendo-se voltar para o aspecto,

(10) MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho
na ordem econbémica, na Constituicdo brasileira de
1988. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 115-116.

quem sabe subjetivo, da for¢a produtiva
humana. (...). A livre iniciativa, bem com-
preendida, além de reunir os alicerces e
fundamentos da ordem econémica, também
deita raizes nos direitos fundamentais. E
dai que surge a observacao de que as leis
restritivas da livre-iniciativa, vale dizer,
aquelas que asseguram o acesso de todos ao
livre exercicio de profissao ou oficio, devem
observar o conteddo essencial dos direitos
fundamentais, funcionando como uma
espécie de limite negativo ao legislador,
fazendo valer o principio da dignidade da
pessoa humana, art. 12, 111, da Carta de 1988
(..).00
Raimundo Simdo de Melo indica que a ga-
rantia do direito de propriedade estd associada
ao cumprimento de sua fun¢ao social (art. 52,
XXIII, da Constitui¢ao Federal), passando a
figurar como interesse difuso da sociedade.'?)

Merecem destaque os incisos II, III e IV,
do art. 186, da Constituicdo Federal, segundo
os quais o cumprimento da fungéo social da
propriedade rural exige: a preserva¢io do meio
ambiente, o que inclui o do trabalho a luz do
art. 200, VIII, e 225, da Carta Magna; a obser-
vancia das disposi¢coes que regulam as relagoes
de trabalho; e 0o bem-estar dos trabalhadores.

A interpretac¢do sistemdtica e teleoldgica do
texto constitucional voltada para a méxima
concretiza¢ao dos direitos fundamentais, mor-
mente em decorréncia dos comandos contidos
nos arts. 12, Il e I'V; 52, XXIII, §§ 12e 2% 170,
caput, 111, VIII; 186, II, I1I e IV; e 193, caput;
indica que o cumprimento da fun¢io social
da propriedade, seja rural ou urbana, exige o
respeito a legislacdo trabalhista.

Oart. 1.228, § 12, do Cédigo Civil, estabelece
que “o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades eco-
nomicas e sociais e de modo que sejam preser-
vados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,

(1) Ibidem, p. 16-117.
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o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a polui¢do doare
das dguas”

O art. 184 da Constitui¢ao Federal estabe-
lece que “compete a Unido desapropriar por
interesse social, para fins de reforma agraria, o
imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua
funcio social”.

Jodo Humberto Cesdrio aborda a temdtica
da funcio social da propriedade no 4&mbito das
relacdes de trabalho da seguinte forma:

Vale dizer, portanto, que se a propriedade
rural ndo é explorada de modo que favorega
o0 bem-estar dos trabalhadores, olvidando
as disposi¢des que regulam as relagdes de
trabalho, ndo estard cumprindo com sua
funcio social, ficando exposta até mesmo a
desapropria¢do por parte da Unido para fins
de reforma agréria.(!?

(12) Celso Antonio Pacheco Fiorillo identifica na Constitui-
céo Federal de 1988 uma série de direitos e garantias
gue assumem a natureza de interesses transindividuais
de carater difuso: o principio da igualdade e a proibi-
cdo do preconceito de origem, cor e raga (art. 59,
caput e XLII); a funcao social da propriedade (art.
170, 1l); a higiene e seguranca do trabalho (art. 7¢,
XXIl); a educagao, incentivo a pesquisa e ao ensino
cientifico e amparo a cultura (arts. 205, 216 e 219);
o direito a saude (arts. 196 a 200); o meio ambiente
(art. 225; a protecao do consumidor (arts. 12, IV;
52, XXXII; 170, V e 48 do ADCT); a protecdo ao
patriménio histérico, cultural e artistico e
paisagistico; a tutela da familia, da crianca, do ado-
lescente e do idoso (arts. 226 a 230), entre outras.
Muitos direitos outrora tidos como exclusivamente
individuais, na ordem preconizada pela Constituicao
Federal de 1988, assumiram o carater de transindivi-
duais. E o que ocorre, por exemplo, com o direito
de propriedade. Canonizado pela ideologia liberal-
-capitalista, sua garantia na Carta Magna atual esta
associada ao cumprimento de sua funcdo social
(art. 52, XXIll), de sorte que passa a figurar como
verdadeiro interesse da sociedade. SANTOS, Ronaldo
Lima dos. Sindicatos e a¢bes coletivas. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 100-101.

(13) CESARIO, Jodo Humberto. Breve estudo sobre o
cadastro de empregadores que tenham mantido
trabalhadores em condicdes andlogas a de escravo.
In: VELLOSO, Gabriel et al. (Coord.). Trabalho escravo
contemporédneo: o desafio de superar a negacao.
Sao Paulo: LTr, 2006. p. 178.

O magistrado Jodo Humberto Cesdrio pontifica
que o cadastro administrativo de empregadores
que reduzem trabalhadores a condi¢ao andloga
a de escravo, usado como critério de financia-
mento publico, estd em consondncia com os mais
sagrados valores constitucionais (arts. 12, II,
eIV, 3% 1elll, 170, caput, 1l e VIII), o que
abrange a funcao social da propriedade.'*)

O Projeto de Emenda Constitucional (PEC
n. 438/2001), em tramite no Congresso Nacio-
nal, altera a redagdo do art. 243 da Carta Magna,
para determinar a expropriagdo de glebas onde
for localizada a exploragio de trabalho escravo,
nos seguintes termos:

Art. 243. As glebas de qualquer regido do
Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotrépicas ou a exploragdo
de trabalho escravo serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas
a reforma agraria, com o assentamento
prioritério aos colonos que ja trabalhavam na
respectiva gleba, sem qualquer indenizagdo
ao proprietdrio e sem prejuizo de outras
sangOes previstas em lei.

Pardgrafo unico. Todo e qualquer bem de
valor economico apreendido em decorréncia
do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e da exploragdo de trabalho escravo
serd confiscado e se reverterd, conforme o
caso, em beneficio de institui¢des e pessoal
especializado no tratamento e recuperagdo
de viciados, no assentamento dos colonos
que foram escravizados, no aparelhamento
e custeio de atividades de fiscalizagio, controle
e prevencao e repressdo ao crime de trafico
ou do trabalho escravo.

Desse modo, nio obstante a atual possibili-
dade de desapropria¢do de glebas marcadas pela
ocorréncia de exploragdo de trabalho escravo,
com base na conjugac¢io dos arts. 184 e 186,
II, [l e IV, da Constitui¢ao Federal, o Projeto de
Emenda Constitucional n. 438/2001 apresenta
relevancia, no sentido de tornar explicita a

(14) "Superando os Argumentos Contrarios a Legalidade
das Portarias n. 1234/2003 e n. 540/2004 do Minis-
tério do Trabalho e n. 1.150/2003 do Ministério da
Integragcao Nacional”. Ibidem, p. 177-182.
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respectiva situacio juridica, além de eliminar
duvidas a respeito da temdtica em apreco.

Merece reflexdo a necessidade de adogdo de
mecanismos voltados ao efetivo cumprimento
da fungdo social da propriedade urbana, inclu-
sive no tocante a observincia dos direitos sociais
trabalhistas. Alids, a pratica odiosa da redugao
do trabalhador a condi¢ao andloga a de escravo
prevista no art. 149 do Cédigo Penal nio se
restringe ao Ambito rural, j4 que também ocorre
nos grandes centros.

5. Funcao social do contrato

A fungdo social do contrato ndo encontra
previsdo expressa no texto constitucional. No
entanto, a fun¢io social da propriedade con-
sagrada nos arts. 52, XXIII, 186, 182, § 2% e
170,111, da Carta Magna abrange ainda que de
maneira implicita a func¢do social do contrato,
pois este constitui desdobramento da livre ini-
ciativa, bem como instrumento de circula¢io
de riquezas e de negdcios juridicos atinentes a
propriedade.

O art. 421 do Cédigo Civil preceitua que “A
liberdade de contratar seréd exercida em razao
e nos limites da fun¢ao social do contrato”.

Por sua vez, o art. 422 do Cédigo Civil dispoe
que “Os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua

7%

execu¢ao, os principios de probidade e boa-fé”.

O pardagrafo unico, do art. 2.035, do Cédigo
Civil estabelece que “nenhuma convengio
prevalecerd se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este
Codigo para assegurar a fungio social da pro-
priedade e dos contratos”.

Segundo Humberto Theodoro, a fungdo social
manifesta-se em dois niveis: a) intrinseco —
vinculado as partes envolvidas, impondo-se o
respeito reciproco; e b) extrinseco — voltado
ao impacto do contrato na sociedade.!”

A fungdo social do contrato indica que o cor-
relato instrumento de manifestagao da vontade

(15) THEODORO JR., Humberto. O contrato e sua fungédo
social. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 43.

estd adstrito ao respeito entre as partes envol-
vidas e a tutela da coletividade, por meio da
observéncia a satisfacao do interesse social e a
concretiza¢ao da dignidade da pessoa humana,
o que exige lealdade, boa-fé, ética, deveres de
informacao, confidencialidade, assisténcia,
equilibrio contratual, auséncia de condutas
abusivas e 0 bem comum nas tratativas, na
execucdo e na exting¢do contratual.

Reale preleciona que a fun¢ao social exige
que o contrato seja “concluido em beneficio
dos contratantes, sem conflito com o interesse
publico”.(1®)

Para Ricardo Luis Lorenzetti, “o contrato nao é
um assunto individual, mas que tem passado a
ser uma instituicao social que ndo afeta somente
o interesse dos contratantes”.1”)

A natureza da fungdo social do contrato ndo é
tratada com uniformidade pela doutrina, pois
alguns a concebem como principio, outros a
indicam como cldusula, e hd ainda aqueles que
defendem a sua forca principioldgica sem pre-
juizo da caracterizacio como cldusula geral.('®)

(16) REALE, Miguel. Funcédo social do contrato. Disponivel
em: <http://www.miguelreale.com.br/artigos/
funsoccont.htm> Acesso em: 19 jan. 2009.

(17) "O Estado requer um Direito Privado, ndo um direito
dos particulares. Trata-se de evitar que a autonomia
privada imponha suas valoracdes particulares a socie-
dade; impedirdhe que invada territérios socialmente
sensiveis. Particularmente, trata-se de evitar a impo-
sicdo a um grupo, de valores individuais que lhe sao
alheios”. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos
do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 540.

Rodrigo Trindade de Souza leciona que “A elevacao
do grau de importancia outorgada a fungao social do
contrato, leva autores como Tartuce a reconhecer
a funcao social do contrato — e mesmo a funcao
social da propriedade, raiz da primeira — como
principio geral do direito, equiparando-se aos grandes
principios da justica, liberdade, igualdade e digni-
dade humana. Sem duvida, é a caracteristica de
vaguidade e generalidade que faz a funcédo social
do contrato ser encarado como principio ou clau-
sula geral. A vinculagdo entre clausulas gerais e
principios é acentuada por Martins-Costa, a qual
reconhece a distingdo, mas também percebe que
uma clausula geral pode conter um principio, como
no caso da boa-fé. No mesmo sentido, leciona Couto
e Silva, para quem o conteudo das cldusulas gerais

(18

=
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As cldusulas gerais constituem preceitos
normativos multissignificativos caracterizados
por formas vagas e contetido indeterminado e
aberto, de forma a possibilitar a evolugdo da ati-
vidade interpretativa e a progressividade da
jurisprudéncia.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, “a
fungdo social do contrato é, antes de tudo, um
principio juridico de conteddo indetermina-
do, que se compreende na medida em que lhe
reconhecemos o precipuo efeito de impor li-
mites & liberdade de contratar, em prol do bem

comum”.(1?

Para os juristas acima citados, “a boa-fé obje-
tiva e a fungao social do contrato traduzem-se
com cldusulas gerais (de dic¢do normativa
indeterminada), sem prejuizo de podermos
também admitir a sua forga principioldgica, que
ja encontrava assento na prépria Constitui¢ao
Federal”.?%

A violagdo ao postulado da fun¢io social
do contrato pode propiciar a¢do indenizatdria
no caso de dano, além da possibilidade de sua
invalidagdo por fraude a lei (art. 166, VI, do
Cédigo Civil), seja por provocagio do individuo,
do ente eventualmente lesado ou, ainda, pelo

podem ser encontrados em principios constitucionais
(...). A positivagdo do art. 421 pode muito bem ser
encarada como passagem de um principio, até
entdo intuido do sistema, para uma forma expressa.
Mas a afirmacdo de que se trata de clausula geral
permite, principalmente no meio hermeneuta mais
conservador, que se alcance uma aplicabilidade mais
efetiva e segura. A funcdo social como clausula
geral ou principio tem como caracteristica o reenvio
ao juiz de principios juridicos buscados no ordena-
mento, o que permite, por via indireta, a utilizacdo
de critérios metajuridicos. Assim, reconhecemos, com
Martins-Costa, que a inovagao contida no art. 421
do Codigo Civil é, concomitantemente , clausula
geral de modalidade restritiva da liberdade contratual
e regulativa (em integracdo ao conceito do contrato)
e também um principio. SOUZA, Rodrigo Trindade
de. Fungdo social do contrato de emprego. Sao
Paulo: LTr, 2008. p. 116-117.

(19) GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo curso de direito civil. Tomo 1, v. IV.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.

(20) Ibidem, 44.

Ministério Publico, quando configurada sua
legitimidade para tanto.

Assim, prevalece o fenémeno da socializagio
do contrato concebido em uma perspectiva
civil-constitucional, em detrimento da concep-
¢ao individualista.

6. Funcao social do
contrato de emprego

O art. 421 do Cédigo Civil e as demais dispo-
sicdes normativas relativas a funcdo social do
contrato sdo apliciveis no 4mbito das relacdes de
emprego, com base nos principios que norteiam
o Direito do Trabalho, os quais visam a igual-
dadereal e, consequentemente, destinam-se a
tutela da coletividade em consonéncia com os
fundamentos histéricos do referido ramo do
direito, bem assim com esteio no art. 82 da
CLT.

A fun¢io social tem aplica¢do no campo
do Direito individual do trabalho e no &mbito do
Direito coletivo do trabalho, pois os aspectos
objetivos, nos dois casos, apresentam carater
contratual que vinculam os sujeitos envolvidos,
embora cada situacio contenha peculiaridades.

A fungdo social do contrato de emprego
indica que a autonomia privada estd adstrita a
tutela da coletividade, o que exige a preservacao
da dignidade do trabalhador e dos direitos huma-
nos e fundamentais, bem assim a inexisténcia
de condutas abusivas, nas tratativas, na execu¢ao
e na exting¢do contratual.

No ambito do Direito coletivo do trabalho, os
pactos celebrados também devem observar a
fungio social, o que exige a auséncia de clusulas
que contrariem os interesses da coletividade.

Ao abordar a fungio social no Direito cole-
tivo do trabalho, Rodrigo Trindade de Souza
conclui:

A fungdo social da conven¢ao ou acordo
coletivo deve ser retirada do atendimento
aos interesses de duas ordens de coletividade:
primeiramente, da integralidade da comuni-
dade, observando-se todo o espaco nacional;
segundo, os proprios representados pelo
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sindicato. Com essa premissa, aclara-se que a
fun¢do social do contrato, ou da negociac¢ao
coletiva, também se apresenta pela contra-
posic¢ao entre valores coletivos e valores in-
dividuais (ainda que “coletivizados” pelo
sindicato) como fator daliberdade de con-
tratar. (...) Por efeito, o estabelecimento de
cldusulas de convengdes e acordos coletivos,
ainda que livremente firmadas entre enti-
dades representativas do capital e trabalho,
mas contrarias aos interesses da coletividade
— representada ou ndo — nao podem ser
consideradas como cumpridoras de sua
fungio social.?V)

Dessa maneira, no dmbito da dispensa co-
letiva ou em massa, regida por principios e
regras do Direito coletivo do trabalho, é im-
prescindivel a observancia a fun¢ao social da
propriedade e a funcao social contrato, razao
pela qual deve ser fundada em justificativas
econdmicas, financeiras, técnicas ou estruturais,
bem como precedida de negociagdo coletiva
com a fixagdo de critérios objetivos.(??)

(21) SOUZA, Rodrigo Trindade de. Func¢ao social do con-
trato de emprego. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 164.

(22) “(...) a dispensa coletiva deve ser justificada, apoiada
em motivos comprovados de natureza técnica e
econdmicos e ainda, deve ser bilateral, precedida de
negociagao coletiva com o Sindicato, mediante ado-
cao de critérios objetivos. E o que se extrai da interpre-
tacao sistematica da Carta Federal e da aplicacdo
das Convencdes Internacionais da OIT ratificadas
pelo Brasil e dos principios Internacionais constantes
de Tratados e Convengdes Internacionais, que embora
nao ratificados, tém forca principiolégica, maxime
nas hipoteses em que o Brasil participa como membro
do organismo internacional como é o caso da OIT.
Note-se que o constituinte idealizou uma sociedade
justa fraterna e solidaria, comprometida com a
democracia e com os direitos sociais. Assim, é no
contexto dos valores, principios e regras constitu-
cionais que a despedida coletiva encontra limites.
Com efeito, o predmbulo e o art. 12, da Carta Federal
e, elencam os valores constitucionais fundantes do
Estado Democratico de Direito, que tém for¢a norma-
tiva, e que comandam a observancia da dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho.
Portanto, a livre iniciativa deve ser exercida de acordo
com referidos ditames. Dai os imperativos da funcdo
social da propriedade, nela incluida a funcdo social
dos meios de producdo ou da empresa, retratada

Impende ressalvar a existéncia de entendi-
mento no sentido de que mesmo a dispensa
coletiva estaria inserida no direito potestativo
do empregador como a despedida individual,
inclusive devido a inexisténcia de restri¢oes
legais.

O Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
decidiu em sede de dissidio coletivo de greve
que a empresa, no caso de dispensa coletiva,
deve adotar a negociagdo coletiva com a esti-
pulacdo de medidas progressivas e de critérios
objetivos de menor impacto social, na seguinte
ordem cronoldgica: adogio de plano de demis-
sdo voluntdria, aproveitamento de empregados
para outras unidades do grupo econdmico,
redugio de jornada de trabalho e salarial, suspen-
sdo do contrato de trabalho com capacita¢io e
requalifica¢do profissional na forma da lei e,
quando inevitavel, a distribui¢ao da despedida no
tempo, de forma a alcangar preferencialmente
os trabalhadores em vias de aposentagio e aqueles
detentores de menores encargos familiares. >

Entretanto, a Se¢do Especializada em Dissi-
dios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho,
em acoérdio divulgado no dia 4.9.2009, por
maioria, decidiu nao ser abusiva a dispensa

nas diretivas da fungao soécio-ambiental-tecnoldgica
da empresa (arts. 12, Ill, IV e 170, caput e inciso lll,
CF) e, da democracia na relacao trabalho-capital ao
assegurar voz a voto aos trabalhadores nas decisdes
que lhes afetam (Convengdes Internacionais da OIT
ns. 98, 135 e 154 e Recomendacao n. 163, da OIT,
ratificadas pelo Brasil e art. 72, XXVI, art. 82, Il e
VI, arts. 10 e 11, CF). Os fatos apurados nos autos
revelam que os atos praticados pela empresa sao
ofensivos aos valores, principios e regras constitu-
cionais e legais, eis que descompromissados com a
democracia na relacdo trabalho-capital, com os
valores humanos fundamentais e com a funcao
social da empresa. Isto porque a empresa procedeu
a dispensa coletiva de cerca de 1.500 trabalhadores,
sendo 60 na unidade fabril de Osasco (400 traba-
lhadores no dia 15.12.2008 e 150 no dia 17.12.2008,
data de inicio da greve), 700 trabalhadores na unidade
de Hortolandia; e 250 na unidade de Cruzeiro”.
Processo TRT/SP — SDC n. 20281.2008.000.02.00-1.
In: MELO, Raimundo Simao de. Processo coletivo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 292.

(23) Idem.
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coletiva de empregados, no sentido da jurispru-
déncia até entdo pacifica no &mbito da referida
corte, fixando, contudo, de forma inovadora,
a premissa, para casos futuros, de que a nego-
ciagdo coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores.*%

(24) "Ementa: RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO CO-
LETIVO. DISPENSAS TRABALHISTAS COLETIVAS.
MATERIA DE DIREITO COLETIVO. IMPERATIVA
INTERVENIENCIA SINDICAL. RESTRICOES JURIDICAS
AS DISPENSAS COLETIVAS. ORDEM CONSTITUCIO-
NAL E INFRACONSTITUCIONAL DEMOCRATICA
EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade produzida
pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma so-
ciedade de massas. A logica de funcionamento do
sistema econdmico-social induz a concentracao e
centralizagdo nao apenas de riquezas, mas também
de comunidades, dindmicas socioecondmicas e de
problemas destas resultantes. A massificacao das
dindmicas e dos problemas das pessoas e grupos
sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta
de modo frontal a estrutura e o funcionamento
operacional do proprio Direito. Parte significativa
dos danos mais relevantes na presente sociedade e das
correspondentes pretensdes juridicas tém natureza
massiva. O carater massivo de tais danos e pretensoes
obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da
matriz individualista de enfoque, compreensao e
enfrentamento dos problemas a que tradicional-
mente perfilou-se. A construcdo de uma matriz
juridica adequada a massividade dos danos e preten-
sdes caracteristicos de uma sociedade contemporanea
— sem prejuizo da preservacao da matriz individualista,
apta a tratar os danos e pretensdes de natureza
estritamente atomizada — é, talvez, o desafio mais
moderno proposto ao universo juridico, e é sob esse
aspecto que a questao aqui proposta sera analisada.
As dispensas coletivas realizadas de maneira macica
e avassaladora, somente seriam juridicamente pos-
siveis em um campo normativo hiperindividualista,
sem qualquer regulamentacao social, instigador da
existéncia de mercado hobbesiano na vida econdmica,
inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como,
por exemplo, respaldado por Carta Constitucional
como a de 1891, ja h& mais de um século superada no
pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das conven-
¢Oes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
relativas a direitos humanos e, por consequéncia,
direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada
da legislagao infraconstitucional do pais, é inevitavel
concluirse pela presenca de um Estado Democratico
de Direito no Brasil, de um regime de império da nor-
ma juridica (e nao do poder incontrastavel privado),
de uma sociedade civilizada, de uma cultura de
bem-estar social e respeito a dignidade dos seres
humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispen-
sas massivas de pessoas, abalando empresa, cidade

José Cldudio Monteiro de Brito Filho define
trabalho decente como aquele em que sdo res-
peitados os direitos minimos do trabalhador
necessdrios a preserva¢do de sua dignidade,
compreendendo a existéncia de trabalho, a li-
berdade de trabalho, a igualdade no trabalho,
remunerag¢ao justa, preservacao da saude e da
seguranga, a proibi¢do do trabalho infantil, a
liberdade sindical e a prote¢do contra os riscos
sociais.(?”

e toda uma importante regido. Em consequéncia,
fica fixada, por interpretacdo da ordem juridica, a
premissa de que a hegociacdo coletiva é imprescin-
divel para a dispensa em massa de trabalhadores.
DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURI-
DICOS. A ordem constitucional e infraconstitucional
democrética brasileira, desde a Constituicao de 1988
e diplomas internacionais ratificados (Convenc¢des
OIT ns. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente),
ndo permite o manejo meramente unilateral e
potestativista das dispensas trabalhistas coletivas,
por se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito
Coletivo do Trabalho, e ndo Direito Individual, exi-
gindo, por consequéncia, a participagdo do(s)
respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s).
Regras e principios constitucionais que determinam
o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
Ill, CF), a valorizagdo do trabalho e especialmente
do emprego (arts. 12, IV, 62 e 170, VI, CF), a
subordinacdo da propriedade a sua funcdo socio-
ambiental (arts. 52, XXIIl e 170, IlI, CF) e a intervencdo
sindical nas questdes coletivas trabalhistas (art. 82,
[l e VI, CF), tudo impde que se reconheca distingdo
normativa entre as dispensas meramente tépicas e
individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais
sao social, econdmica, familiar e comunitariamente
impactantes. Nesta linha, seria invalida a dispensa
coletiva enquanto nao negociada com o sindicato
de trabalhadores, espontaneamente ou no plano
do processo judicial coletivo. A d. Maioria, contudo,
decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros,
de que — a negociacao coletiva é imprescindivel para
a dispensa em massa de trabalhadores —, observados
os fundamentos supra. Recurso ordinario a que se
da provimento parcial. Processo: RODC - 309/2009-
000-15-00.4 Data de Julgamento: 10.8.2009, Rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, Secao Especializa-
da em Dissidios Coletivos, Data de Divulgacdo: DEJT
4.9.2009". Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/
consultaunificada2/index.jsp#topoPage> Acesso
em: 9 nov. 2009.

(25) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho
com reducdo a condicdo analoga a de escravo:
analise a partir do trabalho decente e de seu funda-
mento, a dignidade da pessoa humana. In:
VELLOSO, Gabriel et al. (Coord.). Trabalho escravo
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O respeito aos direitos humanos e funda-
mentais nas relagdes de trabalho, como mani-
festagdo da almejada igualdade real, deve ser
observado como pardmetro a fim de que seja
verificado o cumprimento da fungdo social
do contrato de forma a preservar a dignidade
da pessoa humana inerente ao trabalhador.?®)

Assim, a observéncia a funcao social do
contrato no Ambito do Direito do Trabalho
passa pela celebra¢io de pactos conforme os
fins almejados pela sociedade, sem condutas
lesivas aos sujeitos envolvidos e a coletividade,
de forma a concretizar a justica no campo con-
tratual e, consequentemente, obter a justica
social, o que exige a erradica¢do do trabalho
escravo, a eliminagao do trabalho infantil e de
toda forma de discriminag¢do, o combate as
fraudes nas relacdes trabalhistas e aos atos an-
tissindicais, além de outras medidas voltadas
sempre para o respeito aos direitos humanos e
fundamentais.

7. Funcao social da empresa

A atividade empresarial como manifestacao
dalivre iniciativa também est4 sujeita logicamente
aos limites voltados a tutela da sociedade que
sao consubstanciados em sua fun¢do social, a
qual estd diretamente ligada a funcio social
da propriedade e a funcio social do contrato,
inclusive no ambito da relagdo de emprego.

Rodrigo Trindade de Souza indica a impres-
cindibilidade de atuagdo da empresa na valoriza-
¢do do trabalho humano, senio vejamos:

A empresa, compreendida como concretiza-
¢do da iniciativa privada, somente receberd
tutela juridica quando atuar em favor de seus
empregados, valorizando o trabalho humano.
Nesse sentido, compreende Dallegrave que,
como forma de combater o desemprego
estrutural, a fun¢io social da empresa deve

contempordneo: o desafio de superar a negacao.
Sao Paulo: LTr, 2006. p. 126.

SANDIM, Fébio Lucas Telles de Menezes Andrade.
O Bloco de Constitucionalidade e os direitos humanos

nas relacdes de trabalho. In: Suplemento Trabalhista,
032/09, ano 45. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 166.

(26

N

ser formada na atuac¢do para concre¢do dos

valores constitucionais do trabalho: o cum-

primento integral dos direitos trabalhistas

(art. 79), politica de geracao de pleno emprego

(art. 170, VIII) e procurando evitar, na

medida do possivel, a substituicao do tra-

balhador pelos agentes de automacao (art.

72, XXVII).27)

O projeto de Lei n. 6.960 de 2002 em tramite
no Congresso Nacional visa a inclusdo de um
segundo pardgrafo no art. 966 do Cédigo Civil,
nos seguintes termos:

O exercicio da atividade de empresario, fun-
dada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, observard os limites
impostos pelo seu fim econémico e social,
pela boa-fé e pelos bons costumes.

Naio obstante a relevincia de eventual pre-
visao na legislagao civil a respeito da temdtica
em apreco por ratificar o espirito do Cédigo
Civil de 2002 e sedimentar tal instituto, os dis-
positivos atinentes a fungio social da proprieda-
de e a fungdo social do contrato jd consagram de
forma implicita a fun¢ao social da atividade
de empresario.

O Projeto de Lein. 7.077/2002, em tramite
no Congresso Nacional, trata da instituigdo da
certiddo negativa de débitos trabalhistas como
exigéncia para participacao em licitagoes pi-
blicas e recebimento de créditos por meio de
financiamentos publicos.

Por fim, no campo da responsabilidade so-
cial da empresa, é interessante destacar os
apontamentos de José Pedro dos Reis e Raquel
Pinto Trindade:

Nesta concep¢ao de responsabilidade social
em toda cadeia de producao, é importante
fazer referéncia de que nessa cadeia produtiva
estdo incluidas montadoras, que sdo as gran-
des compradoras do produto das industrias
metaltrgicas e siderdrgicas, para as quais
hé a AS 8000, certificagdo sobre Responsabi-
lidade Social, que especifica os requisitos que

(27) SOUZA, Rodrigo Trindade de. Func¢do social do con-
trato de emprego. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 138.
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possibilitam uma empresa: “.. desenvolver,
manter e executar politicas e procedimen-
tos com o objetivo de gerenciar temas de
responsabilidade social aos quais ela possa
controlar ou influenciar, devendo esses re-
quisitos ser aplicados universalmente em
rela¢do alocalizagdo geografica, ao setor da
industria e a0 tamanho da empresa. A Norma
AS 8000 é clara na visdo ampliada do conceito
de Gestao da Satide e Seguranc¢a no Trabalho,
incluindo, de forma inseparével e obrigat6-
ria, o controle dos fornecedores e, quando

apropriado, dos subfornecedores” )

8. Dumping social

O dumpingsocial é caracterizado pela conduta
no sentido de descumprimento de direitos
sociais, abrangendo trabalhistas e previdencid-
rios, como forma de auferir maiores competiti-
vidade e lucros, mediante concorréncia desleal,
0 que pode ocorrer nos ambitos nacional e
internacional, com variedade de dimensdes.

A figura do dumping social por si s6 desres-
peita os direitos humanos e fundamentais do
trabalhador e contraria o interesse da coletivi-
dade, o que é suficiente para concluir que a
sua ocorréncia viola o preceito da func¢do social
do contrato.

Arespeito do tema, Valerio de Oliveira Mazzuoli
indica o seguinte:

O dumping social seria, assim, a prética de
certos Estados em explorar o trabalhador,
desrespeitando padroes trabalhistas minimos,
a fim de conseguir competitividade no
mercado internacional na produgdo de
bens a custo final muito mais baixo do que
o normal. Tem como caracteristica a dimi-
nui¢do dos custos de produ¢io no pais de
exportacio, incentivada pelos baixos saldrios
(ou até mesmo pela mao de obra escrava,

(28) REIS, José Pedro dos; e TRINDADE, Raquel Pinto.
Degradagdo ambiental e humana — O trabalho escra-
Vo nas carvoarias. In: VELLOSO, Gabriel et al. (Coord.).
Trabalho escravo contempordneo: o desafio de
superar a negacao. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 112-113.

semi-escrava ou infantil) e pela falta de as-
sisténcia social ao trabalhador. Dessa forma,
as exportagdes de tais paises aumentariam
(fazendo aumentar a concorréncia desleal
no comeércio internacional) em decorréncia
desses baixos custos de produgao.®”)

O enunciado n. 4 da 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho
dispde o seguinte no que tange ao assunto:

4. “DUMPING SOCIAL”. DANO A SOCIE-
DADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR.
As agressoes reincidentes e inescuséveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a socie-
dade, pois com tal prética desconsidera-se,
propositalmente, a estrutura do Estado
social e do préprio modelo capitalista com
a obten¢do de vantagem indevida perante a
concorréncia. A pritica, portanto, reflete o
conhecido “dumping social”, motivando a
necessdria reacdo do Judicidrio trabalhista
para corrigi-la. O dano a sociedade configura
ato ilicito, por exercicio abusivo do direito,
ja que extrapola limites econdmicos e sociais,
nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927
do Cédigo Civil. Encontra-se no art. 404,
paragrafo unico do Cédigo Civil, o funda-
mento de ordem positiva para impingir ao
agressor contumaz uma indenizag¢do suple-
mentar, como, alids, ja previam os arts. 652,
“d”, e 832, § 12, da CLT.

Verifica-se, na seara da Justi¢a do Trabalho,
a existéncia de condena¢ao de empregador ao
pagamento de indenizac¢ao por dumping social,
em decorréncia da reduc¢do do custo de pro-
ducio a partir do descumprimento de normas
trabalhistas, o que gera concorréncia desleal e
danos a sociedade (ac6rdao proferido pela 42
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, conforme noticia divulgada no sitio
eletronico da referida corte).?%

(29) MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 885-886.

(30) “Empresa tera que indenizar trabalhador pela prética
de dumping social (8.10.2009). Confirmando senten-
ca, 42 Turma do TRT-MG manteve a condenacao de
uma empresa pela pratica de dumping social (produ-
¢ao de mercadorias mais baratas com a exploragao
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9. Consideracoes finais

O surgimento do Direito do Trabalho estd
diretamente ligado a evolugio da concepgio de
dignidade da pessoa humana no sentido de que
o ser humano deve ser considerado um fim
em si mesmo, e nio uma mercadoria.

Logo, é inegédvel que a dignidade da pessoa
humana corresponda a fundamento do Direito
do Trabalho, razio pela qual o referido ramo do
direito nao pode ser desvirtuado, de forma a
permitir a precarizagao das relacdes de trabalho
e o tratamento degradante do trabalhador.

Dessa forma, o trabalho constitui elemento
essencial a dignidade da pessoa humana, razao

da mao de obra adquirida a baixos custos, através da
utilizacdo de formas precarias de trabalho, em desres-
peito as normas trabalhistas, gerando concorréncia
desleal e danos a sociedade). Na avaliagdo dos julgado-
res, as repetidas tentativas da reclamada de burlar
a legislacao trabalhista caracterizam a pratica do
dumping social. De acordo com dados do processo,
foram julgados, desde 2008, cerca de 20 acbes
propostas contra a empresa, todas reclamando
horas extras ndo pagas. E ainda ficou demonstrado
o cumprimento de jornada extraordinaria além da
102 hora diaria, sendo que a empresa apresenta
alto risco de acidentes e condi¢oes ergondmicas
inadequadas para os trabalhadores. O relator do
recurso, desembargador Julio Bernardo do Carmo,
explicou que esta caracterizado o dumping social
quando “a empresa, por meio da burla na legislacao
trabalhista, acaba por obter vantagens indevidas,
através da redugdo do custo da produgdo, o que
acarreta um maior lucro nas vendas”. Na visao do
desembargador, essa pratica precisa ser combatida
pelo Judicidrio trabalhista, porque constitui ato ilicito,
por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola
limites econdmicos e sociais. Em relagao a esse tema,
o magistrado citou o Enunciado n. 4, aprovado, na
12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, realizada no final de 2007. Com base
nesse Enunciado, o desembargador esclareceu que o
fundamento legal para impor ao agressor reincidente
uma indenizacao suplementar pela pratica de
dumping social estad no art. 404, paragrafo unico,
do Cdédigo Civil. Nesse contexto, a Turma considerou
adequada a indenizacao fixada pelo juiz de 12 grau,
no valor de R$ 500,00, a ser paga pela empresa em
parcela Unica, em favor do reclamante, como forma
de punicao pela pratica do dumping social. (RO n.
00866-2009-063-03-00-3). Disponivel em: <http://
as1.trt3.jus.br/pls/noticias/no_noticias.Exibe_
Noticia?p_cod_noticia=3071& p_cod_area_noticia=
ACS> Acesso em: 23 out. 2009.

pela qual deve ser objeto de efetiva protec¢ao
estatal para que seja alcancada uma sociedade
livre, justa e solidaria.

Assim, se o Direito do Trabalho tem sua
origem justamente na necessidade de imposi¢ao
de condigoes dignas de trabalho, logicamente, deve
servir como instrumento de efetiva¢ao da dig-
nidade da pessoa humana, o que depende da
concretiza¢ao dos direitos sociais trabalhistas,
a fim de que seja obtida a igualdade material
por meio da melhoria das condi¢des de vida
dos hipossuficientes, evidenciando ser inerente
ao respectivo ramo do direito o cardter distributivo
e a sua fun¢do social.

A funcgdo social da propriedade consagrada
nos arts. 52, XXIII, 186, 182, § 2%¢e 170, I1II, da
Carta Magna abrange ainda que de maneira
implicita a funcido social do contrato que nao
encontra previsao expressa no texto constitu-
cional.

O trabalho ligado diretamente aos direitos
sociais e a livre iniciativa vinculada a liberdade
e ao direito de propriedade devem ser consi-
derados de forma a alcancgar o equilibrio nas
relagdes de trabalho, sem a prevaléncia do aspecto
econdmico sobre o aspecto humano, ou seja,
sem a precarizac¢do das condi¢des de trabalho,
pois, além de a Lei Maior também consagrar a
funcdo social da propriedade (arts. 52, XXIII,
e 170, III), o trabalhador, que é responsavel
pela for¢a produtiva e pela geracao de riqueza,
nao pode ser visto como uma mercadoria, mas
sim como sujeito de direitos, ao qual deve ser
propiciada uma existéncia digna, ja que o ser hu-
mano é um fim em si mesmo, e nao um meio
ao arbitrio de terceiros.

Merecem destaque os incisos II, Il e IV, do
art. 186, da Constitui¢do Federal, segundo os
quais o cumprimento da fungéo social da pro-
priedade rural exige: a preservacdo do meio
ambiente, o que inclui o do trabalho a luz do
art. 200, VIII, e 225, da Carta Magna; a obser-
vancia das disposi¢coes que regulam as relagoes
de trabalho; e 0o bem-estar dos trabalhadores.

A interpretacdo sistemdtica e teleoldgica do
texto constitucional voltada para a médxima
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concretizacao dos direitos fundamentais —
mormente em decorréncia dos comandos conti-
dosnosarts. 1, 1T e IV; 52, XXIIL, § 12 e § 22 170,
caput, I11, VIII; 186, I, 11T e IV; € 193, caput —
indica que o cumprimento da fun¢do social
da propriedade, seja rural ou urbana, exige o
respeito a legislagdo trabalhista.

A funqdo social do contrato indica que o
correlato instrumento de manifestacio da von-
tade estad adstrito ao respeito entre as partes
envolvidas e a tutela da coletividade, por meio da
observancia a satisfacao do interesse social e a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana,
o que exige lealdade, boa-fé, ética, deveres de
informacdo, confidencialidade, assisténcia,
equilibrio contratual, auséncia de condutas
abusivas e 0 bem comum nas tratativas, na
execucdo e na extingdo contratual.

O art. 421 do Cédigo Civil e as demais dispo-
sigdes normativas relativas a fung¢ao social do
contrato sdo aplicaveis no 4mbito das relagdes de
emprego, com base nos principios que norteiam
o Direito do Trabalho, os quais visam a igual-
dadereal e, consequentemente, destinam-se a
tutela da coletividade em consonéncia com os
fundamentos histéricos do referido ramo do
direito, bem assim com esteio no art. 82 da CLT.

A funqdo social no d4mbito do Direito do
Trabalho individual e coletivo indica que a
autonomia privada estd adstrita a tutela da socie-
dade, o que exige a preservagdo da dignidade
do trabalhador e dos direitos humanos e funda-
mentais, bem assim a inexisténcia de condutas
abusivas, nas tratativas, na execugio e na extingao
no tocante ao contrato de emprego.

Assim, a observéncia a funcdo social no
ambito do Direito do Trabalho passa pela cele-
bragio de contratos, conforme os fins almejados
pela sociedade, sem condutas lesivas aos sujeitos
envolvidos e a coletividade, de forma a concreti-
zar ajustica no campo contratual e, consequen-
temente, obter a justica social, o que exige a
erradicagdo do trabalho escravo, a eliminag¢do

do trabalho infantil e de toda forma de discri-
mina¢io, o combate as fraudes nas relagoes
trabalhistas e aos atos antissindicais caracteri-
zados pela viola¢ao a liberdade sindical, além
de outras medidas voltadas para o respeito aos
direitos humanos e fundamentais, bem assim
para a tutela do trabalho decente.

A concretizagdo da justica social por meio
da observancia da funciao social do contrato
de emprego exige postura ativa dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, bem assim
de toda a sociedade, o que passa pela efetiva
adogdo de mecanismos ji existentes nos pla-
nos nacional e internacional, assim como pela
implementac¢do de novas medidas voltadas a
tutela da coletividade a fim de que interesses
particulares ndo prevalecam sobre os anseios da
coletividade, combatendo inclusive o dumping
social.
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Da denunciacao da lide ao empregado
assediador nas demandas em que se
discute a ocorréncia do assédio moral

Renato da Costa Lino de Goes Barros!”

Resumo:

O cancelamento da Orientacao Jurisprudencial n. 227 da SDI-I do Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho, com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, abriu a
possibilidade de que fosse aplicada a denuncia¢ao da lide aos processos trabalhistas.
Neste caminho, admite-se a denunciagdo da lide, em casos de assédio moral, ao agente
responsével pelo fato danoso, para que ele arque com as consequéncias do infortunio,
por nao se configurar tal hipétese em risco da atividade do empregador. Revela-se tal
entendimento condizente com a sistemadtica processual ao prestigiar os principios da
economia processual, da harmonia entre os julgados e do contraditério, condenando o
efetivo responsével na reparagao devida.

Palavras-Chave:

Processo do trabalho — denunciagdo da lide — assédio moral — responsabilidade civil.
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3.1. Da denuncia¢do da lide aplicada ao processo do trabalho
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4. Consideragoes finais
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1. Introducao

Muito ainda se tem discutido a respeito da
aplicabilidade da denunciagao da lide ao Pro-
cesso do Trabalho. Intimeras sdo as posi¢oes
doutrindrias, sendo que a jurisprudéncia estd
longe de um consenso sobre esta matéria.

E certo que, até pouco tempo atrés, a Orien-
tacdo Jurisprudencial n. 227 da SDI-I eviden-
ciava a posi¢ao do Egrégio Tribunal Superior
do Trabalho sobre a aludida divergéncia, en-
tendendo pela incompatibilidade da aplica¢ao
desta modalidade de intervencio de terceiro
ao Processo do Trabalho.

Ocorre, entretanto, que, diante da extensao
da competéncia da Justi¢a do Trabalho, com
o0 advento da Emenda Constitucional n. 45 de
2004, a OJ n. 227 veio a ser cancelada, eviden-
ciando um novo posicionamento do aludido
Tribunal Superior a respeito da matéria.

Se isso ndo bastasse, a denunciagdo a lide
revela-se um instrumento interessante para o
sistema judicidrio, atendendo aos principios da
economia processual, da harmonia dos julgados
e do contraditério, bem como evitando a pro-
positura de novas demandas com a solu¢do
plurilitigiosa decorrente desta modalidade de
intervengdo de terceiro.

Neste caminho, esta reflexao mostra-se
importante e atual, ainda mais em casos de
demandas que envolvam o assédio moral, pois
— de fato — ndo se tem visto a responsabili-
za¢ao do empregado assediador, com reflexos
patrimoniais, nos processos de assédio moral
instalados a contragosto das empresas.

Assim, com a denunciag¢do da lide ao asse-
diador, busca-se a condenagdo do denunciado
a ressarcir a empresa ou compensa-la pelos
onus sofridos com a demanda proposta pela
vitima do assédio.

2. Da responsabilidade civil
decorrente do assédio moral
O assédio moral é um fend6meno social que
vem sendo cada vez mais estudado nos diversos
campos da ciéncia. Inadmeros sdo os enfoques

que podem ser dados a esta temadtica, diante de
sua multidisciplinariedade, bem como indmeros
sdo os efeitos decorrentes da instalacdo de um
processo de psicoterror.

Diante do corte epistemoldgico deste traba-
lho, interessante é o conceito proposto pela viti-
mologa!) francesa Marie-France Hirigoyen(?)
(2002. p. 65) que define o assédio moral como
sendo:

“Toda e qualquer conduta abusiva manifes-
tando-se, sobretudo, por comportamentos,
palavras, atos, gestos, escritos que possam
trazer dano a personalidade, a dignidade
ou a integridade fisica ou psiquica de uma
pessoa, por em perigo seu emprego ou de-
gradar o ambiente de trabalho.”

De semelhante conteddo e clareza foi o con-
ceito elaborado por S6nia A. C. Mascaro (2004.
p. 922) quando diz que:

“O assédio moral se caracteriza por ser uma
conduta abusiva, de natureza psicoldgica,
que atenta contra a dignidade psiquica, de
forma repetitiva e prolongada, e que expde
o trabalhador a situagdes humilhantes e
constrangedoras, capazes de causar ofensa a
personalidade, a dignidade ou a integridade
psiquica, e que tenha por efeito excluir a
posi¢ao do empregado no emprego ou de-
teriorar o ambiente de trabalho, durante a
jornada de trabalho e no exercicio de suas
funcoes.”

Nesta linha, o assédio moral tem sido re-
conhecido como um fendmeno destruidor do
trabalho, redutor de produtividade, que favorece
a rotatividade e a demissdo de funcionérios
por desgaste psicoldgico e debilidade fisica.

E, nesta 6tica, é de ficil percepg¢ao que seus
efeitos extravasam, efetivamente, as discussoes

(1) Guedes (2003a. p. 28) ensina que o objetivo da ciéncia
denominada “vitimologia” consiste em analisar as razdes
que levam um individuo a tornar-se vitima, os processos
de vitimagao, as consequéncias a que induzem e os
direitos que podem pretender.

(2) Autora do best-seller que mais contribuiu para a divulga-
¢ao e denuncia do fendmeno em todo o mundo.

160 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34

‘ 11 - Anamatra 34 D 10.pmd 160

17/7/2010, 11:52



relativas as matérias estritamente trabalhistas,
asaber: a configura¢do de despedida abusiva, a
possibilidade de reconhecimento de despedida
indireta, a possibilidade de reintegracio do
empregado assediado, a suspensio do contrato
em virtude de acometimento de doenga do
trabalho etc.

Seus efeitos atingem, diretamente, os direitos
da personalidade do trabalhador assediado,
abrindo a possibilidade da vitima do processo
de assédio moral buscar uma indenizag¢do pelo
dano de cunho moral sofrido.

Assim, adentra-se na seara da teoria da res-
ponsabilidade civil que, nas palavras do pro-
fessor Pinho Pedreira (2004. p. 9), “explica a
obrigac¢ao de um sujeito de direito de reparar o
prejuizo causado a alguém como consequéncia
de viola¢ao de um direito seu”.

O Cédigo Civil vigente traz, com proprie-
dade, amparado no principio da eticidade,
artigos que merecem ser trazidos a esta andlise.
Inicialmente, prevé, em seu art. 186, que
“aquele que, por a¢ao ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito”.

No artigo seguinte, qual seja, o art. 187, estd
previsto que “também comete ato ilicito o titu-
lar de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

Previstas as hipdteses de ato ilicito, importa
atentar para o que dispoe o art. 927, haja vista
este se utilizar daqueles conceitos para com-
plementacio de seu sentido. Dispde o art. 927:
“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A anélise desses dispositivos, conjuntamen-
te, permite afirmar que o ordenamento civilista
pétrio abracou a teoria subjetivista como regra,
em relag¢do a obrigac¢do de indenizar.

Sobre essa responsabilidade (calcada na
culpa), cabe trazer o entendimento moderno

acerca da culpa e do dolo. Dizem Stolze e
Pamplona Filho (2004. p. 138) que:

(...) a culpa (em sentido amplo) deriva da
inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica,
em atengdo a paz social. Se esta violagdo ¢
proposital, atuou o agente com dolo; se
decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a atua¢do é apenas culposa em
sentido estrito.

Essa teoria tradicional foi, no atual Cédigo
Civil, colocada ao lado da responsabilidade
objetiva, no momento em que o novo diploma
legal abragou a teoria do risco, como se vé a par-
tir da leitura do pardgrafo unico do art. 927:

Paragrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar
0 dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, riscos para
os direitos de outrem.

Agora, pois, hd a possibilidade de ser reco-
nhecida a responsabilidade civil do infrator sem
indagacao da culpa (responsabilidade objetiva)®,
nas duas situagdes acima elencadas.

Nesta nova Gtica, a vitima do assédio moral
normalmente busca o ressarcimento dos danos
sofridos diretamente da empresa contratante,
sua empregadora, que, nos termos do inciso
III do art. 932 do Cédigo Civil, é responsavel
pela repacao civil decorrente dos atos de “seus
empregados, servicais e prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou em razio
dele”; sendo que, nos termos do art. 933 do
CCW, resta definido que “as pessoas indicadas nos

(3) Stolze e Pamplona Filho (2004. p. 140) dizem: “como visto,
a culpa passou por todo um processo de sedimentacao
doutrinaria, com largo periodo de prestigio e primazia,
culminando por perder a importancia de outrora nos
ordenamentos juridicos contemporaneos, inclusive no
nosso”.

=

Segundo Guedes (2003. p. 7): “Assim, na ocorréncia
de dano praticado por empregados ou prepostos no
exercicio do trabalho que lhes competir ou por ocasiao
deste, o empregador responde independentemente
de culpa. Basta que reste provado o ato ilicito — ofensa
a uma norma preexistente ou erro de conduta — o dano
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incisos, do I ao V, do artigo antecedente (art. 932),
ainda que nio haja culpa de sua parte, respon-
derdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos”.

Sobre a responsabilidade civil por ato pra-
ticado por terceiro, destaca o Professor Pinho
Pedreira (2004, p. 12) que:

A responsabilidade civil ndo se restringe
aos atos praticados pelo préprio autor do
prejuizo. Hip6teses hda em que responde ele
por danos que terceiros produziram. E esta
denominada responsabilidade civil por fato de
terceiro, que tanto pode ser contratual como
extracontratual. Ha responsabilidade contra-
tual por fato de terceiro quando o devedor,
culposamente, se faz substituir no cumpri-
mento da obrigacdo, quando neste se faz
ajudar por prepostos ou outros auxiliares,
ou quando associa alguém no uso da coisa
que deve restituir. A responsabilidade
aquiliana por fato de terceiro pode ser atri-
buida: aos representantes legais por Direito
de Familia; aos empregadores; aos hoteleiros;
aos donos de educandérios e aos possuido-
res de animais.

Nesta 6tica, diividas ndo pairam acerca da
possibilidade da empresa responder, judicial-
mente, nas demandas em que se discute a
ocorréncia de danos morais oriundos de um
processo de assédio moral instalado entre seus
empregados.

Entretanto, dividas ainda pairam, na dou-
trina e na jurisprudéncia, acerca da possibilidade
desta empresa demandada denunciar da lide
ao assediador, para que ele venha a juizo como
denunciado, uma vez que teria esta empresa o

e a relacdo de causalidade. Abriu-se também o Novo
Cédigo Civil a possibilidade do direito de regresso
daquele que ressarciu o dano causado por outrem.
Assim, ao empregador preservou-se o direito de ajuizar
acao de regresso para se reembolsar do prejuizo que
pagou por danos praticados por seus empregados e
prepostos (NCC, art. 934). A inovacao, se é que assim
podemos defini-la, abre a possibilidade de denunciacdo
a lide na Justica do Trabalho. Isso, claro, nas hipéteses
em que se admita a competéncia da Justica do Trabalho”.

direito de regresso contra ele em virtude dos
prejuizos decorrentes de sua conduta danosa.

Afinal, ainda vige, na CLT, 0 § 12 do art. 462
que dispde que “em caso de dano causado pelo
empregado, o desconto serd licito, desde que
esta possibilidade tenha sido acordada ou na
ocorréncia de dolo do empregado”

Neste caminho, sendo a conduta assediadora
tipicamente dolosa®), tem-se a possibilidade
desta restituicao, seja por via de desconto ou
de pagamento de indeniza¢ao pelo agente da
conduta danosa, desde que apresentada a prova
de que a a¢do do empregado assediador foi
dolosa, bem como do nexo de causa e efeito
da conduta com o resultado danoso.

Diante disto, melhor op¢ao ndo ha do que se
assegurar a possibilidade da empresa denun-
ciar da lide ao empregado assediador — efetivo
responsavel pelo dano causado — para que
ele, respeitando o principio do contraditério,
possa apresentar elementos em sua defesa.

Nestes termos, é o que este estudo visa con-
cluir.

3. Da denunciacao da lide

No intuito de contextualizar esta reflexao,
breves consideragdes serdo trazidas, nesta
oportunidade, acerca do instrumento da denun-
ciagdo da lide.

Como se sabe, a denuncia¢io da lide nada
mais é do que uma modalidade de interven¢ao
de terceiro que implica no ingresso de sujeito
que ndo é parte no processo.

Nas palavras de Camara (2002. p. 175), “a
denunciagdo da lide é a modalidade de inter-
vencdo forcada de terceiro provocada por uma
das partes da demanda original, quando esta
pretende exercer contra aquele direito de regres-
so que decorrerd de eventual sucumbéncia na
causa principal”. E complementa: “a denunciagao
contem demanda nova, mas ndo dard origem

(5) Para Pamplona Filho e Giacomo (2007. p. 12) o assédio
moral “é uma atitude de natureza essencialmente dolosa,
podendo, ou melhor, devendo a empresa ser ressarcida
pelos prejuizos causados pelo assediador”.

162 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34

‘ 11 - Anamatra 34 D 10.pmd 162

17/7/2010, 11:52



a um novo processo, visto que esta modalidade
de intervencio de terceiro se desenvolvera na
mesma base procedimental em que se desen-
volve a causa principal”.

Neste sentido, esclarece Didier Jr. (2007.
p- 318):

A denuncia¢do é demanda nova em pro-
cesso jd existente; pela denunciagio, ndo se
forma processo novo. E, pois, um incidente
do processo. Trata-se de hipé6tese de am-
pliacdo objetiva ulterior do processo. A sen-
tenga dispord sobre a rela¢do juridica entre
a parte e o denunciante, e entre este e o
denunciado (sentenca formalmente una e
objetivamente complexa), sob pena de ser
considerada citra petita.

Das hip6teses elencados no art. 70 do Cédigo
Civil, interessa a este estudo debrugar-se sob
0 quanto disposto no seu inciso III, a saber:
“a denunciagio a lide é obrigatéria: (...) III -
aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo
contrato, a indenizar, em a¢do regressiva, o
prejuizo do que perder a demanda”. Afinal,
pairam discussdes a respeito da extensdao do
alcance deste dispositivo, dividindo-se a doutri-
na em duas concepgdes, quais sejam: a restritiva
e a ampliativa.

Para os adeptos da concepgao restritiva, a
denunciagdo sé seria admitida nos casos de
garantias proprias, quais sejam, decorrentes
de transmissao de direito; e ndo nas hip6teses de
garantias imprdéprias, decorrentes de simples
direito de regresso, sendo impossivel a inser¢ao
de novo fundamento juridico.

Adepto a este corrente, dispdem Nelson e
Rosa Nery (2003. p. 437):

A denuncia¢io, na hipétese do CPC 70 111,
restringe-se as a¢des de garantia, isto é,
aquelas em que se discute a obrigacdo legal
ou contratual do denunciado em garantir
o resultado da demanda, indenizando o
garantido em caso de derrota. Dai ndo ser
admissivel a denuncia¢do da lide, quando
nela se introduzir fundamento novo, estranho
a lide principal.

J4 para os adeptos da concep¢ao ampliativa,
seria possivel o exercicio eventual e incidental da
pretensdo regressiva em um mesmo processo.

Sobre esta concepgao, destaca Didier Jr.
(2007. p. 333) que: “h4, ainda, os argumentos
da economia processual, pois um s6 processo
serve a solu¢dao de mais de um problema, e da
harmonia dos julgados, pois 0 mesmo juiz
resolverd o conflito principal e o de regresso,
evitando decisdes contraditdrias” E complemen-
ta: “sem duvidas, do ponto de vista pritico, é a
orientagio que apresenta os melhores resultados:
simplificam-se as coisas, evitam-se discussoes
tedricas e prestigia-se o exercicio da fun¢io
jurisdicional”.

Por estas razoes, filia-se este estudo a esta
concepgao.

Como se ndo bastasse tais fundamentos,
destaca Camara (2002. p. 178) que:

Os termos do inciso III do art. 70, como ja
disse notavel jurista, sio “louvavelmente
genéricos”. Estes termos, incapazes de permi-
tir qualquer tipo de distin¢do do intérprete
(afinal, como é sabido, onde a lei ndo dis-
tingue nao é licito ao interprete distinguir),
tém como consequéncia inafastével, a nosso
sentir, a ado¢do da teoria mais extensiva,
segundo a qual a denunciag¢do dalide é ade-
quada tanto nos casos de garantia prépria,
como nos de garantia impropria.

Por fim, em rela¢do ao julgamento, sustenta
a Camara (2002. p. 184) que: “h4, entre as duas
demandas, uma rela¢do de prejudicialidade,
devendo a demanda principal ser julgada em
primeiro lugar, para que, s6 apds, e se tiver
restado vencido o litisdenunciante, seja julgada
a demanda de garantia. Na hipdtese de o
litisdenunciante vencer a demanda principal,
deverd ser considerada prejudicada a denun-
ciacdo da lide”.

Neste sentido, esclarece Didier Jr. (2007. p.318)
a eventualidade desta demanda incidental:

E, ainda, demanda eventual. Eventual porque
feita sob condi¢do: a demanda regressiva
somente serd examinada se o denunciante,
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afinal, for derrotado na demanda principal.
A primeira demanda é preliminar em rela¢io
a denunciagdo, pois se o denunciante for
vitorioso na a¢ao principal, a agdo regressiva
sequer serd examinada; se o denunciante
sucumbir, a a¢do de denuncia¢do tanto
podera ser procedente como improcedente.
“E como se o denunciante formulasse este
pedido: “Se eu, afinal, acabar vencido, peco
desde ja que o denunciado seja condenado a
pagar-me a indenizag¢do a que eu, porven-
tura, tenha direito”.

Feitas estas observagées, parte-se, entao,
para a aplicabilidade da denuncia¢io da lide, no
processo do trabalho, em especial, nas demandas
em que se discute a ocorréncia de dano moral
decorrente de processo de assédio moral.

3.1. Da denunciacao da lide aplicada
ao processo do trabalho

A modalidade da denuncia¢ao da lide era
expressamente rejeitada, na Justiga do Trabalho,
até 22 de novembro de 2005. Até esta data, a
Orientagao Jurisprudencial n. 227 da SDI-I
evidenciava a posi¢ao do Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho pela incompatibilidade
da aplicacdo desta modalidade de intervenc¢do
de terceiro ao Processo do Trabalho.

Ocorre, entretanto, que, ap6s proposta da
Comissdo de Jurisprudéncia, o Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho reviu sua posi¢do, bem
como cancelou a aludida orienta¢io jurispru-
dencial.

Tal mudanga de postura deu-se em virtude
da necessidade do Tribunal Superior do Traba-
lho de adaptar-se a nova realidade advinda da
extensdo da competéncia da Justiga do Trabalho
p6s-reforma” do judiciério.

(6) A Orientacao Jurisprudencial n. 227 da SDI-l preceituava:
“Denunciacéo da lide. Processo do Trabalho. Incompa-
tibilidade".

(7) Segundo Montenegro Filho: “Por ébvio que, ao ampliar
a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar e
julgar demandas antes afetas a jurisdicao civil da Justica
Comum, o novel 114 da Lei Maior trouxe a reboque a ne-
cessidade de exportar institutos de natureza processual

Ademais, efetivamente, esta modalidade de
interven¢ao de terceiro interessa ao sistema
judicidrio, uma vez que prestigia os principios
da economia processual, da harmonia dos julga-
dos e do contraditério, evitando a propositura
de novas demandas.

Neste caminho, pontuam Pamplona Filho
e Giacomo (2007. p. 05) que a utilizagdo desta
modalidade de intervencao de terceiro “é sempre
recomenddvel, para uma solucao integral dalide,
possibilitando uma maior celeridade na efetiva
solucdo do litigio e uma economia processual
no sentido macro da expressao”.

Ocorre que, ainda hoje, muitos julgadores
entendem que a inser¢do de um terceiro, na
lide trabalhista, tiraria o foco da demanda ao
serem inseridas novas questdes anteriormente
desconhecidas e nao alcangédveis pelas partes
originarias.

Este estudo, porém, filia-se, como jé adian-
tado linhas atrds, a corrente doutrindria que
admite a denunciag¢ao dalide no processo tra-
balhista, posi¢ao esta que pode ser vista, com
clareza, no trecho do acérdao, abaixo trans-
crito, do E. Tribunal Regional do Trabalho da
142 Regiao:

Em relagio a denunciagao da lide, também
pela ampliagdao da competéncia da Justica do
Trabalho, ndo se pode excluir a possibilidade
de processamento deste instituto nas lides
trabalhistas, desde que demonstrada a ocor-
réncia de alguma das hipéteses do art. 70 do
Codigo de Processo Civil, até porque a vedagao
anteriormente existente (Orienta¢ao Jurispru-
dencial n. 227 da SDI-I do TST) foi cancelada.
Nio se olvidando que a matéria discutida
deve ser de natureza empregaticia. Convém
esclarecer, no entanto, que o comentado insti-
tuto se justifica, especialmente, pela economia
processual, quando ao denunciante, subsiste
direito de regresso em face do denunciado,

civil inerentes a resolucao de tais demandas; institutos
estes sem normatizagao expressa na CLT e, portanto,
aplicaveis em sede laboral porquanto autorizado pelos
arts. 82 e 769 deste diploma legal”.
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o que possibilitaria a competente agdo re-

gressiva. Como a lide secundaria é decidida

com a causa principal, ao interessado, com-

pensa a denunciagdo da lide, uma vez que

abrevia o julgamento de sua pretensdo em

face de terceiro (denunciado). (TRT 142 Re-

gido, RO 14.2007.101.14.00-6, Relator: Des.
Mario Sérgio Lapunka, 22 Turma.)

Evidenciado o posicionamento adotado,

passa-se, entdo, a focar esta problematica sob a

Otica das demandas relacionadas a ocorréncia

de assédio moral no meio ambiente de trabalho.

3.2. Da denunciagao da lide
ao empregado assediador

As divergéncias acerca da aplicabilidade da
denunciagdo da lide ao assediador em casos
de mobbing sdo grandes. Entretanto, parte da
doutrina ja vem norteando o entendimento no
sentido de admitir a possibilidade de denuncia-
¢do da lide ao empregado assediador, para que
ele responda pelos danos causados ao trabalha-
dor vitima do processo de assédio moral.

Neste sentido, Pamplona Filho e Giacomo
(2007. p. 11-12) dispoem:
E ¢ justamente este nosso entendimento,
por ser ele ampliativo e menos oneroso ao
Poder Publico, ja que todas as circunstancias
faticas, incluindo-se a culpa ou o dolo (res-
ponsabilidade subjetiva) do assediador serdo
vislumbrados simultaneamente ao processo
principal, que estd sendo movido contra o
empregador, empresa da qual fazia parte o
primeiro. Desse modo, ndo haverd neces-
sidade de cobranca regressiva, uma vez que
o verdadeiro devedor da indeniza¢do (agente
causador do dano) havera participado de todo
o0 processo e efetivado o seu direito consti-
tucional ao contraditério e a ampla defesa.

Na hipétese proposta de denunciagdo da
lide a0 empregado assediador, em especial, vale
destacar que até mesmo os argumentos contra-
rios 2 denunciagdo mostram-se enfraquecidos,
uma vez que entre a empresa e o assediador ja
existe uma relagao de emprego, sendo a Justica

do Trabalho competente para analisar e julgar
essa lide.®

E, nesta otica, ainda mais interessante se
torna esta hipétese, pois, como ja tratado linhas
acima, ainda vige o parégrafo primeiro do art. 462
da CLT que admite o desconto do empregado
dos valores dispendidos, pelo empregador, em
virtude de uma conduta dolosa que cause
prejuizo para este, dentro de sua atividade
econdmica.

Sobre este ponto, muito se tem discutido a
respeito da compatibilidade da interpreta¢do
deste dispositivo em relagio a teoria do risco,®)
pois, em regra, quem deve arcar com os riscos
da atividade é o empregador.

Tanto que, em relagdo a teoria do risco, dispde
0 Cédigo Civil, no pardgrafo tinico do art. 927,
que: “haverd obrigac¢io de reparar o dano, inde-
pendentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo Autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Entretanto, ndo se pode esquecer que uma
coisa é o risco da atividade, pelo qual o em-
pregador é responsavel, sendo outra coisa bem

(8) Em sentido contrario, Martins (2007) sustenta que:
"“A celeridade do processo do trabalho porderia ficar
prejudicada com sucessivas denuncia¢des da lide. A
relacdo entre denunciante e denunciado ndo decorre
da relacao de trabalho, mas de uma relacéo civil entre
as partes. Por estas razdes, é inaplicavel a denunciagao
da lide, tal qual prevista no CPC, no processo do tra-
balho”. Data venia, tal posicionamento ndo merece
prosperar, pois — de certo — a resolugdo de duas deman-
das, com a denunciagao, representaria a celeridade
pretendida. E, ainda, evidente que, no caso do assédio
moral, existe uma relagdo empregaticia entre o denun-
ciante/empregador e o denunciado/assediador.

Segundo Simm (2008. p. 205): “Quanto a responsabi-
lidade objetiva, a doutrina, habitualmente, assinala que
ela se funda na teoria do risco, como assevera, dentre
outros, Sérgio Cavalieri Filho, que, analisando a figura da
responsabilidade extracontratual objetiva ou responsabili-
dade pelo risco, afirma tratar-se de uma modalidade
sem culpa, em que também estao presentes uma atitude
ilicita, um nexo causal e um dano, mas dispensando-se
o exame da culpa do agente (que pode ou néo existir,
é irrelevante), baseando-se na teoria do risco: quem
desenvolve uma atividade perigosa deve assumir os
riscos decorrentes e reparar os respectivos danos”.

—
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distinta: o acontecimento extraordindrio e da-
noso provocado dolosamente pelo empregado,
que deve ser arcado pelo causador direto do
infortunio, ainda que por via de acdo regressiva.

Neste sentido, tem entendido o Egrégio
Tribunal Superior do Trabalho:

Os riscos da atividade econ6mica devem ser
assumidos pelo empregador, sendo vedada
tal transferéncia, pura e simplesmente, ao
empregado. A responsabilidade por um ato
qualquer ndo pode ser atribuida abstrata-
mente. A empresa deve provar que o dano
foi causado pelo empregado (TST, RR
101.373/93.0, José Francisco da Silva, Ac. 22
Turma. 3.402/94).

Afinal, s6 haverd nexo entre a conduta do
empregado e o dever objetivo do empregador de
indenizar, caso seja comprovado que o subor-
dinado agiu com culpa (lato sensu), até mesmo
para que seja admitida a agdo regressiva.

Ademais, maior aten¢do ainda clamam os
casos de assédio moral, em especial, em razdo
de seu cardter ndo apenas voluntirio, mas
também estritamente doloso do agente per-
verso, chegando até mesmo parte da doutrina
a considerar inaplicdvel a teoria do risco nestas
hipéteses. Neste sentido, dispde Guedes (2003.
p- 08):

Considerando o conceito de atividade pe-

rigosa como sendo “aquela que contenha

em si uma grave probabilidade, uma notavel
potencialidade danosa, em relagdo ao critério
da normalidade média”, nio vemos como
aplicar a teoria do risco na hipétese de
mobbing em qualquer de suas modalidades.

Nesta linha, relevante e oportuna mostra-se
a ponderagdo feita por Pamplona Filho e
Giacomo (2007. p. 12), diante de casos em que
o assédio moral é instalado a contragosto do
empregador, ao considerar que:

Em que pese a existéncia de previsao legal
especifica de responsabilidade patrimonial
do empregador por ato de seus prepostos, a
responsabilizacdo subsididria do verdadeiro
agente assediante (e, por consequéncia, a

sua correspondente denunciagio da lide) é
medida da mais lidima justiga.

Nesse aspecto, filia-se este estudo ao enten-
dimento de ser aplicdvel o art. 70, ITI, do CPC,
nas demandas que envolvam o assédio moral,
para que o assediador seja denunciado da lide
para ressarcir o empregador pelos danos que
lhe causou, em virtude do reconhecimento da
ocorréncia do acoso moral.

4. Consideracoes finais

Como visto, o cancelamento da Orientacio
Jurisprudencial n. 227 da SDI-I do Egrégio
Tribunal Superior do Trabalho, com o advento
da Emenda Constitucional n. 45 de 2004,
abriu a possibilidade de que fosse aplicada a
denunciag¢do da lide nos processos trabalhistas.
Entretanto, ainda pairam inimeras discussoes
doutrindrias a esse respeito.

Em relagio a aplicabilidade da denunciagio
da lide ao assediador em casos de mobbing, parte
da doutrina jd vem norteando o entendimento
no sentido de admitir a sua possibilidade, para
que o empregado assediador responda pelos
danos causados a vitima assediada.

Nesta 6tica, analisou-se o dispositivo contido
no pardgrafo primeiro do art. 462 da CLT, bem
como sua discutivel incompatibilidade com a
teoria do risco, tendo sido evidenciada, entre-
tanto, a diferenca substancial existente entre
o risco da atividade, pelo qual o empregador
é responsdvel, e o fato danoso causado dolo-
samente pelo empregado, que deve ser arcado
pelo causador do inforttnio, ainda que por
via de agdo regressiva.

Assim, por mostrar-se condizente com a
sistemdtica processual, bem como por prestigiar
os principios da economia processual, da har-
monia entre os julgados e do contraditério,
entende-se aplicavel o art. 70, III, do CPC, nas
demandas que envolvam o assédio moral, para
que o empregado assediador seja denunciado da
lide para ressarcir o empregador pelos danos
que lhe causou, em virtude do reconhecimento
da ocorréncia do acoso moral.
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Principio da boa-fé e suas implicacoes
nas relacoes de trabalho

Renata de Moura Miranda'”

Resumo:

Este artigo tem como objetivo principal examinar o principio da boa-fé e suas implica¢oes
nas relagdes de trabalho. Para tanto, far-se-4 abordagem sobre a importancia do estudo
desse principio, sua qualidade de clausula geral, suas fungdes e sua repercussao na teoria
geral dos contratos e nas relagdes processuais. Na sequéncia, serdo feitas consideragdes
sobre os reflexos desse estudo nas relagdes de trabalho, abordando-se histéria, origem e
fungoes da incidéncia desse principio nessas relagoes. Nesse intento, recorrer-se-a a doutrina
e legislacao nacional e estrangeira.

Palavras-Chave:
Boa-fé — conceito — fun¢des — relagdes de trabalho.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. Consideragdes sobre a boa-fé
2.1. A boa-fé objetiva como cldusula geral
2.1.1. As fungdes da boa-fé objetiva
2.1.1.1. Boa-fé objetiva como instrumento hermenéutico-integrativo
2.1.1.2. Boa-fé objetiva como fonte de cria¢ao de deveres juridicos
2.1.1.3. Boa-fé como limite ao exercicio de direitos subjetivos
2.1.1.3.1. Venire contra factum proprium
2.1.2.3.2. Supressio e Surrectio
2.1.1.3.3. Tu quoque
3. Boa-fé nas relacoes de trabalho
3.1. Apogeu e declinio do dogma da autonomia da vontade
3.2. Influéncia da teoria institucionalista: do contrato ao estatuto
3.3. Reciprocidade
(*) Mestranda em Direito Privado na Universidade Federal
da Bahia, area 2 (Relagdes sociais e novos direitos),
linha 2.3 (Fundamentos do Direito do Trabalho na

Contemporaneidade), grupo 1 (Relagdes de Trabalho
na Contemporaneidade). Advogada.
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4. As fungoes da boa-fé nas relagoes de trabalho

4.1. Interpretagdo do contrato de trabalho

4.2. Fonte de criagdo de deveres juridicos

4.2.1. Deveres de cuidado, previdéncia

e seguranga

4.2.2. Deveres de aviso e esclarecimento

4.2.3. Deveres de informagao

4.2.4. Deveres de prestar contas

4.2.5. Deveres de lealdade, colaboragido, cooperacio

4.2.6. Deveres de omissdo e segredo

4.3. A fungao limitativa da boa-fé no contrato de trabalho

5. Conclusoes

6. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

Muito se fala sobre a necessidade de agir de

boa-fé, de forma leal, sem fraudar a confianga
de outrem, sendo fiel a palavra dada. Quando
se faz mencdo a boa-fé, faz-se referéncia a um
agir honesto, diligente, justo. Trata-se de uma
conhecida regra ética que foi incorporada como
norma juridica, na qualidade de principio, e que
repercute nas mais diversas dreas do direito.

Esse artigo tem como objetivo trazer algumas

consideragdes sobre o principio da boa-fé e
suas implica¢des nas relagoes de trabalho. Para
isso, serdo feitas, inicialmente, observacoes
sobre sua origem e desenvolvimento enquanto
norma juridica, sua qualidade de cldusula geral,
bem como suas fungdes.

Na sequéncia, far-se-4 uma andlise sobre a

incidéncia desse principio nas relacdes de tra-
balho e respectivas implicacdes, seja servindo
a hermenéutica e integracdo do contrato de
trabalho, seja como fonte de deveres ou, ainda,
como limite ao exercicio de direitos subjetivos
de empregado e empregador, enquanto partes
contratantes.

2. Consideracoes sobre a boa-fé

Agir de boa-fé significa, nas licoes de

Orlando Gomes, comportar-se como homem
correto na execuc¢do da obrigacdo. Ao prescrever

que as partes de uma relacao obrigacional
oriundas de contratos precisam proceder de
boa-fé, quer dizer que lhes cumpre observar
comportamento decente, que corresponda a
legitima expectativa do outro contratante(!).

A boa-fé traduz, no fundo, a ideia de que o
exercicio dos direitos e o cumprimento de
deveres devem respeitar toda uma série de regras
implicitas na ordem juridica, que sdo impostas
pela consciéncia social e correspondem a um
determinado conjunto de valores éticos domi-
nantemente aceitos na sociedade(®.

A expressao “boa-fé”, desde os tempos roma-
nos, guarda relagdo com os valores de hones-
tidade, confianca, lealdade. Foi estudada de
forma mais completa, passando a influenciar as
demais codificagbes modernas, contudo, a partir

(1) GOMES, Orlando. Obrigacées. Revista, atualizada e
aumentada, de acordo com o Codigo Civil de 2002, por
Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 112.
Segundo o autor, o principio da boa-fé tem sua aplicagao
limitada as obriga¢oes contratuais, por ser corolério da
fé-jurada, segundo a qual todo homem deve honrar a
palavra empenhada. Hoje, entretanto, vé-se a aplicacdo
do principio nas mais diversas relagoes, inclusive proces-
suais. Nesse sentido, conferir DIDIER JR., Fredie. Multa
coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicacao do “duty
to mitigate the loss” no processo civil. In: Revista de
Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, n.171.

ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e directos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 178.
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da entrada em vigor do Cé6digo Civil alemdo
(Biirgerliches Gesetzbuch — BGB) em 1900.

Uma importante contribui¢do do BGB foi
a distin¢do entre a boa-fé subjetiva (guter
glauben) e aboa-fé objetiva (treu und glauben
— literalmente, lealdade e confianca). Diz-se,
inclusive, que ndo é exagero afirmar que os
contornos atuais dos estudos sobre boa-fé no
pensamento juridico ocidental sao resultado
direto da doutrina e, principalmente, da jurispru-
déncia alemais, sendo comumente reconhecido
que o desenvolvimento da cldusula geral da
boa-fé constante do BGB pelo Poder Judicidrio
daquele pais foi o principal responsével pela
difusdo do principio em outros sistemas de
direito codificado®.

Ensinam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
que a boa-fé objetiva pode ser entendida como
“um modelo ético de conduta social, verda-
deiro standard juridico ou regra de conduta,
caracterizada por uma atuac¢do de acordo com
determinados padrdes sociais de lisura, hones-
tidade e corre¢io, de modo a nao se frustrar a
legitima confianga da outra parte”®.

Nas licdes de Judith Martins-Costa, a boa-fé
objetiva transcende o apelo a ética, devendo-se
entendé-la como “no¢do técnico-operativa que
se especifica, no campo de fun¢ao ora examina-
do, como o dever do juiz de tornar concreto o
mandamento de respeito a reciproca confianga
incumbente as partes contratantes, por forma
ando permitir que o contrato atinja finalidade
oposta ou divergente daquela para o qual foi
criado”®).

Por outro lado, a boa-fé subjetiva, também
denominada de boa-fé cren¢a, ndo é um princi-
pio, mas um estado psicoldgico, em que a pessoa

(3) NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacéo
constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 48-49.

(4) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das obrigacées. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 59.

(5) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 437.

possui a crenga de ser titular de um direito. O
individuo encontra-se em escusavel ignorincia
acerca da realidade dos fatos e da lesdo a direito
alheio(®,

Neste aspecto, analisa-se a convic¢ao da
pessoa que acredita comportar-se de acordo com
os ditames do direito. Esta relacionada, pois,
ao estado de consciéncia ou convencimento
individual de obrar a parte em conformidade ao
direito. Diz-se “subjetiva” exatamente porque,
quando da sua aplica¢do, deve o intérprete
considerar a inten¢do do sujeito na relagido
juridica, o seu estado psicoldgico ou intima
convicgao?).

Tem como sua antitese a md-fé. Na aplicagao
dessa boa-fé, o juiz deverd se pronunciar acerca
do estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito.
E encarada, assim, como elemento do suporte
fatico de alguns fatos juridicos, sendo, portanto,
fato, e nao norma de conduta, como o é aboa-fé
objetiva, que impde e proibe condutas, além
de criar situa¢des juridicas ativas e passivas, nao
se podendo falar, pois, em principio da boa-fé
subjetiva'®,

Perante uma boa-fé puramente fatica, o

juiz, na sua aplica¢do, terd de se pronunciar

sobre o estado de ciéncia ou de ignoréncia
do sujeito. Trata-se de uma necessidade
delicada, como todas aquelas que impliquem
juizos de culpabilidade e que, como sempre,
requer a utiliza¢do de indicios externos.

Porém, no bindmio boa ma-fé, o juiz tem,

muitas vezes, de abdicar do elemento mais

seguro para a determinagao da prépria con-
duta®.

(6) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das obrigacées. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 59.

(7) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 411.

(8) DIDIER JR., Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual
e supressio: aplicacdo do “duty to mitigate the loss”
no processo civil. In: Revista de Processo, S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2009, n.171.

(9) CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 515.
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Nesse sentido, é possivel que alguém ignore
perfeitamente o indevido de sua conduta,
obrando, portanto, de boa-fé e, ainda assim,
ostente comportamento despido de boa-fé
objetiva, que significa um padrio de conduta leal,
pressuposto da tutela da legitima expectativa
daquele com quem se contrata. Dai, dizer-se que
pode alguém estar agindo de boa-fé (subjetiva),
mas nio segundo a boa-fé!19,

Em suma, a boa-fé subjetiva tem como pa-
rametro de aferi¢ao o comportamento ético do
agente, sempre de foro intimo. J4 a boa-fé
objetiva é apurada a partir de um comporta-
mento que se exterioriza, de forma objetiva,
tendo em vista a confian¢a depositada em
outrem),

2.1. A boa-fé objetiva como clausula
geral

Ao dar uma concepc¢ao objetiva a boa-fé, o
BGB foi a primeira codificacio a adotar as clau-
sulas gerais como técnica legislativa, permitindo
a flexibilidade e mobilidade do sistema de direito
privado. O juiz deixou de ser escravo da letra
fria da lei e passou a fazer justiga, de forma
particular, em cada caso concreto(!2),

Depreende-se, pois, que a boa-fé objetiva
foi pensada enquanto cldusula geral. Antes,

(10) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das obrigacées. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 60. Explicitam, ainda, os autores: “a
boa fa objetiva é examinada externamente, vale dizer
a afericao dirige-se a correcao da conduta do individuo,
pouco importando a sua convicgdo. Nao devemos
observar se a pessoa agiu de boa-fé, porém de acordo
a boa-fé. Ou seja, ha de avaliar-se qualquer compor-
tamento em conformidade com os padrdes sociais
vigentes, pouco importando o sentimento que animou
o0 agente. De fato, o principio da boa-fé objetiva encon-
tra a sua justificacdo no interesse coletivo de que as
pessoas pautem o seu agir pela cooperacao e lealdade,
incentivando-se o sentimento de justica social, com
repressao a todas as condutas que importem em
desvio dos parametros sedimentados de honestidade
e retiddo”.

(1) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relagdo de

emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 57.

NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma inter-

pretacdo constitucional do principio da boa-fé. Rio

de Janeiro: Renovar, 1998. p. 48-49.

(12

-

porém, de delinear um conceito de cldusula
geral, mister se faz tracar o contexto em que
foi pensada e estruturada.

Pensou-se, durante muito tempo, que os
c6digos, as constituicoes e as legislagoes infracons-
titucionais, eram documentos onipresentes,“”
aptos a regular todas as situa¢oes da vida social.
Deste modo, incumbiria ao magistrado, tdo
somente, a tarefa de subsumir o fato submetido
asua apreciacio a inflexivel norma. Norma esta
que, dada a sua pretensao de esgotar todas as
casuisticas, dava pouca margem a valoragoes'!4).

Ocorre que a sociedade passou por diversas
transformacdes e, por conseguinte, as hipéteses
fiticas ndo mais se encaixavam na moldura
legislativa pensada e desenhada para determina-
da época. Em face dessas mudangas, o direito
ndo poderia ficar omisso, cabendo-lhe a dificil
tarefa de acompanhar essas metamorfoses so-
ciais com estruturas legislativas adequadas as
novas demandas.

Comentando essas mudancas e suas reper-
cussoes para o direito civil, Judith Martins-Costa
pontuou:

No universo craquelé da P6s-modernidade,
ndo tem sentido, nem funcao, o cédigo total,
totalizador e totalitdrio, aquele que, pela
interligacdo sistematica de regras casuisticas,
teve a pretensdo de cobrir a plenitude dos atos
possiveis e dos comportamentos devidos na
esfera privada, prevendo solucoes as variadas
questdes da vida civil em um mesmo e Ginico

(13) Expressao utilizada pela professora Roxana Borges
Cardoso in Direitos de personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 87.

Karl Engisch aborda razao histérica para essa postura:
“A desconfianca que haviam chamado sobre si os juizes
no periodo da justica do arbitrio e de gabinete (quer
dizer, de uma justica que se acomodava as instrucoes
dos senhores da terra) e, por outro lado, a adoracao
da lei animada por um espirito racionalista, fizeram
com que a estrita vinculacdo do juiz a lei se tornasse
no postulado central” ENGISCH, Karl. Introducdo ao
pensamento juridico. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1988. p. 171.

(14
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corpus legislativo, harmonico e perfeito em
sua abstrata arquitetura.(!”

Fez-se, assim, imperiosa a necessidade de
estruturarem-se modelos legislativos aptos a
regular as novas rela¢des juridicas que surgiam.
Delineavam-se, deste modo, as clausulas gerais
como contetdo substancial das Constitui¢des,
Codigos e demais produtos da tarefa legis-
lativa.(10)

Feitas essas consideragdes, cabe, entio,
construir um conceito de cldusula geral, bem
como apontar suas caracteristicas. Para Karl
Engisch, “havemos de entender por cldusula
geral uma formulacio da hipétese legal que,
em termos de grande generalidade, abrange e
submete a tratamento juridico todo um do-
minio de casos””) Sio, pois, clausulas de
conteddo aberto que, por sua abrangéncia,
possibilitam maior liberdade ao magistrado
no seu preenchimento.

Considerada, pois, do ponto de vista da
técnica legislativa, a cldusula geral constitui
“uma disposi¢ao normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de tessitura inten-
cionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga), caracte-
rizando-se pela ampla extensdao do seu campo
semantico”.(1®)

(15) MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um
"sistema em construgao — as clausulas gerais no Projeto
do Codigo Civil brasileiro”. In: Revista de Informacado
Legislativa, Brasilia, Senado, 1998, n.139, p. 6. Res-
salve-se que a critica feita pela professora Judith
Martins-Costa ao modelo legislativo do Codigo Civil
é perfeitamente aplicavel ao sistema legislativo como
um todo, o qual também tinha como traco essa as-
piracao totalizadora.

Discorrendo sobre essas transformacdes, acentua Karl
Engisch: “As leis, porém, sao hoje, em todos os dominios
juridicos, elaboradas por tal forma que os juizes e os
funcionérios da administracdo nao descobrem e fun-
damentam as suas decisdes, tao somente, através da
subsuncao a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo
conteudo seja desimplicado com seguranca através
da interpretacdo, mas antes sao chamados a valorar
autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de
um modo idéntico ao do legislador” ENGISCH, Karl.
Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1988. p. 172.

(17) Ibidem, p. 188.

(18) MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um
"sistema em construgao — as clausulas gerais no Projeto

(16

Caracterizando as cldusulas gerais, destaca
Judith Martins-Costa: “o seu enunciado, ao
invés de tragar punctualmente as hipGteses e as
suas consequéncias, é desenhado como uma vaga
moldura, permitindo, pela vagueza semantica
que caracteriza os seus termos, a incorpora-
¢do de principios, diretrizes e maximas de
conduta originalmente estrangeiros ao corpus
codificado”1),

Essa concep¢ao influenciou significativa-
mente a Carta Magna de 1988, assim como as
legislacdes que lhe sucederam. Dai, a utilizagdo
de expressdes abertas, a exemplo: “fun¢io social
do contrato”, “fungdo social da propriedade”
e “boa-fé”.

Ora, a boa-fé, enquanto cldusula geral, cobre,
por sua prépria natureza, todo um conjunto
de deveres nela implicitos e em cuja concre¢ao
desempenha um papel importante a discricio-
nariedade judicial. Assim sendo, os amplos
termos em que as cldusulas gerais se enunciam
fazem com que sua interpretacdo possa ir
mudando de acordo com a realidade social.29

Dessa constatacdo deriva uma importante
conclusdo, a saber: a incompletude das normas
insertas em cldusulas gerais significa que carecem
ser progressivamente formadas pela jurispru-
déncia, sob pena de restarem emudecidas e
intteis. Nesse caso, o juiz tem o dever de for-
mular, a cada caso, a estatuicdo, para o que
deve percorrer o ciclo do reenvio, buscando
em outras normas do sistema ou em valores e
padrdes extrassistemdaticos os elementos que
possam preencher e especificar a moldura vaga-
mente desenhada na cldusula geral?V.

do Cadigo Civil brasileiro”. In: Revista de Informac¢ao
Legislativa, Brasilia, Senado, 1998, n.139, p. 8.

(19) Ibidem, p. 6.

(20) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el derecho
del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 47. Traducéo livre.

(21) MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um
“sistema em construcao — as clausulas gerais no Projeto
do Cadigo Civil brasileiro”. In: Revista de Informac¢ao
Legislativa, Brasilia, Senado, 1998, n.139, p. 8. Dai,
uma distingao fundamental: as normas cujo grau de
vagueza é minimo implicam que ao juiz seja dado,
tao somente, o poder de estabelecer o significado
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2.1.1. As fungdes da boa-fé objetiva

Diz-se que a boa-fé objetiva possui trés
funcdes essenciais numa relagdo contratual, a
saber: a) é instrumento hermenéutico-integra-
tivo do contrato; b) é fonte de criagao de deveres
juridicos; ¢) limita o exercicio de direitos sub-
jetivos (fungdo restritiva).

Nos itens seguintes serd analisada cada uma
dessas fung¢des da boa-fé objetiva.

2.1.1.1. Boa-fé objetiva como instrumento
hermenéutico-integrativo

E cedigo que as relagdes contratuais podem
apresentar — e ndo raramente apresentam —
situagdes ndo previstas em lei, nem pactuadas
pelas partes, servindo a boa-fé, nessa ocasio,
como instrumento para a colmatagdo dessas
lacunas.

Aboa-fé objetiva atua, entdo, como “cinone
hermenéutico, integrativo, frente a necessidade
de qualificar esses comportamentos, nao pre-
vistos, mas essenciais a propria salvaguarda da
fattispecie contratual e a plena produgao dos efei-
tos correspondentes ao programa contratual

objetivamente posto”.(??)

Enquanto critério objetivo a guiar a interpre-
tagdo complementar, toda vez que houver na
declaragao contratual lacunas, ambiguidades
ou contradi¢des, a boa-fé tem a fungio de
substituir o ponto de vista relevante para a
interpreta¢ao, posicionando no modelo do
contrato um modelo de pessoa normal,
razodvel, a fim de averiguar o sentido que essa
pessoa atribuiria a declara¢io negocial caso
houvesse percebido a deficiéncia desta.(??)

do enunciado normativo; ja no que respeita as normas
formuladas por meio de cldusula geral, compete ao
juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois
nao estard, tdo somente, estabelecendo o significado
do enunciado normativo, mas por igual criando direito,
ao completar a fattispecie e ao determinar ou graduar
as consequéncias (estatuicdo) que entenda correlatas
a hipétese normativa indicada na cladusula geral.

(22) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e topica no processo obrigacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 429.

(23) GOMES, Orlando. Contratos. Revista, atualizada e
aumentada, de acordo com o Cédigo Civil de 2002,

2.1.1.2. Boa-fé objetiva como fonte de
criacdo de deveres juridicos

A boa-fé é, ainda, uma fonte da qual emanam
deveres juridicos para as partes (deveres de
protecio, informac¢ao, coopera¢io), além dos
deveres principais e secundérios que emanam da
relagdo contratual. Sio os chamados deveres
instrumentais, laterais, ou deveres acessorios
de conduta.

Sao ditos, geralmente, “deveres de coope-
ra¢do e protecdao dos reciprocos interesses’,
podendo derivar da lei, da vontade das partes ou
da aplicagdo da boa-fé objetiva, e se dirigem a
ambos os participantes do vinculo obrigacional,
credor e devedor.?%

Cuidam-se, dessa forma, “de deveres de
adogdo de determinados comportamentos,
impostos pela boa-fé, tendo em vista o fim
do contrato, em razao da relagdo de objetiva
confianca que o contrato fundamenta, com-
portamentos estes, porém, varidveis, segundo
as circunstancias concretas da situagao”?>

2.1.1.3. Boa-fé como limite ao exercicio
de direitos subjetivos

Relativamente a chamada “funco de limite”
ao exercicio de direitos subjetivos, o principio
atua como maxima de conduta ético-juridica,
coibindo a exercicio abusivo de direitos.>®)

Tem-se como certo que a ordem juridica
somente acolhe o exercicio regular dos direitos

por Antonio Jungueira de Azevedo e Francisco Paulo de
Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 247.

(24) Ibidem, p. 438.

(25) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 449.

(26) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das obrigacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 65. Nesse sentido, asseveram os autores
que “é suficiente que, ao exercitar um direito subjetivo,
0 agente supere os limites éticos do ordenamento
juridico. A falta de legitimidade da atuacéo do agente
sera censurada pelo principio da boa-fé, mesmo que, em
tese, a conduta esteja adequada ao direito objetivo.
(...) A boa-fé seria uma espécie de ‘radar’ que estipu-
lard o momento em que o ato ilicito do exercicio da
autonomia privada converte-se no ato ilicito do abuso
de direito”.
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e, por isso, obsta o seu exercicio abusivo e,
como tal, se considera o que contraria os fins
econdmicos e sociais que a lei levou em conta
para estabelecé-los, ou o que excede aos limites
impostos pela boa-fé, pela moral e pelos bons
costumes.

O abuso de direito reside na disfuncio-
nalidade de comportamentos jussubjetivos,
embora consentidneos com normas juridicas,
por ndo confluirem no sistema em que estas
se integram.?7)

Doutrina e Jurisprudéncia germanicas desen-
volveram estudos sobre determinadas situagoes
avaliadas como abuso do direito a luz da boa-fé
objetiva enquanto limitadora do exercicio de
direitos subjetivos, a saber, dentre outros: o venire
contra factum proprium, a supressio, a surrectio
e o tu quoque.

2.1.1.3.1. Venire contra factum proprium

O venire contra factum proprium consiste
na vedag¢ao de comportamento contraditério.
Procura-se coibir que alguém tenha postura
que venha a contradizer o seu préprio compor-
tamento anterior, produzindo, em outrem,
uma expectativa legitima de que aquele com-
portamento nao seria alterado. Veda-se, aqui,
arepentina mudan¢a de comportamento apto
a fraudar a confianga do outro na rela¢do.

A proibi¢do de toda e qualquer conduta
contraditdria seria, mais que uma abstragao,
um castigo. Estar-se-ia a enrijecer todas as
potencialidades da surpresa, do inesperado
e do imprevisto na vida humana. Portanto,
0 que o principio proibe como contririo
ao interesse digno de tutela juridica é o
comportamento contraditério que mine a
relagdo de confianca reciproca minimamen-
te necessdria para o bom desenvolvimento
do tréfico negocial.?®)

(27) CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.
Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001.
p. 882.

(28) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e tépica no processo obrigacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 470.

O venire contra factum propium pode se re-
velar em duas situagoes: a) quando uma pessoa,
sem se vincular contratualmente, manifesta a
intencdo de ndo praticar determinado ato e,
depois, pratica-0; b) quando uma pessoa, sem,
também, se vincular especificamente, declara
que ird adotar determinada conduta e, depois,
nega-se a adoté-la.(?)

2.1.1.3.2. Supressio e Surrectio

A supressio, por sua vez, é o fendmeno da
perda, supressio de determinada faculdade
juridica pelo decurso do tempo. Diz-se supressio
a situacao do direito que, nao tendo sido, em
certas circunstancias, exercido durante um
determinado lapso de tempo, ndo possa mais
sé-lo, de outra forma, por contrariar a boa-fé?,

Pontua Menezes Cordeiro que foram as
perturbacdes econdmicas causadas pela primeira
grande guerra e, sobretudo, pela inflacao, que
levaram a consagracao definitiva da supressio.
Registraram-se alteragdes imprevisiveis nos
precos de certas mercadorias, ou dificuldades
acrescidas na realiza¢ao de determinados forne-
cimentos. Em consequéncia dessas alteragdes,
o exercicio retardado de alguns direitos levava a
situacdes de desequilibrio inadmissivel entre
as partes.V

Escrevendo sobre a incidéncia desse principio
nas relagdes processuais, aduz o professor
Fredie Didier que, ao ndo exercer a pretensao
pecunidria em lapso de tempo razodvel, deixando
que o valor da multa aumente consideravel-
mente, 0 autor comporta-se abusivamente,
violando o principio da boa-fé. Esse ilicito
processual implica a perda do direito ao valor da
multa (supressio), respectivamente ao periodo de
tempo considerado pelo 6rgdo jurisdicional
como determinante para a configura¢gdo do
abuso do direito.?

(29) MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 69.

(30) CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 797.

(31) Ibidem, p. 801.

(32) O professor Fredie Didier traz dois exemplos veridicos
exemplificativos do instituto: a) a autora de uma
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Registre-se outro aspecto da supressio, qual
seja a prescindibilidade de comprovacio da
culpa ou de qualquer outro elemento subjetivo
(dolo, mé-fé) daquele que, embora titular de
um direito, ndo o exerce num determinado
lapso temporal, incutindo no outro legitima
expectativa de que ndo mais seria exercido, e
rompe, repentinamente, este estado de confianga
gerado, violando, destarte, a boa-fé.

Aproxima-se a supressio da venire contra
factum proprium, pois ambas atuam como
fatores da preserva¢dao da confianca alheia.
Mas, dele se diferencia, primordialmente, pois,
enquanto no venire a confianca em determinado
comportamento é delimitado no cotejo com a
conduta antecedente, na supressio, as expectati-
vas sdo protegidas apenas pela injustificada inércia
titular por consideravel decurso do tempo —
que é variavel conforme as circunstincias —
somando-se a existéncia de indicios objetivos
de que o direito nao mais seria exercido.®*

demanda, em cujo favor se destinava a multa fixada
em uma decisdo liminar, fez carga dos autos em
novembro de 2002, devolvendo-os ao cartério em
janeiro de 2007 — cinquenta e um meses depois,
portanto. A devolugao dos autos judiciais veio acom-
panhada de peticao contendo pedido de execucédo de
multa diéria, em valor superior a R$ 13.000.000,00
(treze milhdes de reais), por suposto descumprimento
de ordem judicial que determinava a retirada do nome
da autora dos cadastros dos érgaos de protecdo ao
crédito.b) Autor de demanda proposta perante os
Juizados Especiais, em que pleiteava o retorno do
fornecimento de energia elétrica a sua residéncia e
perdas e danos decorrentes da indevida interrupgao na
prestacao do servico, obteve decisdo liminar, com ordem
de reintegratdria, para que o ilicito fosse removido e
0 servico voltasse a ser prestado. Houve fixacdo de
multa didria pelo descumprimento. A sentenca ratificou
a decisao provisoria. Houve recurso da empresa-ré.
O autor ndo noticiou o descumprimento da liminar
nem pediu a execucao provisdria da sentenga. Anos
depois, apds o transito em julgado do acdrdao da turma
recursal que confirmou a sentenca, o autor pediu a
execug¢ao da multa, cujo montante ja se aproximava
do primeiro milhdo de reais. DIDIER JR., Fredie. Multa
coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicacao
do “duty to mitigate the loss” no processo civil. In:
Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2009, n.171.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 521.

(33

-

O professor Fredie Didier traz, de forma
elucidativa, essa diferencia¢do ao afirmar que
“parece, porém, que, tendo em vista que o
comportamento abusivo é omissivo (ndo evitar
o aumento exagerado dos prejuizos), talvez
seja mais adequado referir a supressio e a sua
correlata surrectio, e nao a proibicao do venire

contra factum proprium”%,

No que toca ao seu relacionamento com
outros remédios juridicos (prescri¢ao, caduci-
dade), a suppressio é, por fim, apontada como
saida extraordindria, insusceptivel de aplica¢o,
sempre que a ordem juridica prescreve qual-
quer outra solugdo, tendo, assim, natureza
subsidiaria.(®*)

Questiona-se, todavia, se pela supressio
apenas se veda o comportamento do titular
exercente ou se, a0 contrario, procura-se prote-
ger a situagdo da parte oposta, consolidando
sua posic¢do, criando-lhe verdadeiro direito
subjetivo, o que configuraria a surrectio. Nesta
segunda hipdtese, estar-se-ia diante de uma
situa¢do de exting¢do do direito do ndo exer-
cente pela constituicdo de direito por parte de
outrem®),

Na hipétese da supressio, pois, o beneficidrio,
por imperativo légico da supressao do direito
do titular ndo exercente, ora recupera uma
liberdade genérica de atuacdo que antes lhe
faltava, ora ver formada uma permissdo de
aproveitamento onde antes nao existia. Quando,
porém, o beneficidrio incorra numa vantagem
especifica e autdbnoma, h4, para ele, um direito
subjetivo novo, ocorrendo o fendmeno da
surrectio.37)

(34) DIDIER JR., Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual
e supressio: aplicacdo do “duty to mitigate the loss”
no processo civil. In: Revista de Processo, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2009, n.171.

CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.
Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001.
p. 812.

MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagao de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 73-74.
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.
Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001.
p. 826.

(35

—
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—

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34 175

‘ 12 - Anamatra 34 D 15.pmd 175

17/7/2010, 11:53



2.1.1.3.3. Tu quoque

No rol de abuso de direito, tem-se, ainda, o
tu quoque. Ocorre o tu quoque quando alguém
viola uma determinada norma juridica e, pos-
teriormente, tenta tirar proveito da situagao.
Nesta figura, portanto, encontra-se um acen-
tuado aspecto de deslealdade, malicia, gerando
aruptura da confianga depositada por uma das
partes no comportamento da outra, por conta
dos critérios valorativos antes utilizados.3®)

Comentando sobre figuras assemelhadas
de abuso de direito no contexto portugués
(venire contra factum proprium, supressio, surtectio,
tu quoque), Menezes Cordeiro ressalva que
ndo hd uma fronteira logica estrita entre eles;
nunca, alids, se apresentaram como conceitos
rigidos e firmes. Deste modo, torna-se clara a
possibilidade de sobreposi¢do, em dreas de
extensao variada.(?

Feitas essas consideragdes sobre a boa-fé,
passar-se-d a andlise da sua incidéncia no
ambito das relagdes de trabalho.

3. Boa-fé nas rela¢oes de trabalho

O cumprimento das obriga¢des de trabalha-
dor e empresdrio deve ser ajustado as exigéncias
de boa-fé. Isso quer dizer que estao sujeitos a de-
veres como os de fidelidade, lealdade, probidade,
confianga, de tal maneira que o programa con-
tratual se veja satisfeito.

O dever de cumprir as obrigagdes segundo
os imperativos da boa-fé significa, ainda, que
o empresdrio deve cumprir suas obrigacoes
salariais, de seguranca e satde laborais de
modo que o legitimo interesse do trabalhador
seja atendido. Da mesma forma, cumpre ao
empregado atuar com diligéncia na consecuciao
de seu trabalho.

Esse dever reciproco de atuar com lealdade,
obrando sempre com diligéncia, é exigéncia
que se percebe na leitura do livro sagrado dos

(38) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 523.

(39) CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 899.

cristdos, a biblia, na qual servos sdo admoes-
tados a se submeterem aos seus senhores com
coragdes sinceros, da mesma maneira que se
submetem a Cristo.

Da mesma forma, os senhores sio admo-
estados a, de igual modo, proceder para com
seus servos, deixando as ameacas, sabendo que
Deus é Senhor tanto dos senhores (emprega-
dores) quanto dos servos (empregados) e que,
para com Ele, nao h4 acep¢ao de pessoas.4?)
Ciente de sua igualdade perante Deus em rela-
¢a0 aos seus servos (empregados), a postura
do senhor (empregador) também deve ser de
lealdade, boa-fé e cumprimento de suas obri-
gacdes na certeza de que o obreiro é digno de
seu saldrio e de que, em tudo, prestard contas
a Deus, seu Senhor.4D

Ver-se-4, nos itens subsequentes, a aplicagio
do principio da boa-fé nas relacdes de trabalho
ao longo da histéria.

3.1. Apogeu e declinio do dogma
da autonomia da vontade

No contexto da revolu¢do industrial, em
que se assistiu ao fendomeno da utiliza¢ao

(40) "Vos, servos, obedecei a vossos senhores segundo a
carne, com temor e tremor, na sinceridade de vosso
coragao, como a Cristo; Ndo servindo a vista, como
para agradar aos homens, mas como servos de Cristo,
fazendo de coragao a vontade de Deus; Servindo de boa
vontade como ao Senhor, e ndo como aos homens.
Sabendo que cada um recebera do Senhor todo o
bem que fizer, seja servo, seja livre. E vos, senhores,
fazei o mesmo para com eles, deixando as ameagas,
sabendo também que o Senhor deles e vosso esta
no céu, e que para com ele ndo ha acepgao de pessoas;
Vs, senhores, tratai os servos com justica e equidade,
sabendo que também vés tendes um Senhor no céu.
(Efésios 6:5-9 e Colossenses 4:1. In: Biblia de Estudo
de Genebra. Sdo Paulo e Barueri, Cultura Crista e
Sociedade Biblica do Brasil, 1999, p. 1409 e 1427.)

(41) "Nao oprimiras o jornaleiro pobre e necessitado, seja
ele teu irmao ou estrangeiro, que estd na tua terra e
na tua cidade. No seu dia, lhe pagaras o seu salario,
antes do pér-do-sol; porquanto é pobre e sua vida
depende disso; para que nao clame contra ti ao Senhor,
e haja em ti pecado; Eis que o salario dos trabalhadores
que ceifaram as vossas terras, e que por voés foi retido
com fraude estd clamando; e os clamores dos ceifeiros
penetraram os ouvidos do Senhor dos Exércitos.
(Deuteronémio 24: 14-15 e Tiago 5: 4 In: Biblia de
Estudo de Genebra. S0 Paulo e Barueri, Cultura Crista
e Sociedade Biblica do Brasil, 1999, p. 228 e 1491.)
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massiva do trabalho assalariado, era preciso
enquadrar essas novas relagdes no esquema que
regia as relacdes entre particulares: o contrato
(seja na forma de arrendamento de servigos
ou contrato de compra e venda), expressdo da
unido de vontades livres e iguais (a0 menos
formalmente), que, em consentimento mdtuo,
unems-se na consecu¢io de um objetivo.

Por inspira¢do da cultura juridica roma-
nista®?), opta-se, em boa parte do mundo
ocidental, por uma visdo contratualista das
relagdes de trabalho, especialmente nos paises
que foram influenciados pela Revolu¢io Fran-
cesa (Franca, Bélgica, Luxemburgo, Italia,
Espanha, Brasil).

De acordo com essa concepgdo, mediante
este vinculo, o trabalhador consente, livremente,
em ceder seu trabalho a outro. Desta maneira,
proprietario apenas de sua forca de trabalho
imediata, o trabalhador entrega sua liberdade,
mediante consentimento voluntdario, e se sub-
mete a outro sem coercio, no uso de sua razio
autdnoma e somente em virtude desse con-
sentimento.*?

Encontro livremente consentido de vontades
autdnomas, o contrato se revela, entdo, como
arealizagdo de um principio de justica. Desta
sorte, 0s espiritos que conceberam essa teoria
esperavam o melhor dos mundos possiveis,
um mundo onde os homens s6 se achariam
submetidos as imposi¢oes que aceitassem li-
vremente, e onde as regras se definiriam, como

(42) A cultura juridica romanista conhecia a locatio
hominis, variedade do arrendamento de coisas, mediante
a qual uma pessoa (dominus) concedia temporaria-
mente a outra, em troca de uma remuneragdo, ou
desfrute de um escravo. Os juristas romanos concebiam
a relagdo de trabalho sobre o modelo da locatio
hominis. O homem livre arrenda a si mesmo, como
o senhor arrenda seu escravo. Nesse contexto, ndo
se concebia que um homem continuava sendo livre
guando se colocava ao servico de outro. SUPIOT,
Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid: MTSS,
1996. p. 30. Tradugao livre.

BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para
armar. Trad. Flavio Benites e Cristina Schultz. Sao
Paulo: LTr, 1999. p. 61.

(43

em um jogo, por acordo mutuo e segundo as
circunstincias.44

Nesse contexto, feitico ou mdgica, o sistema
liberal exigia que as situagdes de subordina-
¢30 aparecessem como relagdes de coope-
racao entre seres livres e iguais, necessitando
que um ato de submissdo se apresente sob
a mascara de um contrato, sendo possivel
afirmar que a linguagem jus-privatista
impedia a correta expressao das realidades
relacionadas com o trabalho assalariado.**)

Nesse contexto, a igualdade formal entre
as partes alimenta a desigualdade formal entre
estas, na medida em que o mecanismo contra-
tual reproduz a “desigualdade dos possuidores,
refor¢ando a ‘indivisibilidade’ dos poderes
econdmicos e politicos que, de fato, as deter-

minam.”(46),

De tal modo, abusou-se dessa liberdade,
sobretudo em algumas espécies contratuais,
que a reagdo cobrou forgas, inspirando medidas
legislativas tendentes a limitd-las energica-
mente. O pensamento juridico modificou-se
radicalmente, convencendo-os os juristas que,
entre o forte e o fraco, é a liberdade que escraviza
e alei que liberta.#”)

Gradativamente, pois, percebiam-se as fra-
gilidades dessa concep¢do de acordo livre de
vontades em uma relagdo entre partes desi-
guais. Ora, quando uma das partes apresenta
evidente desvantagem técnica, intelectual ou,
principalmente, econoémica, em rela¢io a outra,
nao hé que se falar em vontade, liberdade para
contratar, sendao em necessidade.

E exatamente o que acontece, nao raramente,
com o contrato de trabalho, em que hd adesio

(44) SUPIQT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid:
MTSS, 1996. p. 141. Tradugao livre.

(45) BAYLOS, Antobnio. Direito do trabalho: modelo para
armar. Trad. Flavio Benites e Cristina Schultz. Sao
Paulo: LTr, 1999. p. 62.

(46) Idem.

(47) GOMES, Orlando. Contratos. Revista, atualizada e
aumentada, de acordo com o Cddigo Civil de 2002,
por Antdnio Junqgueira de Azevedo e Francisco Paulo de
Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 30.
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do empregado as clausulas impostas pelo
empregador. Assim, na légica da codificagdo
contratual, o contrato do assalariado é regido,
em principio, pela autonomia contratual, remete
a vontade contratual das partes que equivale,
de fato, a vontade do empresdario, ndo s para
impor no momento da contratagio as condi¢des
contratuais, mas também para reservar-se, no
desenvolvimento do contrato, a tomada de
decisdes que estime convenientes para integrar
seu contetido.*®)

Assim, enquanto no contrato civil a vontade
se compromete, no contrato de trabalho, ela se
submete. O compromisso manifesta a liberdade,
a submissdo a nega. Esta contradicdo entre a
autonomia da vontade e a submissdo da vontade
levou Supiot a observagdo de que a anélise da
relacdo de trabalho foi a ponta de lanca de uma
critica da autonomia da vontade, que se esten-
deu, depois, ao conjunto dos contratos.?)

Paulatinamente, pois, vai sendo solapada essa
visdo do contrato como acordo de vontades
livres e iguais, que ndo se submete a principios,
sendo aos classicos da forca obrigatéria, auto-
nomia da vontade e o do consensualismo, ao
tempo em que vai sendo, também, obrigatoria-
mente regido por principios como a boa-fé e
a funcio social.

Eis observacao de Judith Martins-Costa:

Sendo certo que o dominio da boa-fé objetiva
é o direito das obriga¢des, e em especial o dos
contratos, importa insistir numa outra
constatac¢do: diferentemente do que ocorria
no passado, o contrato instrumento por
exceléncia da relacdo obrigacional e veiculo
juridico de opera¢des econdmicas de circula-
¢do da riqueza, nio é mais perspectivado

(48) RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER. Poder de
direccién e derecho contractual. In: ESCUDERO
RODRIGUEZ, Ricardo (Coord.). El poder de direccién
del empresario: nuevas perspectivas. Madrid: La Ley,
2005. p. 5. Tradugao livre.

(49) SUPIOT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid:
MTSS, 1996. p. 141 e 147. Traducao livre.

desde uma o6tica informada unicamente
pelo dogma da autonomia da vontade.®?

3.2. Influéncia da teoria institucionalista:
do contrato ao estatuto

Por outro lado, a tradi¢ao alema®? (direito
germanico) ndo concebia essa inser¢ao do tra-
balho nos moldes civilistas do arrendamento
de servicos ou contrato de compra e venda, na
medida em que nesse modelo ndo se levava
em conta o necessdrio envolvimento da pessoa
do trabalhador na prestagdo do trabalho, reco-
nhecendo, ao revés, ao trabalho a qualidade
juridica de coisa, que era cedida em troca de
remuneracio. Nesta tradi¢do, realcava-se o ca-
réter personalissimo das relacoes de trabalho,
concebendo-se a empresa como uma comu-
nidade.

Ainda de acordo com esta tradigdo, o
pertencimento, de fato, & empresa é a verda-
deira fonte da relacio juridica de trabalho, a
que confere ao trabalhador o estatuto de
membro de uma comunidade. O trabalhador
assalariado se acha, pois, em uma posi¢do esta-
tutdria e ndao contratual. Dito estatuto confere
um conjunto de direitos e de obrigacoes cujo
alcance depende da fun¢do que ocupa o traba-
lhador no seio da comunidade.®?) Prevalece,

(50) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 456-457.

Explica Supiot a forma como séo concebidas as rela-
¢coes de trabalho na Alemanha: O antigo direito
germénico constitui a fonte de uma tradicéo diver-
sa. Tal direito conhecia, junto a relacao de trabalho
servil, um contrato de vassalagem, por meio do qual
um homem livre se punha ao servico de outro, que
Ihe concedia em troca protecéo, ajuda e representa-
¢ao. Este contrato fazia surgir um vinculo pessoal de
fidelidade reciproca, que se parecia com os vinculos
familiares, e fazia participar a quem se unia por meio
dele de uma mesma comunidade de direitos e deve-
res. Esta ideia de obrigacdo pessoal e de vinculo de
fidelidade voltara a encontrar naturalmente na orga-
nizacdo corporativa, tal e como se estrutura na Ida-
de Média e sobrevive até a Revolugao Industrial.
SUPIOT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid:
MTSS, 1996. p. 32. Tradugao livre.

(52) Ibidem, p. 34. Traducao livre.

(51

—
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aqui, o aspecto pessoal sobre o aspecto patri-
monial das rela¢des de trabalho.

A consequéncia mais imediata dessa con-
cepg¢do comunitdria da relagdo de trabalho é a
transformacio do dever de boa-fé como medida
do cumprimento das obrigacoes e do exercicio
de direitos pelo trabalhador e o empresario,
em um dever de fidelidade do trabalhador e um
correlativo dever de prote¢ao do empresario.>*

Essa concepgio, dita comunitdria ou institu-
cionalista das relacdes de trabalho, influenciou
os demais paises europeus. Ocorre que acabou
ganhando notoriedade na Alemanha nazista e na
Italia fascista, o que contribuiu para que se
vinculasse a concep¢do comunitdria a esses Es-
tados Totalitarios, em que a figura do chefe da
empresa em muito se confundia com a do
chefe do Estado.

Nesse contexto, a concep¢ao de boa-fé e
lealdade, em uma formula¢dao mais extrema,
implicava, na verdade, uma entrega fervorosa
de si mesmo, com as melhores energias ao inte-
resse do empresario, culminando na eliminagio
da esfera pessoal do trabalhador, que acabava
absorvida por uma relagdo comunitéria de
empresa. Em uma formula¢dao mais extrema,
fidelidade acabou funcionando como funda-
mento para multiplicacdo das obrigacdes do
trabalhador, sem qualquer contrapartida para
o empresério.*¥

Além disso, argumenta-se que a forma con-
tratual contribuia para representar as relagdes de
trabalho como relagoes de interesses contra-
postos, dai ser mais adequada. Nesse sentido,
fazia-se objec¢do a unificacao na comunidade
de trabalho que, por sua vez, traduzia o ideal de

(53) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 187.
Traducao livre.

(54) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 187-188.
Tradugao livre. E continua: Assim, o dever de fidelidade
justifica o dever de prestagao de trabalho extraordi-
nario, ou o dever de levar uma vida privada que nédo
prejudique a empresa, ou o dever de delagcdo do com-
portamento infiel de outros trabalhadores (p. 188).

paz social disciplinada na produ¢do, do mesmo
modo que, no ambito politico, teorizava-se a
integragio no Estado.(>>

No modelo atual, ndo se pode aceitar a
doutrina comunitdria, sob o fundamento de
ser pura utopia postular uma comunidade
de interesses como substrato das relacoes
laborais. Enfim, seja qual for a origem das
doutrinas comunitarias, as mesmas hao de ser
rechacadas, pois o conflito entre capital e
trabalho é inerente as relagdes de trabalho. )

Para Supiot, contudo, “seria demasiado redu-
tor limitar a influéncia da cultura germanica
ao aspecto politico e conjuntural do periodo
fascista”.5”) Nesse mesmo sentido, sublinhou
Luz Pacheco Zerga, escrevendo sobre a influén-
cia dessa teoria na legislacao espanhola:

Referir-nos a empresa como uma “comunida-
de humana” pode despertar suspeita porque
evoca regimes autoritdrios de governo e
organizacdo. Mas, se se analisa desapaixo-
nadamente a legislacio e a jurisprudéncia
anteriores a Constitui¢io Espanhola de
1978, se percebe uma cultura de respeito a
dignidade humana concretizada na exigéncia
de agir conforme as regras da boa-fé, ao
estabelecer-se uma direta relacao entre ambos
deveres.*®

No mesmo sentido, pontuou Alfredo Montoya
Melgar que foi a necessaria implicacdo da pessoa
do trabalhador na relagdo laboral (necessaria
porque a separacio entre trabalhador e traba-
lho é pura abstragdo) — e, portanto, a aceitagao
da concepg¢ao comunitdria de empresa—a causa
daintervengdo do legislador em tal relagio, com

(55) BAYLOS, Antobnio. Direito do trabalho: modelo para
armar. Trad. Flavio Benites e Cristina Schultz. Sao
Paulo: LTr, 1999. p. 65.

(56) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 193.
Traducao livre.

(57) SUPIQT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid:
MTSS, 1996. p. 36.

(58) PACHECO Zerga, Luz. La dignidad humana en el
derecho del trabajo. Cizur Menor (Navarra).
Thomson/Civitas, 2007. p. 33. Tradugéo livre.
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o fim de proteger a pessoa do trabalhador e
limitar os poderes do contratante mais forte,
0 empresério, a quem competia, no auge da
liberdade contratual dos cédigos civis do século

XIX, fixar, unilateralmente, as condi¢cdes de
trabalho.%

Assim sendo, se desprezarmos os desvios
ideoldgicos surgidos em rela¢do a este conceito,
parece mui apropriado utilizar o termo “co-
munidade” para aplicd-lo a empresa. A razdo
fundamental se encontra em que uma sociedade
se erige em comunidade, quando os individuos
que a integram experimentam nas relagdes
que estabelecem entre si, a existéncia de um
vinculo de unidade, que s6 é possivel quando
hd um mutuo reconhecimento de igual dig-
nidade.(®?

Na empresa, é possivel lograr esta unidade
na medida em que o cumprimento das
obrigacoes adquiridas se fundamenta na
boa-fé laboral e se admite a possibilidade
de que empresarios e trabalhadores possam
chegar a ter, como interesse comum, a boa
marcha da organiza¢io, que, por sua vez,
redundard no beneficio de ambos. Do contra-
rio, serd impossivel alcancar essa unidade
se ndo se superam os velhos prejuizos de
reduzir o direito do trabalho a um direito
de trabalhadores contra os empresérios.(©!

Nesta nova concep¢ao das relagdes laborais
na empresa, tem lugar uma integrac¢do do eco-
ndmico e do social com a ética e, deste modo,
as valoragdes éticas aparecem sob o standard
ou paradigma do “bom empresério” e do “bom
trabalhador”, chamados a entenderem-se mais
do que a enfrentar-se, dada a existéncia de uma
“comunidade de objetivos e interesses” entre
ambos.(62)

(59) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el derecho
del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 27. Tradugéo livre.

(60) PACHECO Zerga, Luz. La dignidad humana en el
derecho del trabajo. Cizur Menor (Navarra).
Thomson/Civitas, 2007. p. 33. Tradugao livre.

(61) Idem.

(62) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el derecho
del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 36. Tradugao livre.

Enfim, a implica¢do da pessoa na relagao
laboral nao significa hoje sua lealdade absoluta
ou sua vassalagem, uma vez que a pessoa so se
vincula na zona secante em que a vida individual
e a vida laboral coincidem, isto é, na estrita
medida em que o programa contratual requer
a colaboragio da pessoa(®®.

Hoje, é incontestavel a necessidade de um
acordo de vontades inicial para a formula¢ao
regular de uma rela¢do de trabalho subordi-
nada, o que remete necessariamente a ideia de
contrato. Sublinhando-se, contudo, que “uma
grande caracteristica do Direito do trabalho é
a conten¢do do livre jogo da autonomia da
vontade, significando que a margem reservada
a esta autonomia seja apenas residual, excep-
cional, e por isso, capaz de atuar, unicamente
dentro dos limites estabelecidos pela lei
laboral na hora de estabelecer o contetido da
obrigagio contratual” (¢4

Por outro lado, a manutengao da concepgio
contratual s6 tem sido possivel pagando o
preco de uma mutagdo completa da velha nogao
de arrendamento de servigos. Isso porque, a
andlise contratual da rela¢do de trabalho ndo pode
sobreviver nos diferentes sistemas juridicos
sem a incorporagao de certos aspectos da con-
cep¢do germanica, reconhecendo, sobretudo,
a dimensao pessoal do compromisso do tra-
balhador. Trata-se, pois, da sintese das con-
cepgdes romanista e germanica das relagdes
de trabalho.(®

Assim é que, hodiernamente, quer se adote
a concepg¢ao contratualista— que acabou pre-
valecendo — das rela¢des de trabalho, quer se
adote a visdo comunitdria ou institucional, ou
mesmo a sintese dessas duas concepgdes, como
é 0 caso do Brasil, o dever de atuar conforme
a boa-fé é um imperativo nas relacoes de tra-
balho, vinculando ambos os contratantes.

(63) Ibidem, p. 32. Traducao livre.

(64) SEGALES, Jaime. Derecho al trabajo, relacién
obligatoria y deuda formativa empresarial. Granada:
Comares, 2001. p. 115. Tradugao livre.

(65) SUPIQT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid:
MTSS, 1996. p. 44. Traducao livre.
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3.3. Reciprocidade

Como se sublinhou acima, o dever de agir de
acordo com a boa-fé, com lealdade, honradez,
ndo pode jamais ser confundido com um dever
de sujeicao cega por parte do empregado,
tampouco servir de fundamento para multi-
plicarem-se os deveres somente dessa parte
mais frégil da relacao.

Como norma suprema de convivéncia, se
segue conceituando o dever de boa-fé como
uma obrigac¢do unidirecional imposta ao
trabalhador em beneficio de um interesse
empresarial, imposi¢des que, em ocasioes e
sob a mascara de um suposto interesse co-
letivo, frequentemente encerra um interesse
particular, o do empresério, critério mantido
por uma jurisprudéncia ancorada as vezes
no tranquilo e fiel mar de fiéis e cumpridores
trabalhadores, calados e submissos servos
a servigo de um empresariado que, sob a
cobertura de um paternalista bem comum, em
interesse do crescimento econémico do pais,
nao perseguia mais que seu lucro pessoal.(®®)

Por outro lado, também nao se pode falar em
uma vinculacdo a esse dever somente por parte
do empregador, sob pena de ser inviabilizada a
relacdo. O dever de atuar conforme os ditames da
boa-fé, pois, vincula tanto o empregado, quanto
o empregador. Haveria manifesto desequilibrio
na relagdo, caso se impusesse apenas a uma
das partes o dever de agir conforme a boa-fé.

A boa-fé gera, pois, deveres reciprocos no
contrato de trabalho. Trabalhadores e empresa-
rios devem cumprir suas obrigagdes e exercer
suas faculdades, direitos e poderes de acordo com
aboa-fé, concebida como norma de comporta-
mento leal e honesto. Hoje em dia, a boa-fé ndao
s6 se exige do trabalhador, mas também, e,
quiga, sobretudo, do empresério.®”)

(66) ESCUDERO MORATALLA, José Francisco; FRIGOLA
VALLINA, Joaquim; CORDELLA HERREROS, Teresa. £/
principio da buena fe en el contrato del trabajo. Barce-
lona: Bosch, 1996. p. 65. Traducao livre.

(67) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 195. Tra-
ducao livre.

Na atualidade, a boa-fé nao sé é instrumento
de submissdao, mas também de informacao,
cooperagdo e adaptagdo, para responder as
necessidades de transparéncia, didlogo, parti-
cipagdo, gestdo antecipada das competéncias
e qualificacoes. A boa-fé permite assegurar o
dinamismo préprio da vida social e é uma
condi¢do de viabilidade da empresa: uma co-

munidade nao pode subsistir se estd fundada
na deslealdade. (®®

4. As funcoes da boa-fé nas relacoes
de trabalho

Chegada a conclusio da incidéncia da boa-fé
nas relagdes de trabalho, analisar-se-4, nos
itens seguintes, as trés fun¢des que cumprem
a boa-fé (hermenéutico-integrativa, fonte de
criacao de deveres juridicos e limite ao exercicio
de direitos subjetivos) nessas relagdes.

4.1. Interpretacao e integracao
do contrato de trabalho

Como pontuado acima, os contratos devem
ser interpretados conforme o principio da
boa-fé, servindo este & interpretagao do contrato,
bem como a sua integracdo, nas hipdteses
ndo expressamente previstas no instrumento
contratual, mas que decorrem do sentido queri-
do pelas partes quando da formagao do mesmo.

Também, o contrato de trabalho, deve ser
interpretado conforme o principio da boa-fé.
Com efeito, esse contrato hé de ser interpretado
pressupondo a boa-fé e a corregdo das partes que
o elaboraram, quer dizer, considerando que o
trabalhador e o empresario quiseram se ex-
pressar segundo o modo usual como o fazem
as pessoas honestas, sem buscar obscuridades
ou confusoes deliberadas.(®”

De grande importancia é, ainda, o critério
segundo o qual a interpretacao das cldusulas
obscuras de um contrato nao deverd favorecer
a parte que houver ocasionado a obscuridade.
Eis a regra da interpretatio contra stipulatorem,

(68) Ibidem, p. 196. Tradugao livre.
(69) Ibidem, p. 199. Traducao livre.
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prevista no art. 1.228 do Cédigo Civil Espanhol
e pensada para os contratos que sdo obra de
apenas uma das partes e a outra se limita a
aderir, cabendo falar, entdo, de uma interpre-
tagdo contra o autor do mesmo.”?)

E é exatamente o que acontece no contrato
de trabalho, em que o0 empregador estipula as
cldusulas contratuais, cabendo ao empregado,
na maioria das vezes, aderir a essas cldusulas
sem questiond-las. Assim, havendo ambiguidade
ou contradi¢do, dever-se-4 eleger a interpre-
tagdo que seja mais conforme a finalidade do
negoécio juridico laboral e ndo, favorecer o
empregador, o qual é, ndo raras vezes, o causa-
dor da obscuridade.

Serve, ainda, a boa-fé a integracdo do contra-
to de trabalho, tornando exigiveis aos contra-
tantes comportamentos ndo expressamente
previstos tanto em lei, quanto no contrato de
trabalho, mas que derivam da sua finalidade
econdmico-social. Especialmente porque, em
sendo um contrato de trato sucessivo, “as clau-
sulas e disposi¢des contratuais ndo devem ser
apartadas do conjunto formado pelas demais
disposi¢des que, eventualmente, passaram a
integrar o complexo contratual ao longo do

tempo de sua vigéncia”(7!)

Como exemplo, pode-se mencionar a situa-
¢30 na qual o empregador deva conduzir os
trabalhadores com seguranca, quando fornece
o transporte a estes entre sua residéncia e o
local de trabalho.7? Ora, ainda que o contrato
preveja expressamente somente a obriga¢do
do empregador de transportar o empregado
nesses trajetos, a obrigacdo de transportar com

(70) Ibidem, p. 187, p. 200. Tradugao livre. Eis o que também
estd previsto no ordenamento brasileiro, cujo Cédigo
Civil preceitua, em seu art. 423 — Quando houver no
contrato de adesao cldusulas ambiguas ou contradito-
rias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente e o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu
art. 47 — As clausulas contratuais serao interpretadas
de maneira mais favoravel ao consumidor.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 430.

(71

N

seguranga deriva da finalidade econdmico social
do contrato, percebendo-se, pois, a func¢do
integrativa da boa-fé.

4.2. Fonte de criacao de deveres
juridicos

Pontuou-se, acima, que o adimplemento
de uma obrigac¢do contratual ndo se limita ao
cumprimento da obriga¢io principal ou secun-
déria, mas implica, também, a observancia de
deveres laterais, anexos ou instrumentais, os
quais podem decorrer da lei, da vontade das
partes ou da boa-fé.

Entre os deveres com tais caracteristicas
encontram-se, exemplificativamente: a) os
deveres de cuidado, previdéncia e seguranca,
como o dever do depositério de ndo apenas
guardar a coisa, mas também de bem acon-
dicionar o objeto deixado em depdsito; b)
os deveres de aviso e esclarecimento, como
o do advogado, de aconselhar o seu cliente
acerca das melhores possibilidades de cada
via judicial passivel de escolha para a satis-
fagdao de seu desideratum, o do consultor
financeiro, de avisar a contraparte sobre os
riscos que corre, ou 0 do médico, de esclarecer
ao paciente sobre a rela¢ao custo/beneficio
do tratamento escolhido, ou dos efeitos
colaterais do medicamento indicado, ou
ainda, na fase pré-contratual, o do sujeito que
entra em negociagdes, de avisar o futuro
contratante sobre os fatos que podem ter
relevo na formagao da declaracdo negocial;
¢) os deveres de informacao, de exponencial
relevincia no 4mbito das relagdes juridicas
de consumo, seja por expressa disposi¢ao
legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18, 20,30 e
31, entre outros), seja em aten¢ao ao man-
damento da boa-fé objetiva; d) o dever de
prestar contas, que incumbe aos gestores e
mandatarios, em sentido amplo; e) os deve-
res de colaborag¢do e cooperag¢do, como o
de colaborar para o correto adimplemento
da prestacao principal, ao qual se liga, pela
negativa, o de ndo dificultar o pagamento, por
parte do devedor; f) os deveres de protecao
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e cuidado com a pessoa e o patrimoénio da
contraparte, como, . £., 0 dever do proprie-
tario de uma sala de espetdculos ou de um
estabelecimento comercial de planejar arqui-
tetonicamente o prédio, a fim de diminuir
os riscos de acidentes; g) os deveres de omis-
sdo e de segredo, como o dever de guardar
sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve
conhecimento em razao do contrato ou de
negociag¢des preliminares, pagamento, por
parte do devedor etc.(7?)

Embora ndo exaustiva, esta lista permite
extrair exemplos de deveres instrumentais que
decorrem da aplicagdo da boa-fé objetiva, os
quais podem ser visualizados, também, no
ambito das relacdes de trabalho. E o que se
verd nos préximos topicos.

4.2.1. Deveres de cuidado, previdéncia,
protecao e seguranga com a pessoa
e o patrimdnio da contraparte

No 4mbito laboral, o respeito aos interesses
do trabalhador adquire uma singular relevancia,
uma vez que o contrato de trabalho tem por
objeto uma prestacdo personalissima por parte
do trabalhador. Como a prestagao de servigos
pode implicar em ameaca para os interesses e
direitos fundamentais do trabalhador, a boa-fé
obriga o empresdrio a proteger esses interesses
na maior medida possivel, sem que, contudo,
precise sacrificar seus préprios interesses.74)

Dentro da obriga¢io de prote¢do que in-
cumbe ao empresdrio, o dever de boa-fé lhe

(72) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relagédo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 59.

(73) MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sistema e topica no processo obrigacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 439.

GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 199. Tra-
ducéo livre. Menciona o autor como manifestacdes
desse dever de respeito o dever de nao desprestigiar
profissionalmente o trabalhador, o dever de valorar
de forma justa o trabalho realizado, segundo niveis de
satisfacdo normalmente aceitaveis, o dever de possibili-
tar ao trabalhador a plena satisfacao na realizacdo de
seu trabalho, permitindo-lhe, por exemplo, que desfrute
dos resultados de sua tarefa.

(74

=

impoe especificas obrigacdes relacionadas a
seguranca e higiene no trabalho, pedindo ele
uma diligéncia e cuidado especial pelos interes-
ses da pessoa do trabalhador. Dever de protecao
que tem adquirido uma relevante posi¢ao
constitucional como direito ao meio ambiente
laboral, no qual estd situado todo um conjunto
de obrigagdes para o empresario.!”)

Muito embora tenha adquirido uma notével
autonomia, com desenvolvimento normativo
importante, o dever de protecdo a saude, se-
guranca e higiene do trabalhador decorre do
dever de agir conforme a boa-fé.

4.2.2. Deveres de aviso e esclarecimento

Entre estes, se destacam o do empregador em
comunicar ao empregado os riscos da atividade
laboral, assim como o dever do empregado em
comunicar ao empregador seu estado de saude,
alergias, necessidades sociais.”®)

4.2.3. Deveres de informacao

Tem-se considerado nos contratos de direito
civil como umas das obrigacoes derivadas do
dever de boa-fé a de informar a contraparte
sobre certos aspectos essenciais para melhor
desenvolvimento da relagdo contratual, especial-
mente nos contratos em que uma das partes
apresenta flagrante debilidade em relacao a
outra, como é o caso dos contratos de consumo.

O direito do trabalho nio fica alheio a essa
tendéncia, uma vez que tem avancado no re-
conhecimento de um dever do empresério de
informar ao trabalhador sobre suas condi¢des
de trabalho (saldrio, jornada, trabalhos a serem
desenvolvidos), assim como do empregado de
informar todas as condi¢des relevantes para
formagao e desenvolvimento do pacto laboral.

Jé nos ajustes prévios ao contrato de tra-
balho, trabalhadores e empregadores estao
obrigados por um dever acessério da boa-fé:

(75) ESCUDERO MORATALLA, José Francisco; FRIGOLA
VALLINA, Joaquim; CORDELLA HERREROS, Teresa. £/
principio da buena fe en el contrato del trabajo. Bar-
celona: Bosch, 1996. p. 78. Traducao livre.

(76) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relagdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 62.
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o de informar verazmente a outra parte em
relacao as questdes que afetem ao pacto.(””)
Na formacao do contrato de trabalho, a boa-fé
obriga, por exemplo, ao empresdrio informar
todos os elementos suscetiveis de determinar
o consentimento do trabalhador, o que exige
transparéncia.(’®)

Da mesma forma, deve o empregado res-
ponder com transparéncia as perguntas que lhe
sao formuladas nas tratativas do contrato.
Naturalmente que, se 0 empresdrio ou seus
delegados formulam questdes alheias a con-
tratacdo e referentes a esfera de vida privada
do trabalhador, tais perguntas excederao a
boa-fé devida ao empresdrio, nao gerando no
empregado dever algum em respondé-las.’)

O empregador s6 pode averiguar e levar em
conta dados da vida privada ligados a aptidao
profissional do trabalhador, isto é, que tenham
uma ligacdo direta e necessaria com a afe-
ri¢do de sua capacidade para a execu¢do do
contrato e sejam, por conseguinte, relevantes
para a constitui¢do ou desenvolvimento da
relagdo laboral, havendo que obedecer sem-
pre a critérios de proporcionalidade.(®)

Prevé o C6digo de trabalho francés®! que
as informac¢des requeridas ao candidato a

(77) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 70.
Traducao livre.

(78) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 212.
Traducao livre.

(79) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 70.
Traducao livre. Lembra Gil y Gil que nas empresas de
tendéncia, e de forma excepcional, pode ser legitima
uma indagacéo mais exaustiva do empreséario sobre os
aspectos da vida privada ou crencas do trabalhador,
gue podem incidir no campo profissional. Do mesmo
modo e, excepcionalmente, alguns aspectos da vida
privada podem ser relevantes no ambito profissional
quando o trabalhador vai ocupar um posto de confianca
na empresa. GIL Y GIL, José Luis. Principio de la buena
fe y poderes del empresario. Sevilla: Mergablum,
2003. p. 256. Tradugao livre.

(80) ABRANTES, José Joao. Contrato de Trabalho e directos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 195.
(81) Article L1221-6. Les informations demandées, sous
guelgue forme que ce soit, au candidat a un emploi

emprego ndo podem ter como finalidade de-
preciar sua capacidade de ocupar o trabalho
proposto ou suas aptidoes profissionais; im-
pondo, ainda, que tais informacdes devem
guardar relagdo direta com o trabalho proposto
ou com a avalia¢do das aptidoes profissionais
(dai, a ndo imposi¢ao de que a mulher informe
seu estado de gravidez), devendo o candidato
responder, de boa-fé, a essas perguntas.

Pode-se, ainda, citar, como dever de informa-
¢do inerente ao contrato de trabalho, a obrigagao
da empresa em permitir ao empregador e aos
representantes dos trabalhadores acesso as
informacdes existentes em cadastros, fichas,
registros e dados pessoais arquivados sobre ele,
bem como sobre as suas respectivas fontes. 2

Registre-se, outrossim, que as organizagoes
de tendéncia (igrejas, partidos politicos) tém
o dever de informar a ideologia que sustenta a
institui¢do, assim como deixar claro a postura
que espera do trabalhador na consecugdo de
sua atividade, até mesmo para que este possa
consentir esclarecidamente nas eventuais res-
tricoes que ird sofrer no gozo de seus direitos
fundamentais.

Assim, por exemplo, o candidato a professor
de uma institui¢do catdlica deve ser devidamente
esclarecido quanto a ideologia da institui¢do,
assim como quais posturas ou sustentacoes
lhe sdao vedadas no exercicio da sua atividade.
Consciente das restrigdes que sofrerd no gozo
de seus direitos fundamentais (liberdade de
expressao, liberdade de culto), o candidato
poderd escolher se aceita o trabalho com os
sacrificios que lhe sdo inerentes.

O rol exposto é apenas exemplificativo; nao
se exaurem nos exemplos alhures trazidos,

ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa
capacité a occuper I'emploi proposé ou ses aptitudes
professionnelles. Ces informations doivent présenter
un lien direct et nécessaire avec I'emploi proposé ou
avec |"évaluation des aptitudes professionnelles. Le
candidat est tenu de répondre de bonne foi a ces
demandes d'informations. Tradugao livre.

(82) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relagdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 62.
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portanto, todas as implicagdes desse dever de
informagao que decorre da cldusula geral da
boa-fé e que deve permear a relagdo de trabalho,
seja na fase pré-contratual, contratual, na extin-
¢do do contrato e mesmo na fase pds-contratual.

4.2.4. Deveres de prestar contas

Tanto o empregador quanto o empregado
tém o dever de prestar contas na relacao de
trabalho e, esse dever, embora goze de certa
autonomia hodiernamente, decorre da boa-fé.
Assim, tanto o empregado deve prestar contas
em relacio ao servigo realizado (esclarecendo,
quando solicitado, modo e tempo de realizacio),
quanto o empregador deve prestar contas em
relagdo ao quantum devido ao empregado,
sem lhe ocultar nenhum valor que seja seu de
direito.

4.2.5. Deveres de lealdade, colaboracao,
cooperagao

Com o progresso da ciéncia juridica, tem-se
consolidado a ideia de que a relagdao negocial
nao consiste somente em exigéncias contrapos-
tas, originando, ao revés, deveres de cooperagdo
reciprocos para a realizagdo de um projeto
comum para o qual devem cooperar ambas
as partes.(®%)

Fala-se aqui, em uma adesio do trabalhador
aos valores e objetivos da empresa, que deverd
assumir conduta condizente com essa adesio.
Por outro lado, ndo pode o empregador esperar
essa fideliza¢ao se ndo atua de boa-fé, propor-
cionando aos trabalhadores beneficios nessa
adesdo, capacitando-os, contribuindo para
realizacao profissional dos mesmos. E o que
conclui Alfredo Montoya Melgar nos seguintes
termos:

(83) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 222.
Traducao livre. E continua o autor afirmando que o
contrato de trabalho postula a existéncia de um minimo
de confianca e cooperagdo mutuas, tanto na fase de
formagao, como nas de integracdo e execucao do
contrato. De outro modo, seria impossivel a convivéncia,
destruindo-se a utilidade comum.

Claro estd que essa aceitagdo natural pelos
trabalhadores dos valores e objetivos da
empresa s6 é possivel quando esta atua leal-
mente, tanto em geral, como em face dos
trabalhadores, respeitando um cédigo ético
que vé além das estritas obrigagdes juridicas;
seria ilusério pretender assegurar o compro-
misso, a atuacao responsével e confiada dos
trabalhadores, sem corresponder a estes
com um trato justo.$%

Sublinhe-se que colaborar “nao é s6 trabalhar
para o outro, mas colaborar com os interesses
do outro”®> e que o dever de colaboragio afeta
tanto o devedor, quanto o credor. Em primeiro
lugar, o devedor deve executar a prestagdo da
forma mais util, devendo realizar, inclusive,
prestacdes ndo expressamente previstas no
contrato e abster-se de prejudicar o credor. Por
sua vez, o credor deve cooperar de forma mais
ativa e facilitar ao devedor o cumprimento de
suas obrigacoes.®)

Em rela¢do ao empregado, o dever de cola-
boracdo estd umbilicalmente ligado ao dever
de diligéncia que lhe é exigivel na prestacido
de sua obrigacdo, entendendo-a como “um
critério ou ponto de referéncia para medir o
comportamento do devedor da presta¢ao no
adimplemento de suas obrigacdes contratuais.
Colaboragdo com a empresa e diligéncia sao,
pois, dois conceitos inseparaveis”.(87)

Para essa cooperagdo mutua, exige-se, ainda, do
empregado um dever de fidelidade, devendo-se

(84) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 34.
Traducao livre.

(85) Ibidem, p. 68. Traducao livre.

(86) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 224.
Traducao livre.

(87) GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito
do trabalho. Atualizadores: José Augusto Rodrigues
Pinto e Otavio Augusto Reis de Sousa. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 211. Continuam os autores advertindo
que a violacdo desse dever por parte do empregado
resulta na figura disciplinar prevista em lei: a desidia,
gue se caracteriza por um comportamento andmalo do
empregado, concretizado em circunstancias de fato
multiplas, reveladoras da violacdo do dever de diligéncia.
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repudiar, por exemplo, a conduta inconsequente
do trabalhador que, afastado da empresa por in-
capacidade temporal, desempenha, durante essa
situagdo subsidiada, trabalhos que sdo incom-
pativeis com seu estado de saide e, portanto,
prejudiciais a sua cura ou, ainda, revelam uma
situacao fraudulenta de enfermo imagindrio.®®

Pode ser enquadrada, igualmente, nessa
hipétese de colaboragio, cooperacao e lealdade
o dever do trabalhador a ndo concorrer com a
atividade da empresa, sejeitando-se o empregado
a ndo trabalhar para a empresa concorrente
ou exercer, por conta prépria, atividade em
concorréncia com a desenvolvida pela empresa
em que trabalha.

Torna-se, por isso, cada vez mais difundida,
especialmente entre os altos empregados e os que
ocupam fungio técnica de maior especialidade,
a cldusula de ndo concorréncia no curso da
rela¢do de emprego, afigurando-se, inclusive,
justa causa a hip6tese de negociagao habitual,
por conta prépria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de con-
corréncia & empresa para a qual trabalha o
empregado, ou for prejudicial ao servico (art. 482,
“c” da CLT).®)

Escudero, Frigola e Corbella trazem alguns
requisitos para a configura¢do da concorréncia
desleal durante o tempo em que vigora o con-
trato de trabalho: trabalhos correspondentes ao
mesmo setor da atividade industrial ou comer-
cial; prejuizo potencial ou real ao empresario;
a empresa deve ter um efetivo interesse indus-
trial e comercial na nao concorréncia; nao
consentimento do empresario, expresso ou
tdcito; os trabalhos devem ser efetivamente
concorrentes e nao tratar-se de simples con-
tatos ou conversas do trabalhador com outro
empresario.®%

(88) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el derecho
del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 86. Tradugao livre.

(89) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 130-131.

(90) ESCUDERO MORATALLA, José Francisco; FRIGOLA
VALLINA, Joaquim; CORDELLA HERREROS, Teresa. £/

Discute-se, entretanto, se permanece esse
dever de nao concorréncia do empregado apds
a extingdo do contrato de trabalho ou se, nesse
caso, estar-se-ia “atentando contra a liberdade
de trabalho atingindo, ndo s6 a fungéo social do

contrato, como seu objetivo econémico”.V

Tem-se entendido como licita a estipulagao
dessa clausula de ndo concorréncia desde que
se obedeca a um limite temporal (na Espanha, o
pacto ndo pode ter durag¢do superior a dois anos
para técnicos e de seis meses para os demais
trabalhadores — art. 21 do Estatuto de los tra-
bajadores), que o empresario tenha um efetivo
interesse industrial e comercial na cldusula e
que satisfaca o trabalhador com uma compen-
sacao econdmica adequada.®

Fora desses limites e sem fixa¢do de qualquer
compensagao, ainda que in natura, pode-se
chegar a conclusdo de que a cldusula de nio
concorréncia apds a extingdo contratual é abusi-
va, ja que, além de transpor certos parametros
estabelecidos pela razoabilidade, ndo contempla
qualquer contraprestacao, desequilibrando a
relagao contratual.®?

No que concerne ao empregador, indmeras
sdo as obrigagdes que lhe correspondem nesse
dever de lealdade, cooperacio, colaboragio para
com o empregado. Nesse dever, enquadra-se,
por exemplo, o do empregador a dar ocupac¢io
efetiva ao empregado como decorréncia do

principio da buena fe en el contrato del trabajo. Barce-
lona: Bosch, 1996. p. 88. Tradugao livre. Acrescentam
0s autores que a proibicao de concorréncia se estende
aqueles periodos em que ndo existe obrigacdo de
trabalhar, mas em que subsistem direitos derivados
do contrato de trabalho, como durante as férias,
periodos de licenca ou suspensdo do contrato por
sancao disciplinar, em que, havendo-se interrompido
a prestacao efetiva, ndo desaparece a relacdo laboral
e, por consequéncia, o dever de boa-fé contratual.
MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relagdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 131.

ESCUDERO MORATALLA, José Francisco; FRIGOLA
VALLINA, Joaquim; CORDELLA HERREROS, Teresa. E/
principio da buena fe en el contrato del trabajo. Barce-
lona: Bosch, 1996. p. 89. Tradugao livre.

MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relagdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 133.

(91

—

(92

(93

=
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respeito a dignidade deste, o que “opera como
um limite ‘positivo’ ao poder diretivo do em-
pregador”.®¥

Um dos graus mais altos de lesdo a digni-
dade e a profissionalidade do trabalhador se
provoca por aquelas mudangas funcionais
que derivam em uma falta efetiva de ocupa-
¢d0. Provém essa consideracao da valorizacao
do trabalho como um eixo central na rea-
lizagdao da pessoa, o que leva a reconhecer
o interesse do trabalhador na execu¢do da
prestacao.(®>

Registre-se que, inclusive no periodo de
experiéncia ou em contrato de aprendizagem,
estd o empregador obrigado a oferecer ocupagiao
efetiva a0 empregado, provando as habilida-
des alegadas pelo empregado. Reconhece-se ao
empregado em regime de experiéncia ou de
aprendizagem “o direito de demonstrar, por
forma séria, a sua habilidade profissional, tra-
balhando”.°®

Na realidade, mesmo na falta de uma previsio
legal que o0 imponha, o dever de experimentar
o trabalhador no periodo de prova é concreti-
zag¢do do principio da boa-fé. Esse dever nao é
um dever autdbnomo, com relevancia causal no
contrato, que acrescenta algo novo ao conteido
da relac¢do juridica, mas uma manifestagao do
principio da boa-fé no periodo de prova.®”

Cite-se, ainda, como decorréncia desse de-
ver de cooperacio, a formagao profissional do
trabalhador a cargo do empregador; a obri-
gatoriedade de, em face da inser¢do de novas
tecnologias no seio da empresa, proporcionar

(94) ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo (Coord.). £l poder
de direccion del empresario: nuevas perspectivas.
Madrid: La Ley, 2005. p. 20. Tradugao livre.

(95) VALDES DE LA VEGA, Berta. La profesionalidad del
trabajador en el contrato laboral. Madrid: Trotta,
1997. p. 210-211. Traducao livre.

(96) GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito
do trabalho. Atualizadores: José Augusto Rodrigues
Pinto e Otdvio Augusto Reis de Sousa. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 220.

(97) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 225.
Traducao livre.

ao trabalhador meios de adaptacdo, assim
como assegurar formagdo adequada as novas
fungdes a serem exercidas pelos empregados.

Incumbe ao empregador, nesse sentido, nao
s6 ndo obstar o exercicio do direito funda-
mental do trabalhador, qual seja a educagao e
correspondente formagao profissional, mas tam-
bém contribuir ativamente para essa formagao
profissional, seja fomentando ou subsidiando
a educagdo formal, seja oferecendo ao traba-
lhador cursos para formagao profissional além
da educagao formal, contribuindo, ainda, para
adaptacao do trabalhador nos casos de inser¢ao
de novas tecnologias.®®)

Frise-se que também decorre da boa-fé o
dever do empregado de aproveitar a0 maximo
essa formacio profissional que lhe é propor-
cionada pelo empregador e, por outro lado,
faz-se restri¢do a que o empregado, munido
dessa capacitagdo, a utilize em beneficio de
outra empresa, dai a possibilidade de admis-
sdo de cldusula de permanéncia na empresa,
estabelecida em contrato, nessas hipoteses.

Reza o art. 21, 4 do Estatuto de los trajadores
na Espanha que quando el trabajador haya
recibido una especializacién profesional con
cargo al empresario para poner en marcha
proyectos determinados o realizar un trabajo
especifico, podrd pactarse entre ambos la perma-
nencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El
acuerdo no serd de duracion superior a dos afios y
se formalizard siempre por escrito. Si el trabajador
abandona el trabajo antes del plazo, el empresario
tendrd derecho a una indemnizacién de dafios
y perjuicios.

Regra o artigo o chamado pacto de perma-
néncia, que é aquele em que o trabalhador
assume a obrigacdo de permanecer na empresa
durante certo tempo, apés ter recebido uma
especializagdo profissional a cargo do empre-
sario.

(98) Ver, nesse sentido, GHIONE, Hugo Barreto. Formagao
profissional a cargo do empregador. Sao Paulo: LT,
1996, passim e SEGALES, Jaime. Derecho al trabajo,
relacién obligatoria y deuda formativa empresarial.
Granada: Comares, 2001. p. 146-210.
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Exige-se, destarte, que essa especializa¢do
que recebeu o empregado tenha sido custeada
pelo empregador, devendo o pacto ser formali-
zado por escrito, por um periodo ndo superior
a dois anos. Caso o trabalhador nio cumpra
com o pactuado, abandonando o trabalho
antes do prazo, o empresdrio terd direito a
uma indenizagao, quantificada, normalmente,
em razdo do desembolso realizado pelo em-
presario.(®)

Na falta de regulamentagio especifica no
nosso ordenamento, recorre-se, mutatis mutandis,
a legislacao espanhola para servir como baliza
nesses requisitos para o estabelecimento de um
pacto de permanéncia de forma a obedecer ao
principio da boa-fé, sem desembocar para um
uso abusivo desse tipo de pacto.

Abusiva serd a cldusula de permanéncia
quando, por exemplo, a empresa nao arca com
os custos dos estudos do empregado ou, de
qualquer forma, nio lhe ofereca qualquer vanta-
gem, como, por exemplo, licenca remunerada;
devendo o tempo do pacto de permanéncia
guardar certa propor¢do com o beneficio con-
cedido.(190)

4.2.6. Deveres de omissao e segredo

Emana também da boa-fé esse dever recipro-
co de omissao e segredo na relagao contratual.

(99) ESCUDERO MORATALLA, José Francisco; FRIGOLA
VALLINA, Joaquim; CORDELLA HERREROS, Teresa.
El principio da buena fe en el contrato del trabajo.
Barcelona: Bosch, 1996. p. 92-94. Traducao livre.

(100) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 140. Adverte o
autor que a participagdo em curso de qualificacdo
profissional, na forma do art. 476-A da CLT, ainda
que as custas da empresa, com suspensao do contrato
de trabalho nao podera servir de pretexto para a
exigéncia da permanéncia pois, neste caso, o empre-
gado ja sofre uma restricao ao seu direito, qual seja,
tem seu contrato suspenso. Isso porque a cldusula
de permanéncia tem como requisito de validade a
inexisténcia de qualquer prejuizo para o empregado
durante os seus estudos. A permanéncia seria, pois,
uma forma de retribuicdo a qualificacdo custeada
pela empresa. Se, entretanto, ja sofre uma restricdo
ao seu direito, durante o periodo de estudo, logo,
nao tem o que retribuir.

Especialmente na relagdo de emprego, em que
podem estar — e ndo raramente estio — em
jogo segredos de ambas as partes (negocios e
clientela da empresa, vida privada do traba-
lhador), espera-se a observancia desse dever
de omissao de segredo, sob pena de vulneragao
da confianca.

Em rela¢do ao empregador, sua finalidade
radica em salvaguardar os seus interesses frente
aos prejuizos que decorreriam se as questdes
relacionadas com seu patrimonio empresarial
(técnicas produtivas e organizativas, patentes
de invencio, procedimentos de elaboracao,
matérias primas, projecdo de mercado, etc.)
chegassem ao conhecimento de terceiros, espe-
cialmente a empresas concorrentes.(!°V)

Logicamente, para que se possa qualificar
de desleal a comunicac¢io de dados ou informa-
¢Oes a terceiros, tais dados deverdo ser confiden-
ciais ou reservados, agravando-se a infra¢do
do dever de boa-fé se, ademais, essa transmissao
de informagao confidencial supde um prejuizo
para a empresa.(192)

Reitere-se, pois, que nem toda comunica¢do
de dados ou informacdes feitas pelo empregado
a terceiros serd enquadrada nessa viola¢ao ao
dever de segredo, exatamente por ndo se enqua-
drar na qualidade de dados confidenciais ou
reservados. Ademais, a ocorréncia do prejuizo
ndo é condi¢do necessdria para que reste con-
figurada a violagdo a esse dever. Para que haja

(101) ESCUDERO MORATALLA, José Francisco; FRIGOLA
VALLINA, Joaquim; CORDELLA HERREROS, Teresa.
El principio da buena fe en el contrato del trabajo.
Barcelona: Bosch, 1996. p. 95. Tradugao livre. Conti-
nuam os autores: esse dever tem a particularidade
de que nao se extingue com o contrato de trabalho;
é um dever que se impde a todos os trabalhadores
da empresa, independentemente de qualificacdo
profissional, posto ou cargo; a obrigagao se refere
somente ao que seja realmente segredo e nao aquilo
gue seja conhecido em geral ou em particular para
a empresa a qual se transmite; ndo se exige um
resultado ou producado de prejuizo, nem que o traba-
Ihador obtenha algum prejuizo; ndo alcanca o guardar
segredo sobre os atos cometidos pelo empresario
(p. 95-96).

(102) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el derecho
del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 66. Tradugao livre.
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essa quebra de confianga, pois, é suficiente a
divulgacdo do segredo da empresa a terceiros.

Ressalte-se, contudo, que existe uma frontei-
ra muito ténue entre os dados de propriedade
do empresiério e os conhecimentos, aptidoes
e habilidades adquiridos pelo trabalhador no
transcurso do emprego (o know-how); fron-
teira dificil, porque muitas vezes serd dificil
separar os procedimentos da empresa e sua
assimilacdo pelo trabalhador.(19%)

Essa observagdo é importante para que ndo se
entenda como segredo da empresa conheci-
mentos que sdo préprios de um profissional
que, dentro da empresa, somente aperfeicoou
e desenvolveu habilidades e técnicas que jd eram
do seu dominio. Sublinhe-se, também, que
esse dever nao se limita ao curso do contrato
de trabalho, subsistindo mesmo apds a extingao
do vinculo empregaticio.(!%%

4.3. A funcao limitativa da boa-fé
no contrato de trabalho

Pontuou-se acima que uma das fungées da
boa-fé é servir como um limite ao exercicio
de direitos subjetivos evitando-se, destarte, o
exercicio abusivo de direitos. Na relagdo de
trabalho,em que ao empregador e a0 empregado
sdo atribuidos intimeros direitos (pela lei, pela
vontade das partes, por acordo ou conven¢ao
coletiva), exerce a boa-fé uma funcao limitativa
de direitos, mesmo porque, “além da boa-fé, o

ato de exercicio de um direito ou de um poder

se torna inadmissivel e é antijuridico”. (10>

(103) MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 2001. p. 66.
Tradugao livre.

(104) A lei que regula direitos e obrigagdes relativos a propri-
edade industrial dispde, em seu art. 195 que comete
crime de concorréncia desleal quem: XI - divulga,
explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimen-
tos, informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis
na industria, comércio ou prestacao de servicos,
excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico
ou que sejam evidentes para um técnico no assunto,
a que teve acesso mediante relacdo contratual ou
empregaticia, mesmo apds o término do contrato.

(105) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 250.
Tradugao livre.

O principio da boa-fé goza, pois, de um
protagonismo especial na hora de estabelecer
limites que o empresédrio deve respeitar no
exercicio de seus poderes, funcionando como
um critério de controle da discricionariedade
do empresirio e se constituindo como um meio
de rechago a condutas arbitrdrias. Em suma,
aboa-fé impde ao empresdrio um comporta-
mento justo no exercicio de seus direitos e

poderes e quando exige a presta¢io ao traba-
lhador.10¢)

De semelhante modo, a boa-fé impde limite
ao exercicio de direitos por parte do empregado.

O fato de que a dignidade da pessoa e os
direitos que lhe s3o inerentes gozem de certa
universalidade e que, portanto, o trabalhador
na sua atividade possa também ser considera-
do syjeito dotado de liberdade e de dignidade,
nao implica que sua inser¢do nio traga
consigo limites ao exercicio de tais direitos
fundamentais. [...] A inser¢do num 4mbito
de dire¢ao e organizacdo alheio impede ou
limita o exercicio de direitos democréticos
basicos.(197)

A exigéncia de um comportamento coerente
é uma das consequéncias que derivam dessa
funcdo limitativa da boa-fé, dai, a vedagdo de
comportamentos contraditérios (venire contra
factum proprium)(1%) também ocorrer nas
relagdes de trabalho.

O empresério pode vulnerar essa regra no
exercicio do poder diretivo quando, por exemplo,
nega uma promocao sem valorar circunstincias
que serviram, em outras ocasides, para per-
miti-la e sem expor as razdes para a mudanga
de critério.'" Ou, ainda, quando tolera o uso de

(106) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 187 e 251.
Traducao livre.

(107) BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para
armar. Trad. Flavio Benites e Cristina Schultz. Sédo
Paulo: LTr, 1999. p. 127.

(108) Ver itens 2.1.2.3.1 a 2.1.2.3.3 acima.

(109) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 262.
Traducao livre.
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determinada roupa no local de trabalho e depois
se recusa a aceitd-la, sem que deixe claro os
motivos da sua mudanga de postura.(1!?)

A boa-fé impde, ainda, que um direito nao
pode ser exercitado quando o titular de um
direito deixou de exercitd-lo por um tempo
razoavel, criando essa omissdo na contraparte
uma expectativa objetiva de que este direito
nao mais seria exercitado, ocasionando o que
os espanhdis denominam de “retraso desleal” ou
supressio, como ficou entre nds conhecida a
doutrina da Verwirkung do direito alemio.

E o que ocorre, por exemplo, quando usa
de forma inesperada seu poder disciplinar, que se
manifesta em uma san¢io, depois de um longo
periodo de tolerincia ante a falta imputada ao
empregado. Nao se aceita aqui uma mudanga
brusca e intempestiva, da indulgéncia ao rigor,
da benignidade a exigéncia estrita.(!!)

Em certas hipéteses, e como sucede de
modo particular nas faltas continuadas, a
inércia do empresdrio nao terd produzido
a prescricao da falta, mas determinard que
0 exercicio extemporaneo do poder vulnere
a boa-fé. Se o ilicito persiste, a falta nao
prescreve apesar da inércia do empresario.
E, ndo obstante, uma rea¢do repentina do
empresario pode contrariar a boa-fé, se o exer-
cicio resulta objetivamente inadmissivel.(!1?

Nesses casos, espera-se que o empresario
que conhece e tolera uma falta do empregado
durante muito tempo, mas ndo estd mais dis-
posto a tolerd-la, comunique ao empregado
que ndo mais aceitard aquela conduta ou, no
méximo, permite-se que ele aplique uma san¢ao
leve, deixando claros os riscos da reincidéncia.

Para coibir esse tipo de postura do empre-
sdrio, o ordenamento brasileiro impde a ime-
diatidade na aplica¢do de sangoes.

(110) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 70.

(111) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 187 e 262.
Tradugao livre.

Pode-se, por outro lado, exemplificar a hipd-
tese de surrectio na situagdo em que o empre-
gador, tendo contratado com o empregado o
direito de fiscalizar as mensagens remetidas
pelas vias eletronicas, através dos computadores
da empresa, jamais exerce essa faculdade, ge-
rando um direito subjetivo para o empregado
em nido ter suas mensagens violadas.(1!%

A férmula tu quoque, por sua vez, enquanto
modalidade de exercicio inadmissivel de posi-
¢oes juridicas, teria enorme aplicagdo no direito
do trabalho, uma vez que, sempre que se esti-
vesse diante de uma viola¢ao do contrato por
parte do empregador, este ndo pode poderia
despedir o empregado alegando o descumpri-
mento das obrigagdes contratuais por este. (4

Podem-se agrupar sobre esta rubrica os
artificios, provocagdes e estratégias do empre-
sdrio como uma armadilha para provocar a
falta do trabalhador e, depois, despedi-lo com
fundamento nos fatos que ele mesmo provo-
cou; a falsidade, alteracdo e obtencdo desleal
de ajustes (exigéncia, por exemplo, de que o
trabalhador firme um documento em branco
na relagdo contratual) e a aquisi¢ao de provas
de forma desleal pelo empregador.!1>

5. Consideracoes finais

Das consideragdes feitas ao longo deste tra-
balho, é possivel extrair algumas conclusdes,
a saber:

1. Quando se faz mengao a boa-fé, faz-se
referéncia a um agir honesto, diligente, justo.
Trata-se de uma conhecida regra ética que foi
incorporada como norma juridica, na quali-
dade de principio, e que repercute nas mais
diversas dreas do direito.

2. Em sua acep¢io objetiva, a boa-fé é vista
enquanto cldusula geral, que sdo cldusulas de

(112) Ibidem, p. 275. Tradugao livre.

(113) MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 74.

(114) Ibidem, p. 75.

(115) GILY GIL, José Luis. Principio de la buena fe y poderes
del empresario. Sevilla: Mergablum, 2003. p. 277.
Traducao livre.
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conteddo aberto que, por sua abrangéncia,
possibilitam maior liberdade ao magistrado
no seu preenchimento.

4. Diz-se que a boa-fé objetiva possui trés
funcdes essenciais numa relagdo contratual, a
saber: a) é instrumento hermenéutico-integrati-
vo do contrato; b) é fonte de criagdo de deveres
juridicos; ¢) limita o exercicio de direitos sub-
jetivos (fungdo restritiva).

5. O principio da boa-fé objetiva incide
sobre as relagdes de trabalho, seja para os que
a encaram como uma relagdo contratual, seja
para aqueles que a enxergam enquanto relagao
comunitdria, ou, ainda, para os que a entendem
como sintese de relagao contratual e comuni-
taria.

6. O dever de agir de acordo com a boa-fé,
com lealdade, honradez, ndo pode jamais ser
confundido com um dever de sujei¢do cega
por parte do empregado, tampouco servir de
fundamento para multiplicarem-se os deveres
somente dessa parte mais fragil da relagao.

7. Por outro lado, também nao se pode falar
em uma vinculagdo a esse dever somente por
parte do empregador, sob pena de ser inviabi-
lizada a relagdo. O dever de atuar conforme
os ditames da boa-fé, pois, vincula tanto o
empregado, quanto o empregador.

8. Vé-se, também nessas relacoes, a boa-fé
desempenhando suas trés cldssicas fung¢des:
hermenéutico-integrativa, fonte de criacdo de
deveres juridicos e limite ao exercicio de di-
reitos subjetivos.
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A origem histérica e doutrindria da Justica
do Trabalho e do sistema sindical brasileiro

Hélio Mario de Arruda‘”

Resumo:

Reflete-se sobre a conjuntura da década de trinta, procurando identificar como as ideias
de Oliveira Vianna estavam direcionadas na solugao do conflito capital e trabalho. O
Brasil, nos anos pré-1930, é caracterizado por uma ideologia liberal conservadora, se
opondo as tentativas de formulagido e/ou aplica¢do das leis sociais. A questdo social surge
como a grande marca distintiva e legitimadora dos acontecimentos politicos pds-1930.
O Estado abandona uma posigao liberal por outra intervencionista no que se refere ao
sindicalismo. Os direitos sociais passavam a ser primordiais para se alcancar a cidadania
politica. A fraqueza das classes sociais ¢ um dos argumentos do pensamento autoritdrio
brasileiro para legitimar o papel tutelar do poder ptiblico sobre a “sociedade civil”. Oliveira
Vianna é um marco no desenvolvimento das relagdes trabalhistas no Brasil, na busca
laboriosa da reversao do triste quadro do retrégrado liberalismo politico e econdmico
que ignorava a “questao social”. O corporativismo tem como inspira¢ao a doutrina social
daIgreja. O corporativismo tem como inspiracao a doutrina social da Igreja e foi a base da
organizac¢io da Justica do Trabalho e do sistema sindical no Brasil.
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Questio social — Revolucio de 1930 — corporativismo — intervencionismo estatal —
doutrina social da Igreja.
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I. Introducao

Oliveira Vianna exerceu o alto cargo de
Consultor Juridico do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, a partir do ano de 1932,
ocasido em que se cercou de um corpo de juris-
tas de alta qualificagdo.

Neste trabalho, procuraremos identificar os
tracos que marcam a atua¢ao de Oliveira
Vianna na implantag¢ao do corporativismo nas
esferas sindicais e do judicidrio trabalhista.

Oliveira Vianna foi um antiliberal, um
anticomunista, comungava com o pensamento
insculpido na doutrina social da Igreja, mas sua
concepgao de corporativismo sempre objetiva
o fortalecimento do poder secular.

Oliveira Vianna orgulhava-se de ter as raizes
do seu pensamento na prépria nacionalidade
brasileira e, sendo adepto do autoritarismo,
jamais permitiu que suas ideias fossem confun-
didas com a doutrina fascista.

Il. A “questao social”

Angela de Castro Gomes, em sua andlise his-
térica, entende que a posi¢do crucial e o tipo de
encaminhamento que a questdo social recebeu na
década de 30 nao podem ser exclusivamente
explicados pelos problemas desta conjuntura,
sem referéncias ao processo anterior de debates
politicos e pressdes sociais.

Neste sentido, o periodo da Republica Velha
¢ sumamente significativo para contextua-
lizar e dimensionar a evolu¢io legislativa
do p6s-1930. Assim, importa relembrar a
ocorréncia de fortes demandas por parte
do movimento operdrio, abarcando a quase
totalidade das medidas de protecdo ao traba-
lho na édrea da legisla¢ao social. Do mesmo
modo, convém recordar a existéncia de ini-
ciativas na drea da legislagdo social que ja
indicavam um rompimento com a orien-
tagdo liberal de um mercado de trabalho
regulado apenas pela mao invisivel da oferta
e da procura.(V

(1) GOMES, 1983. p .277.

O historiador francés René Rémond consi-
dera que a crise das democracias encontra sua
razdo de ser na conjun¢io de assaltos que lhe
sdo feitos do exterior pelo fascismo e o comu-
nismo e as imperfei¢des de ordem interna. (...)
O comunismo e o fascismo aparecem como
mais dindmicos, modernos e adaptados, eles
se prevalecem de uma eficdcia reputada como
superior, que tomam argumentos da deficiéncia
interna da democracia e pretendem, em face do
formalismo da democracia burguesa, instalar
uma justica mais justa e igualitdria.(?)

Na visao de Gisélio Cerqueira Filho, a Primei-
ra Republica Brasileira, no plano politico-ideo-
légico, os liberais historicamente tém uma
postura irreal porque desligada da formacio
social brasileira. Era um liberalismo de fachada.
O liberalismo ndo radical foi muito suscetivel
as influéncias do autoritarismo. A questdo
social s6 aparece como uma questdo em tese e
nunca como uma questao real.’®)

Desse modo, levas sucessivas de intelectuais
brasileiros e brasilianistas apontam a paradoxal
vigéncia de institui¢oes de cardter liberal em
uma sociedade clanica (Oliveira Vianna), patri-
arcal (Gilberto Freyre), oligdrquica e caudilhesca
(Sérgio Buarque de Holanda), patrimonialista
(Raymundo Faoro).®

Assim, a revolug¢ao soviética de outubro de
1917 é considerada o ponto de partida de um
movimento histérico, cujas consequéncias se
estendem até nds e que, talvez, nao tenha, ainda,
esgotado todas as suas consequéncias. A influén-
cia do acontecimento supera largamente o
quadro russo. Certamente, é préprio de todas as
ideologias que as fronteiras nao as paralisam.
Isto é mais vantajoso quando a ideologia se
diz internacionalista no momento em que
contesta ou combate o fato nacional e que busca
se estender ao universo inteiro. Na estrutura
internacional, é criada a III Internacional
acompanhada de uma Internacional sindical

(2) REMOND, 2002. p. 67.
(3) CERQUEIRA FILHO, 1982. p. 82.
(4) BRESCIANI, 2003. p. 19.
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revoluciondria, com o Komintern com instancia
suprema concorrendo para essa expansio.
Ocorre, todavia, a cisio do movimento ope-
rario em duas expressdes, politica e sindical.
Os partidos socialistas, os sindicatos operdrios
se dividem entre aqueles que se alinham com
Moscou e aqueles que permanecem fiéis ao
velho ideal da II Internacional ou da Federagao
sindical internacional.®®

Em 1919, como assinala Werneck Vianna,
com a assinatura do Tratado de Versalhes pelo
governo brasileiro, este se obrigava a cumprir
determinadas recomendag¢des em favor dos
trabalhadores (Vianna, 1999. p. 92), todavia,
lentas foram as repercussdes na nossa legislagao
trabalhista. O governo Bernardes, de 1922 a 1926,
reprime violentamente os movimentos ope-
rérios, reiterando velhos argumentos da luta
de classes como um fené6meno importado,
sem raizes na sociedade brasileira, sendo fruto
de agitadores estrangeiros. Aos anarquistas —
verdadeiros agitadores profissionais estrangeiros
e até desequilibrados sociais — sao atribuidos
pelos politicos e empresdrios a responsabili-
dade pela agita¢do da classe operdria, negando
a existéncia de uma questio social no Brasil,
bem como a necessidade de intervengao estatal
e da elaboragio de uma legislagao social.®

Antes de 1930, a “questdo social” era des-
conhecida no discurso dominante, salvo como
fato excepcional e episddico, ndao porque nao
existisse, mas porque era incapaz de se impor
como questdo no pensamento dominante. Por
isso, popularizou-se, para a 12 Republica das
oligarquias agrdrias, a sentenca “a questdao
social é um caso de policia” (...) As classes
dominantes (oligarquias agrarias), na medi-
da em que detinha o monopdlio do poder
politico, detinham, simultaneamente, 0o mono-
polio das questdes politicas legitimas, ou seja,
daquelas questdes que organizam a percep¢iao
do funcionamento da sociedade. A “questdo
social’”, por ser ilegitima, ilegal, subversiva era

(5) REMOND, 2002. p. 98-99.
(6) GOMES, 1979. p. 73.

tratada no interior dos aparelhos repressivos do
Estado: “a questao social era um caso de policia””)

Getulio Vargas, em sua campanha eleitoral,
estampou na Plataforma da Alianga o novo
tratamento dado a “questdo social”. Reconhece-
-se, explicitamente, a “questao social” e impli-
citamente, a classe operadria.

Ledncio Martins Rodrigues registra que as
legislacGes trabalhista e previdencidria passariam
a ser vista, como um instrumento necessario,
n3o s a estabilidade politica, como ao crescimen-
toeconodmico e industrial do pais. Houve con-
vergéncia do discurso do empresariado e do
governo, de que a legislacdo do trabalho atendia
aos justos reclamos dos trabalhadores, assegu-
rava a paz social e um seguro desenvolvimento
econdmico. Dentre os ide6logos da época,
destacam-se Oliveira Vianna e Alceu Amoroso
Lima, ambos vinculados a defesa de um regime
autoritario e ao fortalecimento do papel interven-
tor do Estado. O Corporativismo portugués e
a Doutrina Social da Igreja inspiram os dois
autores.®

Oliveira Vianna, o ide6logo da politica social
do Governo Vargas, assim descreve a importan-
cia do tema:

Coube a Revolu¢do, o mérito insigne de ele-
var a questio social — até entdo relegada a
jurisdicao da policia nas correrias da praga
publica — & dignidade de um problema
fundamental do Estado e dar-lhe — como
solu¢do — um conjunto de leis, em cujos
preceitos domina, com um profundo senso
de justiga social, um alto espirito de harmonia
e colaboragdo. Toda essa legisla¢do social,
de que este livro nos d4 uma licida sintese,
tem sido orientada neste sentido superior.

E verdade que ha, aqui, uma grande maioria
de espiritos, que julgam que o problema
social no nosso pais ndo existe e para os
quais todo o nosso esfor¢o no sentido de
resolvé-lo ndo tem tido outro efeito senao

(7) GOMES, 1979. p. 157.
(8) RODRIGUES, 1990. p. 50-51.
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o de criar uma série de questdes puramente
artificiais, porque sdo inteiramente incom-
pativeis com a nossa estrutura econdmica,
ainda pouco evoluida.

H4, porém, um grande equivoco nesta
afirmacdo. O problema social ndo é um
problema exclusivo aos povos capitalistas
e ultra-industrializados. E um problema
universal. Existe aqui, como existe em qual-
quer povo civilizado, cristio ou nao. Nao
podemos afastd-lo sob a frivola alegacdo de
que as questdes, que ele encerra, sdo estra-
nhas ao espirito do nosso povo e a nossa
organizagao econdmica.”

Constatou Oliveira Vianna, que antes de
1930, a incipiente indtstria procurava extrair
do trabalhador o maximo do rendimento com
o minimo custo. O Estado, com isso, acabou
por abandonar sua atitude de abstencdo e de
imparcialidade. Foi um erro porque o Estado
nao deve sé intervir nos momentos de conflitos,
mas deve ter atuagdo preventiva e regulatoria
das relagdes entre o capital e o trabalho. A
questdo social era vista como um problema do
trabalho e ndo um problema da burguesia.
Mas mesmo como prote¢do ao trabalho ela
falharia, porque visava somente a protecio fisica
do trabalhador. A intervencao residiria em ndo
permitir a destrui¢ao da capacidade produtiva
do operariado ameagada pelas péssimas condi-
¢oes de trabalho e baixos saldrios.

A nova politica social deveria se pautar pelo
moderno conceito de trabalho e pelas atuais
concepgdes sobre o papel do Estado na socieda-
de. A intervengio estatal visava harmonizar os
interesses de patroes e operdrios. Para reduzir
as distancias sociais era preciso uma legislacio
de participac¢do nos lucros e na administracdo
das empresas; na formacdo de cooperativas; na
execucdo de servigos de previdéncia eficazes etc.

A construgdo do projeto ideoldgico do Estado
Novo evidenciou que a busca da legitimac¢io
da autoridade se dava de uma forma e por

(9) VIANNA, 1951. p. 11.

motivos completamente distintos daqueles que
fundamentavam a legitimidade dos governos
anteriores. A competéncia da autoridade resi-
dia exatamente no abandono dos problemas
politicos e no fato de concentrar em uma série
de objetivos englobados e definidos como
medidas responsaveis de bem-estar social.(!?)

Harmonia, integracdo social, equilibrio,
cooperagdo entre as classes sao os temas domi-
nantes no trato da questao social no Estado Novo.
O “insolidarismo” do nosso povo justificaria a
intervencdo estatal na organizacio do sindicato
corporativo.

I1l. O pensamento e a atuacao
de Oliveira Vianna

Francisco José de Oliveira Vianna (1883-1951)
consagrou-se como pesquisador da realidade
social brasileira. Durante aproximadamente
33 anos, elaborou estudos interessados, em
ultima anélise, na compreensdo da politica
nacional. Obcecado pela investiga¢iao objetiva
do meio, teve em mira a renova¢ao das ideias,
areelaboragdo da nossa cultura e o aperfeigoa-
mento do cardter brasileiro. As constitui¢des
de 1934, 1937 e 1946 absorveram algumas de
suas ideias bdsicas, consubstanciadas, princi-
palmente, nas obras Popula¢des Meridionais:
Pequenos Estudos de Psicologia Social; O Idea-
lismo da Constituicao; Problemas de Politica
Objetiva; Raca e Assimila¢do; Problemas de
Direito Corporativo.(!!)

A Constituigdo de 1934 foi a primeira a
conter um capitulo especial sobre a ordem
econdmica e social; no rol dos direitos sociais,
previa o art. 21, entre outros, as normas a serem
observadas pela legislacdo do trabalho: saldrio
minimo, jornada de oito horas, proibi¢iao do
trabalho a menores de 14 anos, férias anuais
remuneradas, indenizagdo ao trabalhador
despedido e assisténcia médica e sanitdria ao
trabalhador.

(10) GOMES, 1982. p. 120.
(11) MENDONCA, 2002. p. 12.
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Nela, foi criada a representacio profissional
na Camara dos Deputados (art. 23, §§ 3% e
99), afixada o principio da pluralidade e da
autonomia sindical (art. 120), e a criagdo da
Justica do Trabalho, todavia, sem integracao
ao Poder Judicidrio, ou seja, ainda da esfera do
Poder Executivo.

A Carta outorgada em 1937, apelidada de
“polaca”, considerou o trabalho um “dever
social”, ao estilo da “Carta del Lavoro” italiana
(art. 136); instituiu o sindicato tinico, em es-
treita colabora¢do com o Estado e por este
controlado (art. 138); a greve e o lock-out foram
declarados recursos nocivos ao trabalho e ao
capital e incompativeis com os superiores inte-
resses da produgdo nacional (art. 139, segunda
parte); e o elenco dos direitos sociais permane-
ceram, basicamente, 0 mesmo da Constitui¢io
de 1934.

Na visdo de José Murilo de Carvalho, o
modelo de organiza¢do para o mundo que
sonhava, somente surgiu em Oliveira Vianna,
ap6s sua nomeacdo para Consultor Juridico
do Ministério do Trabalho, em 1932. Por essa
época, abandonou a ideia do patriarcalismo
rural, conformando-se com o fato de que o
mundo moderno era o da inddstria, do ope-
rariado, das classes sociais. Indagava como
organizar este mundo dentro da utopia harmo-
nica, incorporadora, cooperativa. Encontrava
aresposta no corporativismo, no sindicalismo
e na legislacdo social. Ao Estado, caberia até
forcar as classes e as categoriais sociais a se
organizarem na busca de uma sociedade harmo-
nica e democritica. Os direitos sociais passavam
a ser primordiais para se alcangar a cidadania
politica.(1?)

E fundamental na obra de Oliveira Viana, no
que tange ao conflito capital-trabalho, a leitura
e a andlise de Problemas de Direito Corporativo,
de 1938, Problemas de Direito Sindical, de 1943
e Direito do Trabalho e Democracia Social, de
1951, que expdem sua visdo sociopolitica e
trabalhista. Suas ideias em muito influenciaram

(12) CARVALHO, 1993. p. 30-32.

a formacao da Justica do Trabalho, do sindica-
lismo e das institui¢des corporativas a partir
do Estado Novo. Tais obras refletem os estudos
empreendidos por Oliveira Vianna em Durk-
heim e Laski, entre outros cientistas sociais,
historiadores e socidlogos.

Como outros autocratas da época, Vargas
se vangloriou de ter estabelecido no Brasil a
“verdadeira” democracia, “que ndo é aquela
dos parlamentos, mas aquela que se apdia nas
corporag¢des organizadas”. Aquela, segundo as
palavras do Presidente, “que responde aos in-
teresses do povo e consulta suas tendéncias
através as organizacoes sindicais e as associagoes
de produtores”. Os dirigentes sindicais sdo
nomeados pelo poder, a filiagdo sindical da
direito as vantagens sociais e os sindicatos
devem inscrever nos seus estatutos a colaboragdo
com a administragdo publica. O poder é, de
fato, tanto centralizador como autoritario.?

A oposi¢do entre o “pais legal” e o “pais
real”, ocasionada pela tentativa va de se im-
plantar no Brasil um modelo constitucional
que s6 se mostrava adequado aos paises anglo-
-saxdnicos, resultaria no “centrifuguismo da
autoridade” e, consequentemente, na impos-
sibilidade de se levar a bom termo o processo
de “organizac¢do nacional”. Destaque-se que a
ideia de “nagdo organizada” era apresentada
como sindnimo de um Estado dotado de um
poder Executivo central hipertrofiado, capaz
de se sobrepor nao somente aos poderes das
diversas unidades da Federagao, mas também aos
poderes Legislativo e Judicidrio. As constitui-
¢Oes liberais, como a tdo criticada Constitui¢ao
de 1891, eram apresentadas como obstdculos
ao processo de organiza¢io e engrandecimento
da nagdo.

O autoritarismo tem sua historicidade pré6-
pria, distinta do apego ao passado e estd relacio-
nado aos momentos de ruptura da sociedade
capitalista para a qual propde uma sui generis
ideia de moderniza¢ao, justamente quando se

(13) ROLLAND, 2003. p. 78.
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faz necessdrio que a mudanca prevaleca sobre
a tradicao.

O aspecto autoritario desse corporativismo
residia na capacidade do Estado em penetrar
na vida sindical. Os sindicatos, para atuarem,
precisavam ser reconhecidos, o que pressupunha
obedecer a uma série de regras formais, buro-
créticas e politicas.

Oliveira Vianna concebeu a sociedade or-
ganizada a partir de corporagdes profissionais,
idealizando a a¢do mediadora do Estado como
referéncia principal a efetivacdo dos seus postu-
lados e, assim, contribuiu decisivamente com a
construg¢do de uma teoria autoritdria no Brasil
dos anos trinta.

A partir da necessidade de superar a dicoto-
mia Brasil real vs. Brasil legal, Oliveira Vianna
desenvolveu os principios de uma “revoluc¢io
restauradora” centrada numa planifica¢io refor-
mista de mudangas estruturais, reclamando
um capitalismo que se ajustasse para nao se
inviabilizar. No Estado Corporativo, para Olivei-
ra Vianna, as corporagdes exercem um papel
de mediagio entre o pais real e o pais legal, sob
a direcao de um Estado forte, que submete a
liberdade ao principio da autoridade.

Adotou a “técnica autoritdria’, que tinha
como proposi¢ao o estabelecimento de um Esta-
do pedagogo, edificador da Na¢éo e inspirador
do civismo, que se destinaria a organizar uma
sociedade vista quase em estado de natureza.

A crise de transi¢do do capitalismo chegou
ao Brasil e encontrou uma sociedade agraria
enfraquecida e um Estado com poder executivo
central fortalecido, como agente politico auto-
ritrio e como agente econdmico interventor.
O autoritarismo do Estado Novo ndo precisava
de exemplos externos para ser concebido, pois,
ele ja estava presente na tradi¢ao politica bra-
sileira. A proposta do Estado Novo era uma
nova politica, mas essa inovagdo ndo repre-
sentava mudancas profundas na sociedade, em
especifico, no autoritarismo que marcaria, na
histéria do Brasil, as relacdes entre governantes
e governados.

A fraqueza das classes sociais é um dos ar-
gumentos do pensamento autoritario brasileiro
para legitimar o papel tutelar do poder publico
sobre a “sociedade civil”. Oliveira Vianna sempre
apontou a inexisténcia de “classes organizadas”
e a “falta de tradigoes e sentimentos de solida-
riedade” a exigir a agdo corporativa do Estado.

Dessa forma, a pregacdo do autoritarismo
ao longo da obra de Oliveira Vianna se justi-
ficava pelo pragmatismo de uma realidade
posta, cuja popula¢io era considerada incapaz
de transformar-se de per se; dai, a metéfora
origindria do pensamento torreano, denomi-
nada “visao realista” do Brasil.

Para Vianna, a sociedade brasileira, neces-
sariamente, teria que se submeter a agdo coor-
denadora de um Estado forte, uma vez que nio
estava habilitada a solidariedade horizontal.
A solugdo era apresentada por um Estado cor-
porativo.

A concepgao de Estado Corporativo era um
tema bastante discutido na Europa na década
de 20, representando, naquele tempo, uma das
grandes inovagdes de tedricos de varios paises.
Oliveira Vianna passa a absorver algumas no-
vidades que adapta para o estudo da realidade
nacional. No primeiro volume de Popula¢oes
Meridionais no Brasil, nota a auséncia de cor-
porag¢des entre os costumes das populagdes
meridionais, apontando a mobilidade do traba-
lhador e a falta de solidariedade. Em Evolu¢ao
do Povo Brasileiro, ele expressa opinido de que
os sindicatos e as corporagdes sao fatores de
aceleragdo do dominio do nacional sobre o
local. O tema do corporativismo passa a ser
constante a partir de Problemas de Politica
Objetiva, publicado em 1930. H4 um claro
vinculo entre Oliveira Vianna e a produgio
intelectual europeia sobre o corporativismo,
principalmente a italiana, em pleno florescimen-
to nessa ocasiao. Do tema sé tratou, anterior-
mente o pensador Alberto Torres.(1)

(14) Alberto Torres foi Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral indicado e nomeado pelo Presidente Campos
Sales, em 1901 e aposentado por invalidez em 1909.
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O corporativismo foi uma das novidades
introduzidas pelo Estado Novo, adequado a
realidade brasileira e dentro de um projeto de
longo prazo, de industrializacao do pais, que
todavia privilegiava o modelo de desenvolvi-
mento em detrimento do regime politico. Isso
explicaria a permanéncia do corporativismo
na politica brasileira. O projeto do corporati-
vismo no Estado Novo objetivaria preparar a
sociedade brasileira para a industrializa¢ao:
instituir a classe dos trabalhadores e garantir
mao de obra para a industria, como estratégia
de desenvolvimento do pais.(!?)

Na verdade a proposta de Estado corporativo
de Vianna era em esséncia um projeto de contra-
-revolu¢io, na medida em que rejeitava transfor-
mag0es sociais limitando-as a um “reformismo
constante” para evitar mudancas estruturais.
Assim, “sua obra constitui, como bem acentua
Evaldo Vieira, numa tentativa de sistematizagao
ideoldgica dos principios de uma revolugdo
conservadora, entendida como uma ‘revolu-
¢3o burguesa retardada”. O fascismo italiano
encontrava-se em sua tltima fase, de institui¢ao
do Estado total, quando Getulio Vargas implan-
tou sua ditadura. O regime totalitdrio italiano,
todavia ndo era o modelo desejado pela Cons-
tituicao de 1937, pois, em relagdo a concepgao
de Estado e sociedade, ambos tinham objetivos
essencialmente diferentes. As leis trabalhistas
e sociais do Estado Novo nao poderiam ter, o
mesmo cardter das leis fascistissimas, pois
conformavam-se com as tradi¢cdes politicas de um
pais agricola, rural e monocultor. Diferentemen-
te da Itdlia, onde existiam grandes capitais
industriais em expansdo, além de uma mao
de obra operéria organizada e estabelecida.(1®

Ao olhar essa sociedade, Oliveira Vianna
deparava-se com a auséncia de um cimento
cultural. Tratava-se de uma sociedade despro-
vida de condi¢des materiais para alavancar o

E representante do pensamento ou ideério autoritario-
-conservador. Sua obra veio a lume entre 1910 e 1915,
vindo a falecer em 1917.

(15) LANNA JUNIOR, 1999. p. 57.

(16) TRAGTEMBERG, 1981. p. 11.

processo de constitui¢do do Estado e do mo-
derno sujeito de direitos. O povo era oprimido
em demasia, humilhado, subjugado pelas elites
com a for¢a da intimidagdo e violéncia diretas,
os trabalhadores ndo tinham condi¢des de
lutar por direitos de forma organizada. Dai a
proposta de um Estado que controlasse com
pulso de ferro uma articulagao corporativa
entre as duas classes sociais brutalizadas pelo
sistema escravista. Sim, nem tudo eram flores.
Amargavam-se contradi¢des. Os espinhos
eram autoritérios, centralizadores. Numa so-
ciedade heterogénea, desarticulada, sem identi-
dade comum, era imprescindivel um Estado
unificador.!!”

O corporativismo criado pelo Estado Novo
sofreu influéncias externas e do contexto inter-
nacional do capitalismo, seu sucesso, entretanto,
deveu-se ao fato de adequar-se ao autorita-
rismo que, longe de ser uma novidade copiada
de paises mais avancados, correspondia a um
aspecto marcante da histéria politica brasileira,
antes da existéncia do Estado Novo.

Corporativismo e autoritarismo nao sao
sindnimos. O corporativismo societdrio pode
ser estabelecido por iniciativa da sociedade civil.
Diferentemente, o corporativismo estatal é
construido a partir do Estado. Este dltimo é
mais apropriado para as formas autoritdrias
de poder, como foi o caso do Brasil.

O corporativismo organiza a sociedade a
partir da categoria econémica ou profissional
dos individuos. No caso do Estado Novo, os
individuos foram organizados por profissdes,
o0 que significava dividir a sociedade por classes
sociais. A separagdo por profissdo garantia a
formagdo de sindicatos distintos, para os patroes
e os empregados, ou até mesmo, a distingao de
classes profissionais, a dos eletricistas, artistas,
jornalistas, professores, comerciantes, ban-
queiros, industriais etc.

Oliveira Vianna, no exercicio de suas fun¢des
de Consultor Juridico, viu-se atacado mais de uma
vez, na sua quase totalidade, por entidades
patronais ou por pessoas a elas ligadas ou sob

(17) BIAVASCHI, 2005. p. 159.
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seus servigos. Foi atacado pelo deputado Wal-
demar Ferreira, catedratico de direito comercial
de Sao Paulo, por ocasido do primeiro projeto de
instituicao da Justica do Trabalho, regulando
o art. 122, da CF de 1934. Este era mais afeito
aos ensinamentos cldssicos do direito privado
admitia como verdadeiras heresias juridicas
aos institutos novos, de direito social, principal-
mente, no que dizia respeito ao poder normativo
dos tribunais do trabalho. Oliveira Vianna,
todavia, dominava o direito publico universal
— americano, francés, italiano, alemao e inglés
— trazendo novidades para a imensa maioria
dos juristas brasileiros. As teses defendidas por
Oliveira Vianna, em sua maioria, foram con-
sagradas na Constituicao de 1937.(18)

Refuta, assim, a tese do Professor Waldemar
Ferreira de que o poder legislativo ndo pode
ser delegado e que tal delegacdo seria de ins-
piragdo fascista. Oliveira Vianna afirma, de
forma enfética, que apesar da Itélia corpora-
tiva ter adotado a competéncia normativa dos
tribunais do trabalho, ao lado dela se encon-
tram outros, de tipo puramente democratico
e liberal, como os Estados Unidos, a Australia,
a Nova Zelandia, a Dinamarca e a Noruega.

O fundamento da competéncia normativa
dos tribunais do trabalho nio é o regime
politico dominante num dado pais; é a natu-
reza mesma da decisdo, é a peculiaridade do
conflito a ser julgado, é a prépria estrutura
das organizacdes econdmicas contempora-
neas. O funcionamento da normatividade
é organico — e nao politico.!1?
Alegislacdo de protecao ao trabalhador e o
poder normativo da Justica do Trabalho, tende
a apresentar mais vantagens para as camadas
e grupos operdrios menos qualificados e que
dispoem de menor capacidade de pressdo e
organiza¢do autdénomas. Para estes, a via legal
parece mais vantajosa do que a via contratual. >

(18) MORAES FILHO, 1983. p. 1.045-6.
(19) VIANNA, 1983. p. 85.
(20) RODRIGUES, 1990. p. 32.

Na década de trinta, trés normas legais dis-
ciplinaram a questao sindical, o Decreto-lei
n. 19.770, de 19 de marco de 1931; o Decreto n.
24.694, de 12 de julho de 1934 ; e, finalmente,
o Decreto-lei n. 1.402, de 5 de julho de 1939.

O Decreto-lei n. 19.770/1931, conhecido
como “Lei de Sindicaliza¢do”, foi elaborado
por Evaristo de Moraes e Joaquim Pimenta,
consultores juridicos do Ministério, dentro da
concep¢ao manifestada pelo Ministro Lindolfo
Collor — tinha como objetivo inequivoco,
embora ndo confessado, de desmobilizar o
avanco das lutas operdrias.

Em que pese o referido decreto ter disposto
de regras de aplicagdo facultativa, o certo é que
ele deu inicio a politica de controle sindical pelo
Estado e obteve adesdes por conta de estimulos
a sindicalizac¢do oficial, mediante a concessdo
de privilégios aos sindicatos que requeressem
a carta de reconhecimento.

Os comunistas, a partir de 1934, aproxi-
madamente, comecaram a fazer com que as
entidades sindicais, que estavam sob sua orien-
tacdo, pedissem o reconhecimento ao Ministé-
rio do Trabalho, porque viam nessa atividade
um modo de terem acesso a representagdo
classista da CAmara dos Deputados prevista na
Constitui¢ao de 1934. Todavia, os trotskistas
lutaram contra a oficializagao dos sindicatos.?!

O Decreto n. 24.694/1934 teve a participagao
de Joaquim Pimenta, como relator e de Oliveira
Vianna, consultor juridico e chefe da Consulto-
ria. O seu art. 2 2, alinea “c”, definia os sindicatos
como drgaos de colaboracao com o Estado na

solu¢do dos problemas profissionais.

O decreto acabava com a autonomia sin-
dical em razio do controle do Ministério do
Trabalho sobre os sindicatos. O contetido dos
estatutos sindicais estava previsto no decreto.
Continuava proibida a propaganda de ideolo-
gias exdticas e de cardter politico e religioso.
Foi mantida a obrigacdo de remessa de relat6rios
ao Ministério. As penalidades sao abrandadas,

(21) COSTA, 1986. p. 10.
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mas o sindicato poderia ser fechado até 6 meses.
Proibem-se as entidades sindicais de se filiarem
em organismos sindicais internacionais.

O Decreto-lei n. 1.402/1939 surge durante o
Estado Novo, sob o regime da Carta outorgada
de 10 de novembro de 1937. Este diploma legal
foi elaborado por uma comissio de juristas
do Ministério do Trabalho, sob a dire¢ao de
Oliveira Viana.

Mantinha o decreto-lei a necessidade do
registro sindical de reconhecimento. Admitia
que os sindicatos pudessem impor contribui-
¢des a todos que participassem das profissoes
ou categorias representadas. Fixava deveres
aos sindicatos de colabora¢ao com o poder
publico, manutenc¢ao de atividades assisten-
ciais, quando, anteriormente, eram somente
atribui¢des do sindicato. A fungdo politica era
afastada do sindicato. Retorna o principio da
unicidade sindical, pois o art. 62 estabelecia
que ndo seria reconhecido mais de um sindicato
para cada profissao.

O diploma legal estadonovista continuava
a definir o contetido do que deveria constar
dos estatutos. Inova somente, em seu art. 82,
na exigéncia que nos estatutos constasse a afir-
macao de que a associa¢do agiria como 6rgao
de colabora¢do com os poderes publicos e as
demais associagdes, no sentido da solidarie-
dade das profissdes e da sua subordinagdo aos
interesses nacionais.

O art. 10 estabelecia como condigdo, para
funcionamento do sindicato, a abstenc¢do de
qualquer propaganda de doutrinas incompa-
tiveis com as instituicoes e os interesses da
Nagdo, bem como de candidaturas a cargos
eletivos estranhos ao sindicato.

Foi retomada, por for¢a da disposi¢io contida
no art. 17,a possibilidade de intervencio estatal
nos sindicatos se ocorressem circunstincias
que perturbassem o seu funcionamento.

Mais um caso de inelegibilidade passou a
constar no art. 19, qual seja para aqueles que
professassem ideologias incompativeis com as
instituicdes ou os interesses da Nac¢ao.

Aumentava o controle estatal sobre as enti-
dades sindicais, ao estabelecer no art. 26 que
o Presidente da Republica, quando julgasse
conveniente aos interesses da organizacio sin-
dical, poderia ordenar que se organizassem em
federagdo os sindicatos de determinada profissao,
ou determinado grupo de profissoes, e também
teria o poder para organizar confederacdes.

A estrutura sindical vertical e subordinada
ao Estado, de tipo corporativo, é afirmada no
decreto-lei, em seu art. 23.

Aumentou-se o controle estatal sobre os
recursos financeiros das entidades sindicais,
consoante o art. 40.

A carta de reconhecimento de uma entidade
sindical poderia ser cassada caso esta ousasse
uma postura hostil as diretrizes governamentais,
consoante o art. 45, alinea c.

Nenhum ato de defesa profissional seria
facultado a associa¢ao nao registrada na forma
do art. 48, § 42, e mesmo a denominag¢io “sin-
dicato” passou a ser privativa das associagdes
profissionais de primeiro grau, por disposi¢ao
expressa do art. 50.

Esta, pois, foi a estrutura legal que regeu o
sindicalismo corporativo no Brasil, dentro de
um espirito conservador e autoritdrio que
orientava o Estado. Esta legisla¢do sindical
brasileira nao pode ser considerada como fas-
cista; primeiro, porque nio se pode equiparar
corporativismo ao fascismo e, em segundo
lugar, vérios sdo os corporativismos, ndo se
podendo igualar o corporativismo italiano,
fascista, aquele defendido por Oliveira Vianna.??

E inegével o papel intelectual organico de
Oliveira Vianna que s6 se tornou possivel com
o exercicio das fungdes do cargo de Consultor
Juridico do Ministério do Trabalho, no qual
imprimiu praticidade as suas ideias naciona-
listas, autoritdrias, e do sindicalismo corpora-
tivista.

Intelectual orgénico, aqui, é visto dentro da
concep¢dao Gramsciana, ou seja, aquela que vé

(22) Biavaschi, 2005:159.
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aacao do intelectual de uma forma ampliada,
com um cardter original de formulador. O
intelectual organico, para Gramsci, age, atua,
participa, ensina, organiza e conduz, ou seja,
se integra na constru¢io de uma nova cultura,
de uma nova visao de mundo, uma nova hege-
monia. Este intelectual se contrapde aquele ted-
rico, sem qualquer aproximacio com o
empirico. Nali¢ao de Gramsci, a teoria s6 tem
sentido quanto é testada na pratica.

Oliveira Vianna via o Estado moderno
como uma “rea¢io contra o individualismo”,
uma “gravita¢ao para o grupo”. Prevalecia, na
nossa sociedade de “origem colonial”, uma
mentalidade “anti-grupalista”, 0 “insolidarismo
social” dada a “fraqueza de nossa consciéncia
coletiva”. A formagao dessa consciéncia cole-
tiva seria realizada por um Estado “forte”, seja
pela educacio, seja pela coagdo, dentro de uma
“politica nacional, racionalmente determinada,

conscientemente deliberada” (2%

O corporativismo estadonovista se vincula
ao modelo de intervencionismo estatal do New
Deal rooseveltiano, e Oliveira Vianna sempre
se preocupou de dissocid-lo do fascismo de
que era alvo de acusag¢des. Franklin Roosevelt
(1882-1945), defensor da propriedade e da livre
empresa, defende com rigor que somente a
intervencdao do Estado pode corrigir as leis
naturais no sentido do bem-estar geral. Ele é
considerado o presidente do reformismo.

Vincula-se, doutrinariamente, o corpora-
tivismo brasileiro ao pensamento social da
Igreja catodlica, tal como consubstanciado nas
enciclicas Rerum Novarum e Quadragesimo
Anno.?¥ Oliveira Vianna via as instituicoes
corporativas inspiradas no pensamento catélico
endo no Fascismo e no Nazismo. Aponta sempre
como fontes do corporativismo as enciclicas
Rerum Novarum vindas de Ledo XIII e Quadra-
gésimo Anno de Pio XII, e ndao de Hitler ou de
Mussolini.

(23) VIANNA, 1974. p. 23-28.
(24) VIANNA, 1951. p. 112.

O “insolidarismo” do povo brasileiro, apon-
tado por Oliveira Vianna, é fato incontestavel,
que fundamenta a ideia de um sindicato tnico
por profissio. Quanto menos fragmentagdo
houvesse nas associagdes, maior forga teria os
sindicatos em um pais onde os lacos por inte-
resse eram tdo enfraquecidos.

Oliveira Vianna parte, todavia, do “insolida-
rismo” social para considerar o carater brasileiro
inconsistente e inapto para as tarefas associati-
vas e para o exercicio da cidadania, no que dizia
respeito as lutas operdrias. Esta constatacido
justificava, para ele, a imperiosa necessidade de
um regime politico autoritdrio. Ao Estado,
caberia o papel organizador e regulamentar da
estrutura e funcionamento do sindicalismo
corporativista.

No Brasil, o sindicato é uma causa inicial de
um futuro espirito associativo. Gisalio Cerqueira
Filho vé o dado trabalhado por Oliveira Vianna
sob a rubrica da “insolidariedade social” na
formagao histérica brasileira como fundamental
para a explicagdo, justificacdo e racionaliza-
¢do na intervenc¢do do Estado na legislacdo
sindical.?®) Se o povo nio é solidario, o Estado
tem que intervir para organizar e fazer funcionar
o sistema sindical corporativo.

A nova politica social, para Oliveira Vianna,
nio devia se limitar a proteger o trabalhador,
mas modificar “a sua condi¢do de simples ins-
trumento da produ¢ao, méquina viva que fun-
cionava ao lado das mdquinas inanimadas” A
nova politica deveria se conformar plenamente
com os principios fundamentais da doutrina
social da Igreja, consubstanciada nas enciclicas
papais Rerum Novarum e Quadragesimo Anno.
O que caracterizaria a nova politica social deve-
ria ser “a preocupacio de restaurar, no operario
ou no trabalhador, a sua dignidade de pessoa
humana”

Espirito de igualdade e de justica nas rela-
¢Oes entre operdrios e patrdes; sentimento de
colaboracédo e solidariedade que envolvesse

(25) CERQUEIRA, 1982. p. 63-64.
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ambos numa atmosfera de fraternidade; a ine-
xisténcia de barreiras insuperédveis entre a con-
di¢do de operdrio e a condi¢do de patrdo sdo
as notas caracteristicas da nova politica.

Essa politica de elevagdo e dignificacdo do
trabalhador implicava, segundo Oliveira Vianna,
em cinco problemas fundamentais a serem
tratados pelo Estado e seus especialistas, e outros
espiritos e coragdes generosos.

O primeiro problema a resolver era o da
modificagdo da mentalidade da classe patronal.
O desejado espirito de solidariedade e de fra-
ternidade para com as classes trabalhadoras s6
veio a ser alcangado apds uma drdua luta, na
qual se destacaram filantropistas de todos os
matizes, a Igreja, com sua doutrina e o Estado
ao instituir um severo sistema de deveres so-
ciais, de natureza imperativa, porque sujeito
a sangoes penais.

O segundo problema a resolver era o da
modifica¢do da mentalidade do préprio ope-
rariado. Dois tragos, segundo Oliveira Vianna,
dominavam a mentalidade operaria: um era o
espirito antipatronal e o outro, o sentimento de
social inferioridade. Cita o advento e o flores-
cimento das institui¢cdes corporativas, ou pré-
-corporativas, que colocam em pé de igualdade
patrdo e empregado, além de outras institui¢oes
estatais ou privadas.

O terceiro problema posto era acerca da
constituicio do ambiente material e social
necessario para fazer ressurgir e desenvolver,
na consciéncia do trabalhador, o sentimento
de sua dignidade humana e de sua elevag¢do
social. E ai se inserem os servicos publicos para
atender as casas higiénicas e confortdveis, vilas
operdrias, cidades jardim, institui¢cdes recreativas,
instituicoes culturais, institui¢des sanitdrias,
clinicas, ambulatérios, cooperativas, institui-
¢des de previdéncia, agéncias de colocagdes,
tribunais do trabalho, acessiveis e gratuitos.

O quarto problema Oliveira Vianna denomi-
na de problema da organizacdo da capilaridade
social da classe trabalhadora, ou seja, de ascen-
sa0 e superioriza¢ao. Aqui se inserem o sistema

de bolsa de estudos e de extensdo universitaria,
e o sistema de participa¢do dos conselhos do
Governo como representante de sua classe.

O quinto problema é o da oficializa¢ao da
assisténcia social como um servigo publico.
Trata-se de articula¢do pelo Estado de todos
os servicos de caridade e de filantropia com o
objetivo de ressalvar, na pessoa do assistido,
aquilo que constitui a sua dignidade humana. )

Entre os anos de 1919 e 1930 muito conse-
guiram as classes trabalhadoras: assinatura pelo
Brasil do Tratado de Versalhes que estabeleceu
direitos minimos em favor dos trabalhadores
e criou a Organizac¢do Internacional do Tra-
balho — OIT; Decreto n. 3.724, de 1919, que
regulou as obrigacdes resultantes de acidentes
do trabalho; Decreto n. 16.027, de 30 de abril
de 1923, criando o Conselho Nacional do Tra-
balho, como aparelho técnico-burocritico
para organizar a legislacdo do trabalho e
superintender sua aplicacao; Lein. 4.682,de 24
de janeiro de 1923, a chamada lei Eloy Chaves,
que criou em cada estrada de ferro existente no
pais uma Caixa de Aposentadoria e Pensdes
para os respectivos empregados; a Lei n. 5.109,
de 20 de dezembro de 1926, ampliou tais bene-
ficios as empresas portudrias e maritimas; a
Lein. 4.982,de 24 de dezembro de 1925, facultou
as vdrias classes, anualmente, 15 dias de férias,
sem prejuizo do ordenado, vencimentos ou
didrias percebidas; o Decreto n. 5.485, de 30
de junho de 1928, estendeu os seguros de en-
fermidade e morte ao pessoal nao contratado
das empresas radiotelegriéficas e telegraficas e
o Decreto n. 5.492, de 16 de julho do mesmo
ano, regulava a organizagdo de diversdes e a
locagdo de servigos teatrais.

Evaristo, diante de tal legislacdo anterior ao
ano de 1930, categoricamente afirma:

Dai considerarmos erro histdrico, além de

mera propaganda eleitoral, a frase feita de que

o Brasil nada possuia nesse terreno antes
daquela dltima data é uma injustica que se

(26) VIANNA, 1951. p. 34-35.
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comete com a classe operdria; aos grandes
idealistas e lutadores que a defenderam e
orientaram; aos parlamentares, principal-
mente, aos membros da Comissdo de Legis-
lagdo Social; e, finalmente, a alguns homens
de governo. Deve-se, em parte, esta afirmagao
enganosa de perspectiva histdrica ao regime
ditatorial que o Brasil viveu de 1937 a 1945.
(...) Segundo os arautos de tal regime nada fora
imaginado, concebido, pensado, tentado,
nem realizado por ninguém, antes de o haver
feito o Chefe Nacional.??)

Na verdade, a expressdo “dignidade da pessoa
humana” vinha sendo defendida como meta
a ser alcancada em favor dos trabalhadores
pelos movimentos sociais, sejam socialistas,
sejam catdlicos, sejam fascistas. As solugoes
aventadas é que eram divergentes conforme a
corrente ideoldgica.

A solugdo preconizada por Oliveira Vianna
atendia as suas posi¢des conservadoras, mas
antiliberais e anticomunistas, com amparo na
doutrina social da Igreja.

Na verdade, Oliveira Vianna defende um
Estado centralizado e intervencionista, fundado
na autoridade, restando aos cidaddos o direito
de participarem nas corporagdes de origem es-
tatal e a liberdade civil garantida pelo Poder
Judicidrio, todavia, é suprimida a liberdade
politica em nome da reconstrug¢do nacional.

A organizagdo da Justica do Trabalho e do
sistema sindical é, todavia, a tnica tentativa,
no sentido pratico, de constru¢ao do Estado
corporativo revelada nas atividades de Oliveira
Vianna.

O sindicato é visto como instrumento para
os empregadores e empregados participarem
efetivamente do Estado. As classes participa-
riam dos conselhos e das corporagdes e, dessa
forma, atenderiam a finalidade pretendida por
Oliveira Vianna do sindicalismo se tornar a
for¢a motriz da organiza¢do do povo.

Em relagdo a Justica do Trabalho, o trago
corporativo era mais acentuado, porque tinha

(27) MORAES FILHO, 1978. p. 105.

competéncia normativa para corrigir os desa-
justes econdmicos geradores dos conflitos de
trabalho, mediante a fixa¢do de uma norma
geral e inica. A Justica do Trabalho passa a ser
constituida de 6rgaos de natureza corporativa
e técnica com competéncia para conciliar e
julgar conflitos coletivos de natureza econo-
mica. A Justi¢a do Trabalho era paritéria, ou
seja, tem a participacao de representantes dos
empregadores e dos empregados, sob a presi-
déncia de um juiz, representando o Estado.

Evaldo Vieira critica o esvaziamento do
poder do colegiado em favor do fortalecimento
dos presidentes dos tribunais e do intervencio-
nismo estatal, ao afirmar que “o corporativismo
de Oliveira Vianna nao passou, portanto, de
componente do Estado, funcionando em seu
nome como um elemento de mediag¢do entre

ele e a sociedade”.(?8)

IV. Conclusao

O corporativismo insito na Doutrina Social
da Igreja foi a base da organizac¢do da Justiga
do Trabalho e do sistema sindical no Brasil e,
nesse sentido preponderante, foi o pensamento
de Oliveira Vianna na elabora¢io da legislacao
pertinente.

O corporativismo, ainda que tenha sido
adotado pelo fascismo, a0 mesmo tempo, se
inseriu na Doutrina Social da Igreja que ao
fascismo precedeu, ndo se podendo, portanto,
atribuir as instituicdes da Justica do Trabalho
e do sistema sindical brasileiro a inspira¢ao
fascista.

O corporativismo representou uma reagao
ao liberalismo e ao comunismo, ao defender a
intervenc¢do do Estado no dominio econdémico
e a conjugacao de esfor¢os de empregadores e
empregados em prol do progresso e da paz
social.

Nesse sentido, tem o corporativismo um
conteudo ideoldgico conservador, mas que,
a0 mesmo tempo, se revela oposto ao modelo

(28) VIEIRA, 1993. p. 164.
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econdmico individualista e politico liberal,
adotando um posicionamento estatal que
erigiu uma Justica do Trabalho para resolver o
conflito capital e trabalho e um sistema sindical
integrado ao aparelho do Estado em nome da
colaboracio e da paz social.
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A desconsideracao da personalidade
juridica na execucao trabalhista: analise
dos fundamentos juridicos

Gaysita Schaan Ribeiro®”

Resumo:

Este artigo tem por objetivo a anlise dos fundamentos juridicos da Teoria da Desconsideragao
da Personalidade Juridica na execugio trabalhista, com enfoque em principios constitucionais,
a partir da rela¢ao que se estabelece entre empregado e empregadora, pessoa juridica, cujo
quadro social é composto de pessoas fisicas, a qual o Direito confere autonomia patrimonial.
Busca-se, pela anélise doutrindria e jurisprudencial, uma releitura desse instituto juridico,
sob a moderna concepg¢ao do direito processual como meio de satisfazer o direito material,
e com uma participacdo mais ativa do magistrado para a efetividade do Direito.

Palavras-Chave:

Personalidade juridica — doutrina da desconsideragdao — fundamentos juridicos —
execucao trabalhista.
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Abstract:

This article aims to analyze the juridical fundamentals of the Disregard Doctrine of
Legal Entity in labor execution cases, with a focus on the constitutional principles,
departing from the established relationship between employee and employer, being the latter
a juridical person whose patrimonial autonomy is granted by law. Through the analysis

(*) Advogada.
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of both the doctrine and the former court decisions, I seek an alternative reading of this
juridical institution, under the modern conception of litigation law as means of satisfying the
material right, with a more active participation of the judge for the effectiveness of the Law.

Keywords:

Juridical personality — disregard doctrine — juridical fundamentals — labor litigation.

Os novos institutos nao surgem repentinamen-
te, mas se desenvolvem gradualmente sobre
o tronco de velhos institutos que vém aos
poucos se renovando e cumprindo novos
objetivos.

(Tullio Ascarelli)

1. Introducao

Este estudo aborda a Teoria da Desconside-
racdo da Personalidade Juridica na Execugdo
Trabalhista, partindo dos principios constitu-
cionais que amparam todo e qualquer cidadao,
assim também o trabalhador, na busca da efeti-
vidade de seus direitos e interesses, porventura,
violados numa determinada relagéo juridica
de emprego.

O direito processual contemporineo vem
sofrendo as influéncias de uma nova corrente de
ideias, cujo principal objetivo é, reconhecendo
o processo como meio de satisfazer o direito
material, utilizd-lo do modo mais adequado,
célere e justo possivel, a fim de que o Direito
cumpra a sua prépria razdo de ser: pacificar e
harmonizar as relagdes sociais.

O vinculo juridico que se estabelece entre
empregador e empregado estd inserido em um
complexo contexto. De um lado, acha-se o
empregador, empreendedor, proprietdrio do
negdcio e que detém as rédeas da atividade
econdmica; de outro, o empregado, cujo esfor¢o
fisico e/ou intelectual despende em prol dessa
mesma atividade, em troca, apenas, de uma
remuneracdo que lhe proporcione um minimo
para o sustento préprio e de sua familia.

Estando a atividade empresarial sujeita aos
riscos inerentes a0 mercado econdmico e finan-
ceiro, e diante das disposi¢oes que, de lege lata,

regulam as relagdes de emprego e a responsa-
bilidade pelo inadimplemento contratual, é
imprescindivel ao operador do direito fazer,
por vezes, uma releitura dos institutos juridicos,
procurando aperfeicoar conceitos e renovar
ideias, de modo a acompanhar as constantes
mudangas que ocorrem no contexto econdmico
e social.

A partir dessas premissas é que se desenvolve
o presente estudo.

2. A desconsideracao da personalidade
juridica na execucao trabalhista

2.1. Consideracoes iniciais

A Constitui¢do da Reptblica (CR) enfeixa,
em um sistema, uma série de direitos e garantias,
individuais e coletivos, considerando Estado e
Cidadaos, e estes entre si, visando a harmonia
nas rela¢des sociais.

Em seuart. 52, inciso XXXIV, a Lei Fundamen-
tal confere a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no Brasil o direito de peti¢do aos
Poderes Publicos, em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se
da positivacio do Principio do Acesso a Justica,
pelo qual o Estado garante a prestagdo juris-
dicional para a solugéo justa dos litigios sob
seus auspicios.

Outra garantia constitucional e fator legiti-
mante do exercicio da jurisdi¢do é o Principio
do Devido Processo Legal, consagrado no inciso
LIV do mesmo dispositivo, pelo qual a atuagao
judicial deverd observar determinadas regras
procedimentais previamente estabelecidas em lei.
Nele, estio compreendidas outras garantias,
tais como o contraditério (ndo apenas formal,
mas pleno e efetivo) e a ampla defesa (conduta
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dialética do processo), o duplo grau de jurisdi-
¢d0, a assisténcia judicidria gratuita, a publicida-
de, 0 juiz natural e a motivagdo das decisoes
judiciais.

Com o advento da Emenda Constitucional
n. 45/2004, ao art. 52 foi acrescido mais um
inciso, pelo qual passou a garantir-se a todos, no
ambito judicial e administrativo, a razodvel
duracdo do processo e a celeridade de sua tra-
mitacao.

Com este conjunto de normas, consubstan-
ciado em principios e regras, somados a outros,
como os principios da Isonomia e da Inafasta-
bilidade da Jurisdi¢do, busca o ordenamento
juridico assegurar a efetividade das decisdes
judiciais que hao de conferir aos cidaddos o
bem da vida almejado, o direito subjetivo in-
vocado.

Neste contexto, surge no Direito Contem-
poraneo uma nova concep¢ao do direito pro-
cessual, doutrina que o denomina de “Pds-
-moderno’, apregoando que:

“arelatividade do direito processual pés-mo-
derno se traduz pela recusa de um processo
formalista e fechado, cercado de regras abso-
lutas e inquestionaveis, e pela aceitacao do
papel ativo do julgador na construgao her-
menéutica das normas juridicas.” (FREIRE,
2008. p. 28)

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni
(2006. p. 139), trata-se de:

“costurar os planos do processo e do direito

material mediante as linhas da Constituicao

e dos direitos fundamentais, utilizando-se

especialmente o instrumento conceitual das

‘tutelas dos direitos, e sem, evidentemente,

negar que a jurisdi¢ao faz a integracio entre

as esferas material e processual.”

A toda evidéncia, 0s anseios sociais nao mais
permitem a desvinculagdo transdisciplinar. O
sistema juridico como regulador do sistema
social, na visdao contemporinea, tende, assim,
a afastar-se, aos poucos, da concepg¢do de uma
regulamentagdo exageradamente conservadora,

para tornar-se uma sistematizagao mais fle-
xibilizada.

Para tornar efetivo o processo, destarte, é
necessdrio imprimir celeridade e priorizar os
meios que possibilitem a superagao dos intime-
ros obstdculos e desafios da execugdo. Afinal,
¢ no momento em que as regras juridicas sdo
aplicadas e efetivadas que o Direito mostra a
sua raison détre (DEBS, 2006. p. 251).

Sob esses novos ventos é que se deve analisar
a Teoria da Desconsidera¢io da Personalidade
Juridica na execucdo trabalhista, porquanto,
em perfeita harmonia com os pricipios do
Direito do Trabalho e do Direito Processual
do Trabalho, que tutelam créditos superpri-
vilegiados, de natureza alimentar, consoante
disposi¢do contida no art. 100, § 1°-A, da CR.

2.2. Os sujeitos da relacao juridica de
emprego e os efeitos contratuais

A Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT),
no art. 22, considera empregador “a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a presta¢do pessoal de servigo”.

Embora a lei celetista ndo tenha utilizado
o melhor termo ao se referir ao empregador
como “empresa’, o que é bastante criticado
pela doutrina, incontroverso é que empregador
serd sempre uma pessoa fisica ou juridica.

Por via transversa do conceito de empresario
contido no art. 966 do Cédigo Civil (CC),
chega-se ao entendimento de que empresa é
“aatividade econdmica organizada para a pro-
ducdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”,
ou seja, é a organizagao técnico-econdmica
que, combinando os elementos matéria-prima,
trabalho e capital, produz bens ou servicos
para troca, visando a obten¢éo de lucro. A or-
ganizac¢do dessa atividade e a responsabilidade
sobre ela cabe ao empresario, o qual redne,
coordena e dirige os seus elementos, supor-
tando os riscos dela decorrentes.

Oportuno referir, neste ponto, que a empresa
ndo pressupde a existéncia de uma sociedade,
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pois a atividade empresarial pode ser desenvol-
vida por uma sé pessoa fisica (o empresario
individual), e ndo, necessariamente, por duas
ou mais pessoas, a quem a lei autoriza formarem
uma sociedade, esta, sim, pessoa juridica,
empresaria, sujeito de direitos no ordenamento
juridico brasileiro.

De acordo com o Cédigo Civil de 2002, que
trouxe significativas mudangas para o Direito
Empresarial, as sociedades, hoje, sao divididas
em: (i) ndo personificadas; e (ii) personificadas.
No primeiro grupo, estdo as sociedades em
comum e em conta de participa¢do; no segundo,
as sociedades em nome coletivo, em comandita
simples, limitada, an6nima e em comandita por
acgoes.

Para fins deste estudo, ird interessar apenas
a sociedade limitada, em razdo dos diversos
tratamentos juridicos dados pelo Direito Em-
presarial as demais espécies de sociedades no
que diz respeito a responsabilizagdo patrimonial
dos sécios.

Pois bem, fixados estes conceitos e limites,
passa-se a uma breve andlise dos efeitos do
contrato de trabalho, que também terdo influén-
cia na conclusio deste estudo.

O contrato de emprego estabelecido entre
uma empresa (individual ou coletiva) acarreta
aos sujeitos da rela¢do juridica determinadas
obrigagdes. S3o os efeitos proprios do contrato.

As principais obrigagdes impostas aos sujei-
tos da relacao de emprego sao: ao empregador,
dar trabalho e remunerar; ao empregado, prestar
o servi¢o para o qual foi contratado. Evidente-
mente, outras obrigacdes decorrem da relacao
de emprego, como a assinatura da CTPS, o
deposito do FGTS, a emissdo da CAT quando do
infortdnio, pelo empregador, e, pelo empregado,
as obrigacdes de conduta, de bem portar-se no
ambiente de trabalho, de utilizar adequada-
mente as ferramentas que lhe sdo confiadas etc.

Estabelecidos, assim, os sujeitos da rela¢do
juridica de direito material que ora se pretende
analisar, bem como os efeitos que decorrem

desse vinculo, é possivel avangar para o estudo
dos fundamentos da responsabilidade patri-
monial decorrente do inadimplemento das
obriga¢des trabalhistas.

2.3. Dos fundamentos da responsabi-
lidade patrimonial da empresa

As sociedades limitadas estdo regulamen-
tadas nos arts. 1.052 a 1.087 do CC, que, ja no
primeiro deles, dispde que “a responsabilidade
de cada s6cio é restrita ao valor de suas quotas,
mas todos respondem solidariamente pela
integralizacdo do capital social.”

Assim, com a personificagdo da sociedade
por quotas de responsabilidade limitada esta-
belece-se a separagao do patrimdnio dos s6cios
em relag¢do ao do ente coletivo, jd que contri-
buem, inicialmente, com bens particulares
para a constituicao dos fundos sociais. Feito
isto, cabem aos sdcios o direito a participagao
nos lucros e a parcela do acervo social liquido
quando da exting¢ao da sociedade (BERTOLDI,
2006. p.143). Trata-se do principio da auto-
nomia patrimonial.

E oportuno lembrar que a solidariedade a
que se refere o art. 1.052 diz respeito apenas
a eventual insuficiéncia de integralizagdo do
capital de um ou mais s6cios, quando todos
o0s que compdem o quadro social terdo de arcar
com o valor nio integralizado.

A limitagdo da responsabilidade dos sdcios
pelas obrigacoes sociais, segundo Fabio Ulhoa
Coelho, “pode parecer, a primeira vista, uma
regra injusta, mas nao é. Como o risco de insu-
cesso € inerente a qualquer atividade empresa-
rial, o direito deve estabelecer mecanismo de
limitagdo de perdas, para estimular empreende-
dores e investidores a explora¢ao empresarial
dos negdcios” (2007. p.157). Prossegue
alertando para o fato de que, sem limitacdo das
perdas, os lucros teriam de ser maiores e, assim,
consequentemente, seriam maiores 0s pregos
dos bens ou servicos adquiridos no mercado.
Mais adiante, refere o autor que “também nao ha
injustica na regra da limitacdo da responsa-
bilidade dos s6cios porque os credores, ao
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negociarem seus créditos, podem incluir nos
precos uma taxa de risco associada a perda
decorrente da faléncia da sociedade” (p. 158).
Naio had como deixar de concordar com essas
considera¢des, evidentemente. No entanto,
apenas em rela¢do a contratantes de mesma
suficiéncia econdmico-financeira, ou seja, em
igualdade de condicdes e possibilidades. Nao
é o caso da relagdo estabelecida entre empresa
e trabalhador.

Prosseguindo. Dispde o art. 591 do Cédigo
de Processo Civil (CPC) que “o devedor respon-
de, para o cumprimento de suas obrigagdes,
com todos os seus bens presentes e futuros,
salvo as restri¢oes estabelecidas em lei.” E, no
art. 592, que “ficam sujeitos a execu¢do os
bens: (...) II — do sdcio, nos termos da lei” (v.
também art. 596).

De acordo com MARINONTI e MITIDIERO
(2008. p. 607), os artigos 592, inciso II, e 596 ndo
devem ser aplicados isoladamente. “Estdo atre-
lados a situacdo especifica, prevista em lei,
para que possam induzir responsabilidade
secunddria dos s6cios”. Exemplos, para ilustrar,
sdo os arts. 134 e 135 do Cdédigo Tributério
Nacional (CTN).

A par dessas disposi¢des, surgiu, como
constru¢do doutrindria e jurisprudencial, a
teoria da desconsideracao da personalidade
juridica, primeiro em decisdes judiciais ameri-
canas, inglesas e alemas, depois, integrando a
jurisprudéncia e a doutrina de outros paises,
como o Brasil, tendo aqui, como pioneiro, o
eminente jurista Rubens Requido.

Essa teoria veio como um instrumento de
coibi¢ao do mau uso da pessoa juridica, especial-
mente contra a realizagdo de fraudes. Passou a ser
adotada pelo Judicidrio brasileiro, relativizando
o principio da autonomia patrimonial do ente
coletivo.

A decisio judicial proferida neste sentido
declara a ineficécia episédica do ato constitu-
tivo da pessoa juridica, para alcancar o acervo
patrimonial dos s6cios e controladores, até
entdo, protegidos pela formalidade juridica da

personificagdo. Nao se trata de anulagdo ou
extingdo da pessoa juridica, mas de afastamento
casuistico e tempordrio de alguns de seus efeitos.

A propésito, a doutrina brasileira desen-
volveu, com FABIO ULHOA COELHO (2005.
p. 85), uma divisao da teoria sub examen em
duas subteorias, denominadas Teoria Maior
e Teoria Menor.

A primeira, segundo o autor,

é a teoria mais elaborada, de maior consistén-
cia e abstra¢do, que condiciona o afastamento
episédico da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas a caracterizacdo da mani-
pulagdo fraudulenta ou abusiva do instituto.

A segunda,

se refere a desconsideragdao em toda e qualquer
hipé6tese de execuc¢do do patrimoénio de
s6cio por obrigacdo social, cuja tendéncia
¢ condicionar o afastamento do principio
da autonomia a simples insatisfacdo pelo
credor da inexisténcia de bens sociais e da
solvéncia de qualquer s6cio para atribuir a
este a obrigacdo da pessoa juridica.

Em 1990, com a entrada em vigor do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), a teoria da
desconsidera¢do da personalidade juridica
passou a fazer parte do direito positivo, e,
posteriormente, a compor, também, a nossa
lei substantiva, com o advento do Cédigo Civil
de 2002. Nio se pode deixar de mencionar,
contudo, as previsdes antes contidas nas Leis
ns. 6.404/76 (Lei das S/A), 8.884/94 (Lei
Antitruste) e 9.605/98 (Crimes Ambientais).

Para efeitos da presente abordagem, consi-
derar-se-4 o CDC e o CC, que dispdem, nos
arts. 28 e 50, respectivamente, o seguinte:

Art. 28/CDC. O juiz poderd desconsiderar
a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infra¢do da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideragdo também
serd efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma admi-
nistragao.
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§ 12 (Vetado).
§ 29 As sociedades integrantes dos grupos
societdrios e as sociedades controladas sdo
subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes deste Codigo.
§ 32 As sociedades consorciadas sdo solidaria-
mente responséveis pelas obrigactes decor-
rentes deste Cédigo.
§ 42 As sociedades coligadas s6 responderdo
por culpa.
§ 52 Também poderd ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personali-
dade for, de alguma forma, obstdculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores.
Art. 50/CC. Em caso de abuso da persona-
lidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas
e determinadas rela¢des de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos admi-
nistradores ou sdcios da pessoa juridica.
Como se vé, a lei consumerista abarca uma
gama maior de possibilidades para a incidéncia
da desconsideragio, e isso decorre, indubita-
velmente, em razao da natureza das relagoes
juridicas que estdo sob sua protecdo, alids
muito similares as relacdes de emprego, que
também tém, num dos polos, uma pessoa hi-
possuficiente, em posi¢ao de desvantagem em
rela¢do a outra.

Sem a pretensdo de realizar um estudo
comparado da teoria em questdao, mas apenas
a titulo de informacdo, cumpre referir que,
segundo JORGE NETO e CAVALCANTE (2008.
p- 332),

Nos Estados Unidos, essa doutrina s6 tem
sido aplicada nas hipdteses de fraudes com-
provadas, em que se utiliza a sociedade
como mero instrumento ou simples agente
do acionista controlador. Em tais casos de
confusdo do patrimoénio da sociedade com
o do acionista, induzindo terceiros em erro,
tem-se admitido a desconsideracdo, para
responsabilizar pessoalmente o controlador.

No Direito do Trabalho Portugués, encon-
tram-se algumas peculiaridades. Em comen-
tarios ao art. 379° do Cdédigo do Trabalho,
JOANA VASCONCELOS (2008. p. 697) diz o
seguinte:

“A responsabilidade dos sécios controladores

da sociedade-empregadora e dos gerentes,

administradores ou diretores é extracontra-

tual, fundada em atuagao ilicita e culposa e

num dano por aquela causado ao trabalhador

— e ndo mera responsabilidade patrimonial

ou de garantia.

A efectivagdo desta responsabilidade depende
da alegacio e prova, pelo trabalhador, dos
seus pressupostos (facto ilicito, culpa, dano
e nexo de causalidade), nos termos gerais.

E prossegue:

A responsabilidade dos s6cios por créditos
laborais dos trabalhadores da sociedade-
-empregadora ndo abrange, naturalmente,
todos e quaisquer sécios desta, mas apenas
os denominados ‘sdcios controladores), i. e.,
aqueles que exercem ou podem exercer uma
influéncia dominante na sociedade. (...)

A responsabilidade do s6cio controlador
depende sempre da responsabilidade do
gerente, administrador ou membro do 6rgao
de fiscaliza¢ao por si designado ou eleito
(ou nao destituido). (...) Por outro lado,
tal responsabilidade pressupde, ainda, a
culpa do préprio sécio — seja culpa ‘in
eligendo’, seja ‘quando pelo uso da sua in-
fluéncia’ tenha determinado a prética ou a
omissdo do acto gerador de responsabili-
dade civil do gerente, administrador ou
membro do érgao de fiscalizagao.

Quando isso suceda, o s6cio responde (...)
perante o trabalhador, solidariamente com
a sociedade e com o gerente, administrador
ou director por si designado ou eleito, pelos
créditos laborais devidos pela sociedade em-
pregadora.”

Feitas estas considera¢des, encaminha-se
este estudo para a andlise da aplicagdo da Teoria
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da Desconsideracio da Personalidade Juridica
e dos dispositivos legais existentes, com enfoque
na execuc¢ao dos créditos trabalhistas.

2.3.1. Dos fundamentos da responsabilidade
patrimonial dos sécios

O instituto da desconsidera¢ao da perso-
nalidade da pessoa juridica ndo estd expres-
samente positivado na legislacao trabalhista.
A sua aplicacdo decorre do disposto nos arts. 8,
pardgrafo tnico, 769 e 889 da CLT, que auto-
rizam a incidéncia de preceitos integrantes do
direito comum, do direito processual comum e
da Lei das Execugdes Fiscais (LEF) as hip6teses
nao previstas na lei celetista, condicionada a
compatibilidade com os principios que alicercam
o direito do trabalho e o direito processual do
trabalho.

Em sede doutrindria, SCHIAVI (2008. p. 115)
refere que duas sio as teorias da desconsideragao
da personalidade juridica para a responsabi-
lizagdo do sécio pelas dividas trabalhistas da
sociedade. A primeira é a teoria subjetiva, que
tem como pressupostos a inexisténcia de pa-
trimoénio social e a caracterizagdo de abuso de
poder, desvio de finalidade, confusao patrimo-
nial ou ma-fé praticados pelo sécio. A segunda,
mais atual segundo ele, é a teoria objetiva, “que
disciplina a possibilidade de execugdo dos
bens do s6cio, independentemente de os atos
destes violarem, ou nio, o contrato, ou haver
abuso de poder.” Este posicionamento se assenta
na natureza alimentar do crédito trabalhista e
na hipossuficiéncia econdmica do trabalhador,
especialmente para demonstrar a ma-fé do ad-
ministrador.

DALLEGRAVE NETO (2002. p. 186) clas-
sifica as teorias em subjetiva e objetiva, no
mesmo sentido adotado por Schiavi, mas ainda
vislumbra uma terceira, a qual denomina fi-
nalistica, segundo a qual, havendo prejuizo do
credor e dificuldade da execugdo, a inten¢do
fraudulenta do devedor é presumida, ndo care-
cendo de prova por parte daquele.

A tese da culpa presumida também é de-
fendida por HOMERO BATISTA MATEUS

DA SILVA (2008. p. 18), que, referindo-se as
licoes de Fabio Konder Comparato, afirma que
“a antiga vincula¢do entre responsabilidade e
poder de gestao’, presente no art. 10 do Decreto
n. 3.708/19, “transmudou-se numa relagio
entre responsabilidade e poder de controle”,
porquanto referido dispositivo restou revogado
pelo art. 50 do CC-02, que ampliou a abran-
géncia da desconsidera¢do a todos os sdcios

da pessoa juridica.

Em sentido oposto, ou seja, pela necessidade
de prova do abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial, posiciona-se FLAVIO
TARTUCE. Considera este doutrinador que
as normas insertas no CDC nio se aplicam
ao Direito Laboral, pois trata-se de diploma
legal direcionado a regular relagées de consumo,
conclusdo que retira da andlise dos arts. 22 e
3% da Lei n. 8.078/90. Diz ele que tampouco a
doutrina maximalista admitiria reconhecer,
aqui, uma rela¢do de consumo (para a dou-
trina maximalista, na andlise da rela¢ao de
consumo ndo se leva em conta a vulnerabilidade
técnica, juridica ou socioecon6mica).

Abstraindo os respeitdveis posicionamentos
contrarios ou favorédveis a aplicacao subsididria
do art. 50 do CC e da aplicag¢ao por analogia
do art. 28 do CDC, entende-se que, na andlise
da desconsiderac¢do da personalidade juridica
da empregadora, hd que se levar em conta,
primeiro, alguns aspectos fundamentais, nem
sempre ponderados com a devida prioridade.

Com efeito, a rela¢do juridica obrigacional
derivada do vinculo empregaticio se dd entre
uma pessoa fisica, o trabalhador, que se coloca
adisposi¢ao de um empregador, entregando-lhe
sua for¢a de trabalho para que integre a atividade
econdmica, em troca de uma remuneragao
predeterminada.

Como ja se disse, a organiza¢do dessa ati-
vidade e a responsabilidade sobre ela cabe ao
empresario, o qual retine, coordena e dirige os
elementos matéria-prima, trabalho e capital,
ao mesmo tempo, suportando os riscos do

212 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34

‘ 14 - Anamatra 34 D 14.pmd 212

17/7/2010, 11:53



negé6cio. Convém lembrar que, embora haja
previsdo legal para a participa¢do nos lucros
pelo empregado, tal direito, sabe-se, até hoje,
foi minimamente efetivado.

Impende destacar, ainda, que as relagdes de
emprego se aplicam ndo sé o principio tuitivo
da seara laboral, mas também a nova ordem de
principios e valores que a Constitui¢cdao Federal
de 1988 inaugurou, tendo como fundamentos da
Republica, dentre outros, a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade social, o que fez surgir
o enfoque existencialista de prote¢do a pessoa
e que, posteriormente, alicercou o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em 1990, e o Cédigo
Civil, em 2002, abrindo o ordenamento juri-
dico privado para a introducio de preceitos
constitucionais intimamente ligados a fun¢io
social dos contratos.

De incidéncia incontestédvel nas relagdes de
trabalho, também, é o principio da boa-fé
objetiva, hoje, positivado no art. 422 do CC,
segundo o qual as partes devem agir, tanto na
conclusdo, quanto na execuc¢ao do contrato —
e ai inclui-se a fase precedente de negociagdes,
com probidade e boa-fé, um agir pautado na
cooperacao, na lealdade, na confianga, na con-
sidera¢do reciproca, comportamentos estes
que se originam na solidariedade social.

Por outro lado, ndo se pode deixar de obser-
var que o ordenamento juridico brasileiro d4
ampla liberdade para a constitui¢do e funciona-
mento das sociedades empresarias. Conforme
anota JOSE TADEU NEVES XAVIER (2003),
com a peculiar percuciéncia de sempre, “o art. 50
do Novo Cédigo Civil pecou ao omitir-se em
relacdo a um ponto tormentoso na questdo da
responsabilidade dos sdcios em nosso siste-
ma, que é a ocorréncia da subcapitaliza¢dao
como motivo para o reconhecimento da des-
consideragdo”.

De fato, nem o art. 50 prevé tal hipdtese, nem
prevé no direito brasileiro um valor minimo
de capital social a ser integralizado quando da
formacdo da sociedade. Em razao disso,
XAVIER alerta para a identificagio de um

principio a ser observado em anélise casuistica:
trata-se do Principio da Adequa¢ao do Capital
Social. Nas palavras deste doutrinador,

A inadequagio do capital aos recursos neces-
sdrios para o desempenho seguro da ativida-
de social e para suportar os riscos de sua
atividade ficou conhecida como subcapita-
lizacdo, estimulando o surgimento entre nds
do questionamento no sentido de identificar
se, no direito brasileiro, existe a responsabili-
dade pessoal dos s6cios pela subcapitalizacao
da sociedade.

Fazendo mencio a insuficiéncia de debates
sobre tdo importante questdo, ao final, assevera:

Ao constituirem a sociedade, com a ado¢ao
de forma societdria a qual o ordenamento
reserve esse privilégio da limitagao de respon-
sabilidade, os sdcios assumem o dever de
assegurar a existéncia de um capital adequa-
do para garantir a atividade da empresa.
Trata-se de condigdo implicita que, se ndo
cumprida, ndo autorizard o surgimento da
limitacdo de responsabilidade. O Direito
nio pode tolerar a atua¢do de sociedades
temerdrias, dotadas de pequena porgdo
patrimonial totalmente insuficiente para
atender aos encargos contratuais assumidos
e aos riscos oriundos do desenvolvimento
da sua atividade, gerando instabilidade no
trafico negocial. Dotar sociedades, que se
encontram nesta situagdo, de limitagio de
responsabilidade é preterir os valores sociais
em fungdo de beneficios injustificdveis para
os membros da pessoa juridica. (grifamos)
Com razdo, XAVIER. Especialmente, no
ambito laboral, a equidade revela ser intolerdvel
o fato de os créditos trabalhistas restarem a
descoberto, enquanto os socios, beneficidrios
diretos dos lucros da empresa, resultado do
trabalho humano despendido pelo empregado,
tém o seu patriménio pessoal a salvo, a pretexto
de que o sistema assegura a separagdo em face
da autonomia da pessoa juridica, que, alids,
nio passa de uma fic¢ao legal.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34 213

‘ 14 - Anamatra 34 D 14.pmd 213

17/7/2010, 11:53



Por todos esses motivos, entende-se ter plena
incidéncia no 4mbito juslaboral a teoria da des-
consideragdo da personalidade juridica da
empresa-empregadora, seja pela aplica¢dao
subsididria do art. 50 do CC, seja por aplica-
¢ao analdgica do art. 28 do CDC.

Por fim, impde-se referir que o Tribunal
Regional da Quarta Regido, por suas diversas
turmas, vem, sistematicamente, entendendo
pela desconsideracdo da personalidade juridica
do ente coletivo, com o redirecionamento da
execugdo contra os bens dos sécios, sempre
que inexistirem ou forem insuficientes os bens que
compdem o patriménio social para o paga-
mento das dividas trabalhistas inadimplidas.
Vejam-se as recentes ementas:

EMENTA: DESCONSIDERACAO DA PER-
SONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA.
A aplica¢do da teoria da despersonaliza¢do
da pessoa juridica e redirecionamento da
execucdo aos bens dos socios que compunham
o quadro societdrio da sociedade executada visa
garantir a efetiva prestacdo jurisdicional,
porquanto ndo se pode deixar a descoberto do
manto do direito o empregado em detrimento
do sécio da sociedade executada, o qual deve
suportar os riscos do empreendimento eco-
ndémico. Agravo de peti¢do parcialmente
provido. (00074-2000-021-04-00-3 — 72 Tur-
ma — Des? Fed. Flavia Lorena Pacheco —
10.12.2008)

EMENTA: REDIRECIONAMENTO DA
EXECUGCAO. RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA. E suficiente o inadimplemento
da obrigagdo pelo devedor principal para
que se redirecione a execugdo do devedor
subsididrio, ficando resguardado a este dltimo
o direito de regresso contra o primeiro, ou
seus socios. (00008-2004-009-04-00-3 — 32
Turma — Des. Fed. Luiz Alberto de Vargas —
17.11.2008)

EMENTA: IRREGULARIDADE E ILEGA-
LIDADE DO REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO.ILEGALIDADE DA PENHORA.
Nas sociedades por quotas de responsabili-
dade limitada todos os s6cios respondem
subsidiariamente pelas dividas trabalhistas da
sociedade com seus préprios bens, sendo

que é direito do exequente exigir de cada
cotista o pagamento integral da divida
societdria. Agravo de peticdo nio provido.
(01449-1996-022-04-00-1 — 12 Turma — Des.
Fed. José Felipe Ledur — 23.10.2008)

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. DES-
CONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO. EX-SOCIO. No direito do tra-
balho, a teoria da desconsideraciao da per-
sonalidade juridica se aplica segundo os seus
histdricos preceitos, mais abrangentes e be-
néficos ao trabalhador, destinatdrio tinico
do principio tutelar do direito do trabalho.
Justifica-se, a teoria, na prote¢do ao trabalha-
dor hipossuficiente, cujo crédito exequendo
tem natureza alimentar. A responsabilidade
por esse risco se transfere aos socios e, su-
cessivamente, aos ex-sdcios. (00818-2005-
733-04-00-1 — 62 Turma — Des? Fed. Maria
Cristina Schaan Ferreira — 22.10.2008)

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO DO
MUNICIPIO DE VACARIA. DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
VIOLAGCAO AO CONTRADITORIO. Nio
hd violagdo ao contraditério e & ampla defesa
o redirecionamento da execugio para o sdcio
da reclamada, pois a natureza alimentar dos
créditos trabalhistas impde que o principio
da responsabilidade limitada dos s6cios da
pessoa juridica seja mitigado para que o
empregado possa submeter os bens dos sdcios
da empresa até a satisfagdo integral dos cré-
ditos trabalhista, independentemente da
existéncia de fraude ou abuso de direito. In-
cidéncia do art. 28, § 52 da Lei n. 8.078/90.
Recurso desprovido. AGRAVO DE PETICAO
DA UNIAO. CONTRIBUICOES PREVI-
DENCIARIAS. FATO GERADOR. JUROS
E MULTA. O fato gerador das contribui¢des
previdencidrias ocorre com o transito em
julgado da sentenca de liquida¢do, ndo, sendo
devidos juros moratérios antes de sua consti-
tui¢ao. 00355-2006-461-04-00-3 — 32 Turma
— Des. Fed. Francisco Rossal de Aratjo —
15.10.2008)

EMENTA: DIRECIONAMENTO DA EXE-
CUGCAO CONTRA OS SOCIOS. O principio
da desconsidera¢do da personalidade juridica
leva & comunicagdo dos patrimoénios dos
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socios e da sociedade por quotas de respon-
sabilidade limitada, independentemente de ter
participa¢do minoritdria e nio ter atuado
como gerente. Aplicagdo dos arts. 50 e 1.032
do CC. Agravo de peti¢iao do sdcio executado
desprovido. (00671-2003-003-04-00-9 — 22
Turma — Des. Fed. Hugo Carlos Scheuermann
—6.8.2008)

EMENTA: VIABILIDADE DA PENHORA DE
VALORES DEPOSITADOS EM CONTA
CORRENTE DE SOCIO. Sendo infrutiferas
as tentativas do exequente em ver satisfeito
seu crédito trabalhista pela ex-empregadora,
impode-se a responsabilizacio do sécio da
empresa. Situagdo em que a constri¢ao judi-
cial é mantida, sobretudo porque o crédito
do empregado se reveste de nitida natureza
alimentar, sendo preferencial aos créditos
de outra natureza. Provimento negado.
(00328-2005-404-04-00-5 — 12 Turma — Des?
Fed. Maria Helena Mallmann — 21.5.2008)

3. Conclusao

A efetividade do Direito e a constante busca
por Justica sdo a eterna luta e o grande objetivo
dos operadores, bem como constituem o verda-
deiro anseio social.

A interpretacdo das normas e dos institutos
exige do hermeneuta mais do que descobrir a
vontade do legislador ou da lei. Requer uma
constante releitura e o aprimoramento das
concepgdes e do conhecimento que se tem da
realidade, em niveis transdisciplinares, baseando-
-se na0 sO nos diversos métodos existentes, em
uma interpretacao sistemdatica, mas a partir
de valores, regras e normas que, hoje, formam
o alicerce do edificio juridico e que ddo o norte
para o qual se deve trilhar.

Aplicar o Direito ao caso concreto é dar vida
ao ordenamento juridico, levando ao jurisdi-
cionado, muitas vezes, a Unica possibilidade
de alcangar o direito porventura violado ou,
até entdo, nao efetivado.

Da mesma forma, proteger o hipossuficiente
ndo é mais um principio exclusivo do Direito
do Trabalho, embora nele tenha seu embrido.

Com o advento da Constitui¢ao Federal de
1988, do Cédigo de Defesa do Consumidor e
do Cédigo Civil de 2002, o Direito deixou de
ver o cidaddio como um individuo isolado,
cujos interesses a tutelar vao muito além do seu
patrimonio material, financeiro e econémico.

Hoje, mais do que em qualquer outra época,
amparar o trabalhador, o cidaddo que, com
seu esforco, ajuda a gerar as riquezas prove-
nientes da produgado e comercializa¢ao de bens
e servicos, deve constituir um dos objetivos
primazes da comunidade juridica e da socie-
dade como um todo.

Assim, ao deparar-se com as dificuldades
diuturnas da execugio, deve o Judicidrio Traba-
lhista, como, alids, jé tem feito, adotar a Teoria
da Desconsiderac¢do da Personalidade Juridica
na maior amplitude possivel, de sorte a resta-
belecer o equilibrio violado pela ineficiéncia
e, qui¢d, incompeténcia dos que se aventuram
no mundo dos negdcios, fato que ndo deixa
de caracterizar abuso de direito e de poder.

Alids, jé era tempo de, no meio empresarial,
surgir e se manter Unica a ideia de que o em-
pregado jamais pode arcar com os prejuizos de
uma atividade a qual s6 fez agregar esforgos.

Enquanto esse ideal ndo aporta, resta ao
Poder Judicidrio viabilizar os meios para que
o trabalhador encontre, o quanto antes, a
compensa¢do pela transgressdo sofrida em
seus direitos, que jd sao minimos e que nem
sempre correspondem ao minimo essencial a
sua sobrevivéncia.
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Créditos trabalhistas e responsabilidade
civil do empregador: reflexoes para uma

reparacao integral
Oscar Krost”

Resumo:

O presente ensaio propde o exame dos elementos que integram a responsabilidade
civil do atual tratamento dado ao inadimplemento de obriga¢des trabalhistas, seguido
de reflexdes na busca de uma reparacao integral dos danos sofridos.

Palavras-Chave:

Crédito trabalhista — responsabilidade do empregador — reparagao integral.
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. Referéncias bibliogréficas

“Rejeitar um presente inaceitdvel ndo significa
necessariamente formular, quanto mais forne-
cer, uma solugdo para seus problemas.”

HOBSBAWM (2002. p. 545)

1. Introducao

Sempre que iniciado o debate sobre os meios
de tornar mais efetiva a tutela juridica de deter-
minados segmentos, como o dos trabalhadores,
sdo apresentadas justificativas de diversas ordens
e indicados como pontos sensiveis o déficit na
estrutura judicial e na atualizagao das normas
vigentes.

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 122 Regiao/SC.

Embora ndo se negue razio a tais argumentos,
devem os Operadores do Direito fazer uso das
ferramentas ao seu alcance, renovando, pela via
hermenéutica, o contetdo do maior nimero
possivel de leis, bem como suprindo as lacunas
existentes, por intermédio de recursos como a
analogia, de grande utilidade ao Direito do
Trabalho (Lei de Introducao ao Cédigo Civil,
arts. 4%e 52 e CLT, arts. 82 e 852-1, §19).

Com base em tais premissas, propde-se no
presente estudo a andlise dos elementos que
integram a responsabilidade civil e do atual
tratamento dispensado pela legislacdo laboral
ao inadimplemento de obrigac¢des pelo em-
pregador em face do empregado, seguida de
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reflexdes acerca do entendimento jurispru-
dencial majoritdrio e de sugestoes na busca da
reparagdo integral dos danos sofridos.

2. Responsabilidade civil. Conceito.
Elementos

Apresenta-se impressionante a velocidade
com que traduzidas atualmente as relagdes in-
terpessoais, em virtude da influéncia sobre o
agir humano das novas tecnologias, causando
a relativizagdo de grandezas tidas, até entio,
por verdadeiros obstdculos, como a distancia
e o tempo.

Um fluxo tdo intenso de a¢des acaba por pro-
duzir uma imensa gama de reacdes, causadoras
de lesdes a terceiros e do dever de indenizar.

VENOSA (2007. p. 01) considera que “em
principio, toda atividade que acarreta um prejui-
z0 gera responsabilidade”, havendo a crescente
preocupagio dos ordenamentos juridicos con-
temporaneos de ampliar o espectro de incidéncia
dos principios que regem a matéria, por repre-
sentar um dano ndo reparado fator de grande
inquietacdo social.

Como requisitos do dever de indenizar, exi-
gem-se:

L. 0 ato comissivo ou omissivo decorrente

de culpa, assim também compreendido o

exercicio de um direito legitimo em situagoes

de excesso dos limites impostos por seus
fins social e econdmico ou também pela
boa-fé e pelos bons costumes;

II. o0 dano, material ou imaterial; e

I11. 0 nexo causal entre ambos (Cddigo Civil,
arts. 186 e 187), ressalvadas hip6teses exclu-
dentes de ilicitude, como a legitima defesa e
o estado de necessidade, dentre outras (Cédigo
Civil, art. 188).

Tal quadro consagra a responsabilidade
“subjetiva’, regra geral, em que é necessario o
agir culposo do agente.

De outro lado, a responsabilidade “objetiva’,
reservada a situagdes especificas, de risco acen-
tuado, nas quais dispensa a presenca do elemento
volitivo. Basta para a responsabilizacdo do

sujeito a produ¢io do dano em decorréncia de
seu agir, independentemente de culpa (Cons-
titui¢do, art. 21, inciso XXIII, alinea “d”, e C6-
digo Civil, art. 927, pardgrafo tnico).

Justificando o desenvolvimento histérico
do tema, leciona SALIM (2005. p. 29-30):

(...) a teoria subjetiva ndo mais atendia a
demanda surgida com a transformacao social,
principalmente ante o pesado 6nus da prova
que recafa sobre os trabalhadores. Assim, em
final do século XIX, destacam-se os traba-
lhos dos juristas Raymond Saleilles e Louis
Joserand, que, buscando um fundamento
para a responsabilidade objetiva, desenvol-
veram a teoria do risco.

Para SANTOS (2005), as principais teorias
sobre responsabilidade objetiva sdo:

a) do risco integral (toda a¢do danosa enseja
a responsabilidade de seu autor);

b) do risco proveito (quem aufere vantagem
de uma atividade e causa determinado dano
deve repard-lo);

¢) dos atos normais e anormais (agdes sio
mensuradas segundo um padrdao médio de
conduta socialmente aceito); e

d) dorisco inerente a atividade, adotada pelo

Codigo Civil (o dever de reparar decorre da

atividade normalmente exercida, por seu risco

proprio).

Um breve comparativo dos momentos histd-
ricos do Brasil a época da elaboracéo e promul-
gacdo dos dois dltimos Cddigos Civis permitem
uma compreensdo mais ampla das mudancas
sofridas pela responsabilidade civil em menos
de 100 anos.

Em um primeiro momento, o Cédigo Civil
de 1916, idealizado em um periodo embriondrio
da sociedade capitalista, no qual ensaiados os
primeiros passos da produc¢ao em larga escala,
inexistindo um mercado de consumo
massificado. A atividade econdmica do pais se
limitava a produgdo primdria e, no cendrio
politico estava em curso a transi¢ao do Império
para a Republica, regida por uma Constitui¢ao
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ainda em afirmagao.(!) Como ténica do Direito
Privado, o individualismo, o patrimonialismo
e 0 positivismo, consagrando o mito da comple-
tude das codificagoes.

Em um segundo momento, o atual Cédigo,
inspirado em projeto de lei da metade da década
de 1970, idealizado em um mundo em franco
processo de globalizagdo, para o qual a maxima
“tempo é dinheiro” sintetiza o ritmo adotado
pela linha de produc¢io em escala planetaria.
O pais se apresenta como poténcia industrial
emergente, sedimentando o status de Republica
sob a égide de uma Constitui¢ao conhecida
por “cidada”, apés vinte anos de um regime
ditatorial militar. Em um tempo com tais
matizes, o Direito Privado acabou recriado,
ocupando-se com temas como os direitos cole-
tivos e a dignidade da pessoa humana, rompendo
com o modelo hermético de codificagio, passan-
do a atuar de forma dinimica, pela interagdo
fluida de pequenos sistemas normativos,
como, por exemplo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor — Lei n. 8.078/90, moldados a
partir da conjunc¢do harménica de diversas
espécies de normas, abrangendo além das regras,
os principios.

Quanto a causa da responsabilidade, esta
pode variar de acordo com a natureza da relagao
juridica estabelecida entre os envolvidos: con-
tratual ou legal. Na primeira, hd um vinculo
obrigacional anterior & conduta lesiva, origina-
do pelo ajuste de vontades, enquanto que na
segunda, apenas a partir do evento tem inicio o

(1) Sobre o periodo, refere FAORO (2001, p. 698-9):

“Aqui, o engano maior: os homens da cidade nao
exercem, na totalidade, funcdes urbanas. Com o
predominio das atividades da agricultura e da pecudria,
ha uma faixa instavel, ‘rurbana’, caracterizando-se o
corpo social pela influéncia de interesses rurais.
()
A transicao do setor do comando se faz gradualmente.
O sistema imperial, como largamente se discorreu,
parte do centro, com os nomeados e nado eleitos
presidentes de provincia, em regra ativos apenas na
fase eleitoral, com o apoio do instrumento manipulado
verticalmente, a partir da corte — a Guarda Nacional —,
ajudando no dominio dos meios locais de compressao
e fraude.”

liame, gerando o dever de reparar da incidéncia
dalei.

Para VENOSA (2007. p. 20), “a doutrina
contemporénea, sob certos aspectos, aproxima
as duas modalidades, pois a culpa vista de forma
unitaria é fundamento genérico da responsa-
bilidade”, entendimento de grande valia ao
Direito do Trabalho, por ser a lei a principal
fonte de direitos e deveres de empregados e
empregadores, embora comum sua reproducio,
mesmo parcial, em normas coletivas ou contra-
tos individuais.

Ademais, é plenamente possivel a ofensa pela
prética de um tdnico ato tanto de disposi¢oes
legais, quanto contratuais, atraindo a aplicagao
de san¢oes estabelecidas em ambos os planos.

Um exemplo de tal situagao pode ser verifi-
cado quando, inobservadas pelo empregador
normas de seguranca do trabalho, sdo provo-
cados danos a satide do empregado, impedindo
a continuidade do pacto e gerando, de forma
concomitante, os deveres de adimplir as verbas
contratuais (CLT, arts. 157 e 483, alinea “d”) e
de reparar os danos causados (Cédigo Civil,
arts. 186 e 187).

3. Créditos trabalhistas. Inadimple-
mento. Reparacao integral

Via de regra, busca-se, em agdes trabalhistas,

o adimplemento de haveres devidos ao em-

pregado por descumprimento de disposi¢oes

relativas a execugdo contratual, assim também

consideradas as vinculadas a sua extin¢ao, em
. <« . » *
quantias “tarifadas” em lei.

Em alguns casos, é postulada a paga de inde-
nizag¢des por danos decorrentes da prestacio de
servicos, decorrentes de acidentes/doencgas do
trabalho ou de tratamento com rigor excessivo
e/ou desrespeitoso a direitos da personalidade,
em montantes arbitrados em sentenga.

Contudo, o Juiz, ao decidir as lides, em vez
de dissipar as tensoes sociais, dando a cada um
o que lhe é devido, acaba, em geral e de modo
inadvertido, acentuando o desequilibrio ma-
terial das partes ao deixar de aplicar a todos os
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casos as disposicoes do Cddigo Civil atinentes
a responsabilidade por danos, langando méo
do estabelecido na CLT e na legislagdo com-
plementar.

Diversas sdo as matérias afetadas por este
viés de interpreta¢do, merecendo quatro delas
. <« . »
especial destaque, “pontos de partida” para a
reflexdo.

A primeira se refere a limitacdo da condena-
¢30 ao pagamento de honordrios advocaticios a
lides que ndo decorram da relagao de emprego
(Instrucdo Normativa n. 27/2005 do TST), ou
nas que dai se originem, porém, a titulo de
honordrios assistenciais, desde que o trabalha-
dor esteja assistido pelo sindicato de classe e
declare, ou comprove, situacdo de pobreza (Lei
n. 5.584/70 e Simulas ns. 219 e 329 do TST).

A segunda se relaciona a adog¢do do regime
de caixa na realiza¢do das retengdes fiscais
sobre créditos apurados, aplicdvel sobre o valor
integral da condenac¢ao, mesmo quando decor-
rente da soma de presta¢des de trato sucessivo,
devidas no curso do contrato (Lein. 8.541/92
e Sumula n. 368 do TST).

A terceira diz respeito a incidéncia de juros
moratérios a contar do ajuizamento daagdo e
segundo o “indice trabalhista” (CLT, art. 883
e Lein. 8.177/81).

A quarta guarda pertinéncia a prescri¢ao
da pretensao do direito de agdo do trabalhador
para postular créditos exigiveis no periodo
anterior a cinco anos da data do ajuizamento da
demanda (Constituicdo, art. 72, inciso XXIX).

Embora as referidas orientagdes encontrem
expressa previsao em lei e sejam adotadas pela
jurisprudéncia majoritdria, ndo se mostram
as mais eficazes na recomposi¢ao das perdas
sofridas pelos trabalhadores, os quais acabam
deixados longe do “estado anterior das coisas’,
frustrando a pacificagdo social, finalidade tltima
da jurisdigdo.

Isso ocorre por ndo ser considerado o efetivo
alcance do termo “reparagdo integral”, que
abarca toda a extensio do prejuizo experimenta-
do pela vitima, antes e ap6s o ajuizamento de

demanda, inclusive perdas e danos, lucros ces-
santes, juros e atualiza¢do monetdria segundo
indices oficiais, despesas processuais e hono-
rarios advocaticios, sem prejuizo de eventual
pena convencional e indenizacdo suplementar
(Cédigo Civil, arts. 389, 395, 402, 404 e 944).

Ignora-se, ainda, o mais importante Principio
do Direito do Trabalho, o da Protecéo, e sua
projecao da Aplicaciao da Regra Mais Favoravel,
incidente mesmo em situagdes de escolha de uma
disposicdo entre varias no curso do processo,
pelo emprego de meios menos eficientes na
realiza¢do do crédito alimentar.

Além disso, de modo reflexo, h4 o estimulo
do descumprimento das normas de prote¢ao
ao trabalhador, na medida em que apenas parte
dos custos do inadimplemento sdo atribuidos
ao patrdo, a quem cabe assumir todos os riscos
do empreendimento (CLT, art. 22). Ao contrério,
sdo detraidos das quantias devidas ao credor,
em prejuizo deste e de todos 0os que atuam em
conformidade com os ditames legais, instituci-
onalizando a prética da concorréncia desleal,
infringindo a ordem econ6mica (Lei n. 8.884/94).

Propde-se, diante de tais observagoes, aadogao
de uma interpretacdo normativa capaz de reequi-
librar o abalo causado pelo inadimplemento de
obrigagoes atinentes a execu¢ao/terminagao
da relagao de emprego, a fim de se observar,
segundo PONTES DE MIRANDA (2003. p. 56)
que “a finalidade da indenizacdo em dinheiro
é dar ao patrimoénio do ofendido, tal como é
no momento, o que possa tornd-lo igual ao
que seria, se o fato ilicito, absoluto ou relativo,
ndo tivesse ocorrido.”

No tocante a condenagdo ao pagamento de
honorérios advocaticios, os que ainda resistem a
esta possibilidade, defendem a recep¢do do art.
791 da CLT pela Constituicao, pela preservacao
do jus postulandi das partes no processo trabalhis-
ta. Ndo sendo obrigat6rio o acompanhamento do
advogado, aquele que optar por contrata-lo
deve arcar com os custos decorrentes.

Em sentido distinto, SAAD (1998. p. 179):

Sem prejuizo do respeito que nutrimos
pelos doutos membros do Tribunal Superior
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do Trabalho, parece-nos que o citado art. 133
da Lei Maior autorizou apenas o legislador
infraconstitucional a dizer quando e como
oadvogado ha de desempenhar sua fun¢ao na
administra¢do da Justi¢a, mas, com isso, nao
quis dizer que, por lei ordindria, permita a eli-
minagio do advogado noslitigios trabalhistas.
Mesmo admitida a compatibilidade da CLT
com a Constitui¢do, no particular, recorde-se a
forca normativa dos costumes, os quais podem
criar e até mesmo revogar regras, tais como,
por exemplo, as estabelecidas nos arts. 228 a
230 do Cddigo Penal, sobre a criminaliza¢dao
da atividade vinculada & prostitui¢o.

Poderiam os litigantes atuar em nome préprio
desacompanhados de advogado, devendo, se
do contrério preferirem, ser ressarcidos pela
despesa dai originada.

Deixar de admitir o reembolso dos gastos
com honordrios, pelo fundamento de que
remascente o direito de postular pessoalmente
em juizo, obrigando o trabalhador a recorrer a
seu sindicato de classe, desconsidera a vulnera-
bilidade material deste em face do empregador e
gera a premissa de que o desequilibrio existente
no curso da rela¢ao laboral tem fim tao logo
ajuizada a demanda. Cerceia, ainda, o direito
de livre escolha do profissional.

Ademais, pelo teor do art. 14 da Lei n. 5.584/
70, ndo ha termo que autorize a conclusio
sobre a existéncia do monopélio da assisténcia
judicidria pelo sindicato, mas apenas do dever
deste de presta-la.

Com isso, ndo se defende a aplicagao do
Principio da Sucumbéncia, incompativel
como regra geral com a natureza das lides sub-
metidas ao Judicidrio Trabalhista, bastando a
adocdo da disciplina da assisténcia judicidria
estabelecida na Lei n. 1.060/50.

Aqueles que litigam ao abrigo do beneficio,
maior parte dos demandantes trabalhistas, devido
o reconhecimento da verba honoréria assisten-
cial, independente de que advogado Ihe acompa-
nhe, e, a0s demais, enquanto exce¢do, honorérios

advocaticios, em consequéncia do direito a
reparacdo integral do dano, e ndo como fruto
da sucumbéncia.

Recorde-se, ainda, o comando do art. 52,
inciso LXXIV, da Constitui¢ao, obrigacio descum-
prida pelo Poder Pablico na esfera trabalhista desde
1988, pelo qual “o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”

Quanto ao apuro das reten¢oes fiscais, expli-
cita a op¢ao do Legislador pela adogdo do regime
de caixa.

Ocorre que alguns demandantes, mesmo
vitoriosos nas agOes trabalhistas, passaram a
defender a tese de que se pagas a época prépria
as quantias reconhecidas, estariam isentos do
Imposto de Renda, dando margem a proposi-
tura de novas agdes na busca da declara¢ao do
direito a adogdo do regime de competéncia.

Contrariando aliteralidade da lei, reconheceu
a Justica Federal o desequilibrio trazido pela
norma tributdria, examinada de modo incom-
pativel com os demais valores do sistema, e
sedimentou o entendimento na linha proposta
pelos trabalhadores, sendo acompanhada pelo
STJ.(»

A pacifica¢do da jurisprudéncia levou a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, pelo
Parecer/PGFN/CR] n. 287/2009, a propor a nao
apresentacio de defesa e de recursos em lides
envolvendo o tema, bem como a desisténcia dos
ja interpostos, quando ausente “outro funda-
mento relevante”.®)

(2) Destaque para os seguintes precedentes: TRF da 42
Regido, Processo n. 2007.71.59.001627-0, Rel. Juiz
Paulo Paim da Silva, 12 Turma Recursal do Rio Grande
do Sul, decidido em 11.3.2009; TRF da 42 Regiao,
Processo n. 2007.70.51.005592-5, Rel? Juiza Luisa Hickel
Gamba, Turma de Uniformizagao Jurisprudencial,
decidido em 17.4.2009; TRF da 42 Regido Processo n.
2006.71.05.005481-3, Rel. Juiz Roger Raupp Rios,
12 Turma, decidido em 12.7.2008 e STJ, Processo n.
505.081/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 Turma, julgado
em 6.4.2004.

Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/
publicacoes/dispensa-de-contestar-e-recorrer/arquivos/
46.PA-0287-2009.doc> Acesso em: 7 ago. 2009.

—
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Acolhidas as referidas ponderagdes pelo
Procurador-geral e pelo Ministro da Fazenda,
foi publicado o Ato Declaratério n. 01/2009,
em 13.5.2009.1)

Diante de tal quadro, destaque para as razdes
de decidir da Magistrada Trabalhista Camila
Torrao Britto de Moraes Carvalho, para quem
aadogdo do regime de competéncia, no caso, se
reveste de verdadeira questao de politica judicia-
ria, a fim de evitar a propositura desnecessaria de
novas demandas judiciais.®)

Em rela¢do aos juros moratérios, tendo em
conta o Principio do Nao Retrocesso Social
inscrito na Constitui¢do, art. 72, caput, pelo
qual os direitos ali assegurados aos trabalha-
dores ndo prejudicam “outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social”, autorizada,
em beneficio dos destinatdrios da norma, a
“inversdo” da maxima de que o acessério deve
seguir o principal.

Com isso, é possivel a incidéncia de juros a
partir da data do vencimento da obriga¢ao
(CLT, art. 459, § 12, se ndo ajustada outra mais
favordvel), momento em que violado o direito,
como tratadas as contribui¢des sociais decor-
rentes (Leis ns. 8.212/91, art. 35, e 9.430/96,
art. 61), adotada, inclusive, a mesma taxa,
superior a atualmente aplicével aos créditos
trabalhistas.(®

(4) Disponivel em: <http://www.normaslegais.com.br/
legislacao/atopgfn1_2009.htm> Acesso em: 7 ago. 2009.

(5) Conforme sentenca proferida nos autos da Reclama-
¢do Trabalhista n. 02351-2007-006-12-00-2, em tramite
na 12 Vara do Trabalho de Tubardo, TRT da 122 Regiéo,
publicada em 10.7.2009, disponivel em: <http://
oracle10g.trt12.gov.br/caud/tubarao/1/2009/
0702351s_100720091630.doc> Acesso em: 7 ago. 2009.
Reforcando tal entendimento, o disposto no CTN
(Lei n. 5.172/66), art. 186, pelo qual o crédito tributé-
rio, género de que o previdenciario é espécie, prefere
a todos os outros, exceto os decorrentes da legislagao
do trabalho e de acidentes de trabalho. O privilégio em
questao confirma a relevancia no sistema normativo
do fruto do trabalho subordinado, inexistindo razao
para se reputar mais grave a mora produzida pelo
inadimplemento patronal em relacdo a obrigacoes
acessorias do liame de emprego, devidas a terceiros
(INSS), do que as principais, tituladas pelo préprio
trabalhador.

—
o
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Ademais, a sentenga judicial, no particular,
além da carga condenatdria, no constitui o
crédito, mas o declara, de modo que os efeitos do
inadimplemento devem ser sentidos a contar
de sua ocorréncia.

Finalmente, a prescri¢do parcial, tema mais
espinhoso dos até aqui examinados.

Por se tratar de exce¢do extintiva da pretensdo
do direito de a¢do, serve como espécie de “puni-
¢30” do ordenamento ao credor inerte, o tornan-
do desprovido da tutela judicial na defesa de seu
patrimonio juridico, em nome da seguranca
das relagoes sociais.

Ocorre que nas relagdes trabalhistas, de trato
sucessivo, em que vigora o Principio da Con-
tinuidade, embora estabelecida uma relacao
contratual, esta se d4 “sob o império da neces-
sidade”, segundo defini¢do de GENRO (1979.
p- 76), sendo evidente a distingdo de condi¢des
materiais entre os contratantes, razao de ser do
Principio Protetivo e de seus desdobramentos.

Assim, examinar topicamente cada regra
que compde o art. 7° da Constitui¢do, de modo
descontextualizado, conduz a conclusdes
distintas das idealizadas pelo Constituinte, fe-
rindo os fundamentos e os objetivos do Direito
do Trabalho.

O inciso XXIX, referente ao direito de a¢ao
para postular créditos decorrentes da relagio de
trabalho, quando limita seu alcance aos devidos
no periodo de cinco anos, observados dois anos
da extingdo do pacto, foi idealizado em um
sistema de estabilidade no emprego, em que
foi vedada a despedida arbitréria, segundo o
inciso I, o qual perdura desde 1988 sem a regu-
lamentagao devida.”)

Nada mais equanime, diante da mora legis-
lativa, do que buscar o Judicidrio o sentido do

(7) Observando tais fundamentos, as razdes de decidir
da sentenga proferida nos autos do Processo n.
02068-2007-096-15-00-0, de lavra do Magistrado Jor-
ge Luiz Souto Maior, em tramitacdo na 3?2 Vara do
Trabalho de Jundiai, TRT da 152 Regido, publicada em
10.6.2009, disponivel em: <http://consulta.trt15.jus.br/
consulta/JUN/docs/02068200709615000i237821.PDF>
Acesso em: 12 ago. 2009.
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texto que mais eficicia empreste a inten¢ao
do Constituinte Origindrio, qual seja: enquanto
ndo regulamentada a estabilidade no emprego,
inaplicdvel a prescricao parcial, ndo havendo
como imaginar a livre postulagao em juizo
por quem esteja sob dependéncia econdémica
de outrem, correndo eminente risco da perda
abrupta e injustificada da fonte de sustento.

A respeito, argumenta SILVEIRA (2008.
p.24-5):

Se ndo pode entrar na justica pois perde o

emprego e, depois de despedido, perde todos

os direitos maculados no periodo anterior

aos cinco anos que precedem o fim da relagao

empregaticia, o trabalhador estd num brete.

(...)

Estivesse regulamentada, a protec¢do contra
a despedida arbitraria ou sem justa causa
seria elemento pacificador desta realidade.
Isso, pois, oneraria o empregador com aus-
picios demissiondrios, permitindo que o
empregado, até mesmo, defenda processual-
mente seus direitos, sem ser por isso demitido.
Aplicdvel também, por analogia, o disposto
no Cédigo Civil, art. 197, que regula as causas
suspensivas da prescri¢do em relacoes entre
cOnjuges na constincia do casamento, ascenden-
tes e descendentes durante o poder familiar e
tutelados/curatelados e seus tutores/curadores
no curso da tutela/curatela, ou seja, enquanto
configuradas subordinag¢ao ou dependéncia.

Além disso, como defendido em relagdo aos
juros, aceita a possibilidade de o principal seguir
0 acessOrio, se mais favoravel ao trabalhador,
pronuncidvel a prescri¢do trintendria, atinente a
postulacao de depoésitos de FGTS, estabelecida
na Lei n. 8.036/90, art. 23, §52, observado o
lapso de dois anos apds a extingdo do pacto,
como consagrado na Simula n. 362 do TST,
sobre todas as pretensdes condenatdrias
dirigidas contra o empregador.

Tecidas tais considerac¢des, relega-se aos
Operadores do Direito, especialmente aos Juizes,
areflexdo sobre as questoes propostas, devendo
ser examinadas sob a inspiracdo dos valores

que norteiam o sistema normativo patrio, espe-
cialmente a dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho (Constitui¢ao, art. 12,
incisos III e IV), sob pena de tornar mais
gravosos os efeitos juridicos de um ato culposo
cometido por alguém que se envolva em um
acidente de transito fortuitamente, do que
daquele que viola dolosa e reiteradamente o
arcabougo trabalhista e previdencidrio, com o
intuito de majorar lucros, em prejuizo de toda
asociedade.

4. Conclusoes

Muitos sdo os problemas enfrentados pelo
Judicidrio na resoluc¢io de conflitos, no mais
das vezes de ordens estrutural e normativa.

Com rela¢do a defasagem dos textos legais,
hd instrumentos para superar ou minimizar
as dificuldades existentes, disponiveis pela via
hermenéutica, principalmente, pela analogia.

No caso do crédito trabalhista, é necessario
recorrer as disposi¢des atinentes a responsabi-
lidade civil, estabelecidas no Cédigo Civil, as
quais se apresentam adequadas ao atual estdgio
de desenvolvimento da sociedade “global”,
principalmente considerando o avanco dos
riscos por ela produzidos, notoriamente ao tra-
balhador assalariado, sem o que, cada vez mais
distante o ideal da reparacio integral dos danos.

Afinal, como refere SANTOS (2001. p. 164)
a respeito da encruzilhada com que se depara
o mundo pela quebra do paradigma vigente,
em plena transi¢io de milénio, “a saida da crise
¢ a obra mais progressista dos nossos tempos.
Implica um repensar radical sobre a ciéncia
moderna e o direito moderno, um repensar
tao radical que, na verdade, pode ser concebido
como um ‘des-pensar”’
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A natureza social dos créditos
do trabalho e a incidéncia do
IRRF nas execucoes trabalhistas
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O estudo tenta abordar a natureza juridica dos créditos do trabalho, a principiologia do
Direito Material do Trabalho, um patamar minimo de protec¢ao social dos trabalhadores e
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1. A natureza social dos créditos do
trabalho. Sociedade p6s-moderna.
Neoliberalismo e globalizacao

Os créditos trabalhistas sao dotados de
natureza alimentar e preferencial, art. 100, § 12-A
da CR/88 c/c art. 186 do CTN, porquanto

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido. Auxiliar da 12
Vara do Trabalho de Uberlandia - MG. Pds-graduado
em Direito Material e Processual do Trabalho pela UFU.
Pés-graduado em Filosofia do Direito e Direito PUblico pela
Faculdade Catdlica de Uberldndia/Dominis. Professor

constituem patriménio social minimo dos
trabalhadores inerente a sua subsisténcia e
necessidades basicas vitais, art. 62 c/c art. 72
da CR/88.

Os créditos do trabalho tém por destinagio a
manutengio das condi¢des de subsisténcia do

convidado do curso de Pés-graduacao em Direito Ma-
terial e Processual do Trabalho da UFU no ano de 2008.
Professor do curso de Graduacao de Direito Processual
do Trabalho da faculdade UNIPAC Uberlandia no ano
de 2008.
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homem, logo, devem ser considerados créditos
sociais essenciais e sensiveis') as transformacoes
sociais, econdmicas, financeiras e politicas, o
que justifica a finalidade social do processo do
trabalho, sua principiologia e procedimentos
distintos, bem como a constante busca de inter-
pretacdo e aplicacdo das regras do ordenamento
juridico, segundo os principios da prote¢ao,
norma mais favoravel e condi¢do mais benéfica
que informam o Direito Material do Trabalho,
art. 82 da CLT.

E, em uma sociedade capitalista pés-moder-
na, cujos valores do neoliberalismo, da globaliza-
¢do com suas praticas de terceirizagdo colocam as
liberdades funcionais do mercado acima das
politicas publicas de igualdade social, econdmica
e cultural, consideram os direitos humanos
como “custos sociais” das empresas, que vao
suprimindo-os em nome da competitividade
global e que tanto influencia o desmantelamento
do Estado do Bem-estar Social, ha necessidade do
Direito e da Justica do Trabalho promover o
controle civilizatério de um patamar minimo de
protegdo social dos trabalhadores e da prépria
esséncia da legislagao de prote¢do social no Es-
tado do Bem-estar Social, art. 1,1V ¢/c art. 7¢
c/c art. 170 e 193 da CR/88, frente as muta-
¢oes dos sistemas produtivos.?)

(1) O Min. do STF Sepulveda Pertence, em seu voto pro-
ferido na ADI n. 1.675-1, publicada no DJU em 24.9.97,
mencionou que os direitos sociais do trabalho encon-
tram-se inseridos no rol dos direitos constitucionais
fundamentais, em interpretacao sistematica extraida
do art. 52, § 22 da CR/88. “... os direitos sociais dos
trabalhadores, enunciados no art. 72 da Constituicao se
compreendem entre os direitos e garantias constitucio-
nais incluidas no @mbito normativo do art. 52, § 2, de
modo a reconhecer alcada constitucional as convencoes
internacionais anteriormente codificadas no Brasil”.

—
N
—

“As principais fun¢oes do Direito do Trabalho, afirmadas
na experiéncia capitalista dos paises desenvolvidos,
consistem, em sintese, na melhoria das condicées de
pactuacdo da forca de trabalho na vida econémica-social,
no carater modernizante e progressista, do ponto de
vista econémico e social, deste ramo juridico, ao lado
de seu papel civilizatorio e democratico no contexto
do capitalismo (...)". In: DELGADO, Mauricio Godinho.
Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma
da destruicao e os caminhos da reconstrucdo. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 121.

Assim, a questao proposta diz respeito, jus-
tamente, a possibilidade de reinterpretacio
juridica dos critérios legais de aplicacdo do IRRF
incidente sobre os créditos sociais do trabalho
objeto de execugdo, segundo uma condi¢iao
mais benéfica ao trabalhador, parte hipossu-
ficiente na rela¢do juridica contratual com seu
empregador, mas, principalmente, mais ainda
na relacdo juridica de império e submissao as
normas tributarias estatais.

2. Apuracao integral/global e apuracao
mensal do IRRF. Férias indenizadas
e danos morais “puros”

Predomina na Justica do Trabalho o entendi-
mento de que o IRRF incidird sobre a integrali-
dade das parcelas tributdveis no momento de
pagamento ao exequente, observadas as isencdes
e dedugdes fiscais, ou seja, o cdlculo do IRRF
serd apurado unicamente pela integralidade
(somatério) das parcelas sujeitas a tributagdo, no
momento de sua disponibilidade ao trabalhador,
art. 12 da Lei n. 7.713/88 c/c art. 46 da Lei n.
8.541/1992 c/c Provimento da Corregedoria
Geral da Justica do Trabalho, Sumula n. 368
do TST.

Trata-se de matéria tributdria federal, art. 153,
IIT da CR/88, cuja natureza das normas é de
ordem publica, cardter cogente e imperativa,
vinculadas ao principio da estrita legalidade
tributdria, art. 150, I da CR/88 c/c art. 97 do
CTN, garantia fundamental® do cidadao con-
tribuinte, no caso, o cidadao trabalhador, frente

(3) "GARANTIAS INDIVIDUAIS DO CONTRIBUINTE. A CF 150,
instituiu o rol minimo de garantias concedidas ao contri-
buinte por meio das quais busca-se salvaguarda-lo contra
eventuals abusos ou excessos decorrentes do Poder de
Tributar conferido ao Estado. Trata-se de aprimoramento
do sistema ‘checks and balances’ das relagées entre Es-
tado individuo. Diante da importancia dessas garantias,
alguns doutrinadores entendem que, também aqui,
temos cladusula pétrea devendo-se estender alcance
da CF 60, § 42, sendo, deste modo, inconstitucional
qualquer proposta de emenda tendente a abolir alguma
ou algumas dessas garantias. O artigo traz também o
elenco de imunidades tributdrias (CF 150, VI) que se
diferenciam das isen¢des e das hipdteses de nao incidén-
Cia justamente por estarem previstas na Constituicdo”.
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ao poder de arrecadagdo do Estado, cuja apre-
cia¢do jurisdicional inscreve-se no 4mbito da
competéncia do STJ, art. 105, III, da CR/88.

E o STJ, inobstante a disposi¢ao do art. 12
da Lein. 7.713/88 c/c art. 46 da Lei n. 8.541/92
acerca da incidéncia do IRRF sobre a apurac¢io
integral dos créditos passiveis de tributagao,
possui o entendimento contrério ao adotado
pelo TST em sua Stimula 368, ou seja, 0 IRRF
serd apurado mensalmente sobre as parcelas
tributdveis objeto da condenagio judicial,®
inteligéncia do art. 521 do Decreto n. 85.450/80
(entdo RIR) e atual art. 640 do Decreto n.
3.000/99.

Logo, os rendimentos acumulados e qui-
tados de uma dnica vez devem ser calculados
de acordo com as tabelas e aliquotas relativas
aos meses que se referem, porquanto, o art. 12 da
Lei n. 7.713/88 c/c art. 46 da Lei n. 8.541/92
estabelecem o momento do cdlculo do IRRF,
mas ndo a forma de calculd-lo.

E, a partir da jurisprudéncia que se conso-
lidou no STJ, o Procurador Geral da Fazenda

In: NERY JR., Nélson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de.
Constituicdo Federal comentada. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 343-344. "Assim, o patrimé-
nio dos contribuintes sé poder ser atingido nos casos
e modos previstos na lei, que deve ser geral, abstrata,
igual para todos (art. 59, | e art. 150, Il da CF),
irretroativa (art. 150, Ill, a da CF), ndo confiscatdria
(art. 150, IC da CF)".

“Tal lei deve conter todos os elementos e supostos da
norma juridica tributaria (hipdtese de incidéncia do
tributo, seus sujeitos ativo e passivo e suas bases de
célculo e aliquotas), ndo se discutindo, de forma alguma,
a delegacao, ao Poder Executivo, da faculdade de defini-
-los, ainda que em parte. Remarcamos ser de exclusividade
da lei, ndo sé a determinagao da hipdtese de incidéncia
do tributo, como, também, de seus elementos quantita-
tivos (base de calculo e aliquota)”. In: CARRAZA, Roque
Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 217.

Precedentes do STJ: 12 T. — RESP 424.224-SC — Rel. Min.
Teori Albino Zavascki — DJU 19.12.2003, p. 323; 12 T. -
RESP 505.081-RS - Rel. Min. Luiz Fux - DJU 31.5.2004,
p. 185; 12 T. - RESP 901.945-SC - Rel. Min. Teori Albino
Zavascki — DJU 16.8.2007, p. 300; 22 T. - AgRg RESP
641.531-SC - Rel. Min. Mauro Campbell Marques —
DJE 21.11.2008; 22 T. — RESP 1.075.700-RS - Rel2 Min2
Eliana Calmon - DJE 17.12.2008.

=

Nacional, no uso de suas atribui¢des e compe-
téncias legais, com as prerrogativas concedidas
pelo art. 19, 1T da Lei n. 10.522/2002 c/c art. 5°
Decreto n.2.346/1997, editou e publicou o Ato
Declaratério n.01/2009 da PGFN relativo, jus-
tamente, a apurac¢do mensal do IRFF sobre as
parcelas objeto de condenagao judicial, assim
redigido:
“Declara que fica autorizada a dispensa de
interposi¢ao de recursos e a desisténcia dos
jd interpostos, desde que inexista outro fun-
damento relevante: nas a¢des judiciais que
visem obter declaragio de que, no célculo do
imposto de renda incidente sobre rendi-
mentos pagos acumuladamente (hipétese, a
meu ver, das condenagoes de RT — destaque
nosso), devem ser levados em consideragao
as tabelas e aliquotas das épocas préprias a
que se referem tais rendimentos, devendo
o célculo ser mensal e nao global”.

Por se tratar de ato interna corporis, que
vincula toda a administragdo fazenddria
(desconcentrada) e, considerado que a Lei n.
11.457/2007, art. 16, § 3%, 11 atribuiu a compe-
téncia a PGFN de proceder a cobranga na Justica
do Trabalho das contribui¢des previdencidrias
e do IRRF retido na fonte, é perfeitamente aplici-
vel s execucdes trabalhistas o ato declaratdrio,
e, via de consequéncia, o IRRF serd apurado
mensalmente sobre as parcelas tributdveis.

Ainda, outras duas questdes fiscais, também
apreciadas pelo STJ em sua esfera de compe-
téncia, devem ser observadas e aplicadas as
execucdes trabalhistas, justamente, por se tratar
de parcelas corriqueiras e cotidianamente
julgadas pela Justica do Trabalho.

Nio obstante, a auséncia de previsio ex-
pressa no art. 39 do Decreto n. 3.000/99, que
especifica as parcelas objeto de isencio fiscal, a
jurisprudéncia do STJ adotou o entendimento
de que nao hd incidéncia de IRRF sobre férias
+ 1/3 indenizadas pela ndo frui¢do na sua época
prépria (Simulas ns. 125, 136 e 386)©), bem

(5) Além dos seguintes precedentes: 12 Secdo — RESP
1.111.223-SP - Rel. Min. Castro Meira — DJE 4.5.2009; 12
T. — RESP 863.244-SP — Rel. Min. Luiz Fux - DJU
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como sobre danos morais puros'®, por nao
se tratarem de parcelas que importam em
acréscimo patrimonial, inteligéncia do art. 43 do
CTN, mas, sim, a recomposi¢io do patrimonio
juridico violado, ainda que imaterial no caso
dos danos morais.

3. Conclusao

Trata-se de interpretacdo que atende ao
principio da estrita legalidade tributaria,
como garantia fundamental do contribuinte,
art. 150, I da CR/88, que, no caso, é o proprio
trabalhador, parte hipossuficiente da rela¢ao
juridica contratual com o seu ex-empregador
e na relacdo juridica de império e submissao
ao Estado.

Os principios da prote¢io, da norma mais
favoravel e da condi¢ao mais benéfica que infor-
mam o Direito Material do Trabalho, art. 8¢
da CLT, impdem a sua aplicabilidade, inclusi-
ve, como instrumento necessario a perfeita
(re)distribui¢do de justica social em razao do
relevante significado e valor constitucional dos
créditos do trabalho, art. 12, IV ¢/c 100, § 1°-A
c/carts. 170 ¢/c 193 da CR/88, e, via de conse-
quéncia, a prépria efetividade e concretude dos
direitos e garantias fundamentais, art. 52, §1° da
CR/88, por forca do principio da efetividade”
das normas constitucionais.

31.3.2008, p. 01; 12 T. — RESP. 782.194-SP — Rel. Min.
Teori Albino Zavascki - DJU 30.4.2008, p. 01; 22 T. -
RESP 910.262-SP - Rel®> Min? Eliana Calmon - DJE
8.10.2008; 12 T - RESP 978.637-SP — Rel. Min. Teori
Albino Zavascki - DJE 15.12.2008.

(6) STJ — 22 T. - AgRg RESP 869.287-RS - Rel. Min.
Humberto Martins — DJU 31.5.2007, p. 422 e STJ) - 12
T. — RESP 410.347-SC - Rel. Min. Luiz Fux - DJU
17.2.2003, p. 227; STJ - 12 Secdo — RESP 963.387-RS -
Rel. Min. Herman Benjamin — DJE 5.3.2009; STJ - 22
T. — RESP 1.068.456-PE — Rel® Min? Eliana Calmon -
DJE 12.7.2009.

“A ideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento
relativamente recente, traduz a mais notavel preocupagao
do constitucionalismo nos ultimos tempos. Ligada ao
fendmeno da juridicizacao da Constituicao, e ao reco-
nhecimento e incremento de sua for¢a normativa, a
efetividade merece capitulo obrigatério na interpretagao
constitucional. Os grandes autores da atualidade referem-
-se a necessidade de dar preferéncia, nos problemas

—
~
~

Isto porque, conforme apontado pelo Des.
Antdnio Alvares da Silva:

“Ora, quem pleiteia crédito alimentar jd se
presume em situagio de necessidade. Nao
demanda para aumentar patrimonio ou para
obter vantagem financeira. Nao pretende
dinheiro e riquezas. Luta por um crédito emi-
nentemente social, cujas parcelas — saldrios,
proventos, pensdes, indeniza¢des por morte
ou invalidez — dizem respeito a sobrevivéncia
com dignidade minima. (...)

E preciso salientar que quem vive de salrios
necessita quotidianamente do que ganha
para viver com dignidade. (...)

O trabalhador precisa de protecio, quando
participa da liberdade de mercado, onde
“vende” sua forca de trabalho. Se fosse tra-
tado como qualquer mercadoria sujeita a
concorréncia, seria naturalmente vilipen-
diado na sua dignidade de ser humano, ao
qual faltariam condi¢des minimas para
sobreviver. A disputa na livre-concorréncia
se faz entre os que possuem, ndo entre estes
e 0s que nao sao proprietarios. Aqui nao
hé concorréncia, mas dominagio. (...)

Eis ai, com toda clareza, a fun¢ao do Direito
do Trabalho nas democracias modernas.
Funciona como um dique (Damm) contra a
liberdade contratual que o escravizaria e
dé-lhe, com a protecao da lei, a dignidade

constitucionais, aos pontos de vista que levem as normas
a obter maxima eficacia ante as circunstancias de cada
caso”. In: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
p. 246.

"“Esse principio, também designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretacao efetiva, pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé. E um principio operativo em relacdo a
todas e quaisquer normas constitucionais e, embora
sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas
programaticas (Thoma), é hoje, sobretudo, invocado
no ambito dos direitos fundamentais (em caso de duvi-
das deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior
eficacia aos direitos fundamentais)”. In: GOMES CA-
NOTILHO, José Joaquim, apud BARROSO, Luis Roberto.
Idem.
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humana necessaria. Essa necessidade de
protec¢do (Schiitzbediirftigkeit) é o pressu-
posto de todo o Direito do Trabalho. Logo,
o trabalhador ndo a precisa provar: Opus
non est probare, quod in substantia rerum
est (ndo hd necessidade de provar o que estd

na substancia das coisas)”®).

Propde-se, portanto, a revisdo do enunciado
da Samula n. 368 do TST quanto a interpre-
tacdo do IRRF e, via de consequéncia, nova
interpretagdo na Justica do Trabalho de con-
formidade com aquela adotada pelo STJ.

Prestigia-se, pois, ndo s6 aplica¢des das
normas juridicas em maior conformidade
com os direitos fundamentais e protegio juridica
do trabalhador na matéria tributdria, mas
também, e, principalmente, um sadio e eficaz
didlogo das fontes jurisprudenciais e a aplicacdo
do principio da unidade de convicgdo da matéria
eminentemente juridica entre os Tribunais

(8) In: SILVA, Antdnio Alvares da. Execucdo proviséria tra-
balhista depois da reforma do CPC. Sao Paulo: LTr,
2007, p. 82-83.

Superiores que possuem o dever constitucional
e institucional de uniformizar e pacificar o
entendimento do direito federal, art. 105, I1I
c/c art. 111-A, § 12 da CR/88 c/c art. 896 da
CLT e Lein. 7.701/88.
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Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho

ACORDAO: RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.
11.496/2007 — APLICACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA — EMPREGADO DE
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E EMPREGADO DE TOMADORA DOS
SERVICOS INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA — LEI N.
6.019/74. A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administracao publica direta, indireta ou
fundacional. Entretanto, a impossibilidade de se formar vinculo de emprego com ente
da administragao publica, ante a auséncia de prévia aprovacao em concurso publico, nao
elide o direito do trabalhador terceirizado a percep¢ao dos mesmos saldrios e vantagens
auferidos pelos empregados da tomadora dos servicos, exercentes das mesmas fungoes,
por aplica¢ao analdgica do art. 12, alinea a, da Lei n. 6.019/74. Precedentes desta SBDI-I.

Recurso de embargos conhecido e nao provido.

Numeragao antiga: E-RR — 1027/2006-048-03-00
Publica¢ao: DEJT - 17.4.2009

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Recurso de Revista n. TST-E-RR-
1027/2006-048-03-00.7, em que é Embargante
CAIXA ECONOMICA FEDERAL — CEF
e sao Embargadas DANIELA MARA SILVA e
ROSCH — ADMINISTRADORA DE SER-
VICOS E INFORMATICA LTDA.

A egrégia Terceira Turma desta Corte su-
perior, por meio do acérddo prolatado as fls.
414/420, nao conheceu do recurso de revista
interposto pela reclamada quanto ao tema iso-
nomia terceiriza¢do administracdo publica
indireta atividades tipicas da categoria pro-
fissional dos bancdrios — art. 12, alinea a, da
Lei n. 6.019/74 — aplicagdo analdgica. Manteve,
assim, a decisdo mediante a qual fora reconhe-
cida a responsabilidade subsididria da Caixa
Econdmica Federal, condenando-se a reclamada
ao pagamento de diferencas salariais decorrentes
da isonomia entre seus empregados e a recla-
mante.

Inconformada, interpde a CEF o presente
recurso de embargos, as fls. 428/442. Requer
a exclusdo da condenagdo ao pagamento das
diferengas salariais decorrentes da equiparagao
salarial e reflexos. Esgrime com afronta aos
arts. 5, 11, e 37, caput, incisos 11, XIII, XXI e
XXV, §§ 22 e 62, da Constitui¢do da Republica,
461 e 611 da Consolidagao das Leis do Trabalho
e 71 daLein.8.666/93. Indica contrariedade as
Stmulas de ns. 23 e 331, II, do TST, além de
transcrever arestos para confronto de teses.

Nio foi apresentada impugnacdo ao recurso,
consoante se extrai da certidao lavrada a fl. 444.

Autos nao submetidos a parecer da douta
Procuradoria-Geral do Trabalho, 8 mingua de
interesse publico a tutelar.

E o relatério.
VOTO
| - CONHECIMENTO

1 - PRESSUPOSTOS GENERICOS DE
ADMISSIBILIDADE RECURSAL

O apelo é tempestivo. O acdérdao foi publica-
do em 10.10.2008, sexta-feira, conforme certidio
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lavrada a fl. 421, e as razdes recursais foram
protocolizadas em 10.10.2008, a fl. 422. A recla-
mada estd regularmente representada, consoante
procuragio acostada as fls. 426/427. O dep6sito
recursal foi efetuado no valor total arbitrado a
condenacdo (fls. 351 e 407), e as custas, reco-
lhidas a fl. 350.

2 — PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DE
ADMISSIBILIDADE RECURSAL

2.1 - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. LEI N. 6.019/74.
EMPREGADO DE EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E
EMPREGADO DE TOMADORA
DOS SERVICOS INTEGRANTE
DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
INDIRETA.

A egrégia Terceira Turma desta Corte superior
ndo conheceu do recurso de revista interposto
pela reclamada quanto ao tema isonomia ter-
ceiriza¢do administracao publica indireta ati-
vidades tipicas da categoria profissional dos
bancdrios — art. 12, alinea a, da Lei n. 6.019/74
— aplicagdo analdgica. Manteve, assim, a decisao
mediante a qual fora reconhecida a responsabi-
lidade subsididria da Caixa Econdmica Federal,
condenando-se a reclamada ao pagamento de
diferencas salariais decorrentes da isonomia
entre seus empregados e a reclamante. Valeu-se,
para tanto, dos seguintes fundamentos,
aduzidos as fls. 415/420:

Nio alcanga conhecimento o recurso.

A discussao gravita em torno da possibilidade
de se conceder a empregado terceirizado, cujo
trabalho se inseria na atividade-fim da tomadora
de servigos entidade integrante da administra-
¢do publica indireta, tratamento isondmico ao
conferido aos trabalhadores por esta admitidos
diretamente, como se bancario fosse.

A Constituicao da Reptblica consagra o
principio da igualdade (art. 52, caput), ao
mesmo tempo em que proibe o tratamento
discriminatdrio (art. 72, XXXII).

Ora, a execugdo das mesmas tarefas, ou simi-
lares, integradas na atividade-fim empresarial,
bem como a submissio a idénticos encargos,
coloca o empregado da tomadora de servigos e
o empregado terceirizado lado a lado, ensejando
tratamento equitativo.

A submissdo a concurso publico distingue o
empregado da tomadora, integrante da admi-
nistracio publica indireta, apenas no tocante
a0s requisitos para contrata¢do, o que ndo afasta
o direito de tratamento isonémico, adequado
as peculiaridades da atividade desenvolvida,
relacionadas, por exemplo, a saldrio, jornada
de trabalho e intervalos obrigatérios.

Dessa feita, tendo em vista que, no caso, o
Tribunal de origem consignou que a terceiriza-
da, assim como os empregados da tomadora de
servicos (Caixa Econdmica Federal), desempe-
nhava func¢oes tipicas dos bancarios, impde-se,
por aplica¢do analdgica do art. 12, alinea g, da
Lein. 6.019/74, o reconhecimento da isonomia
salarial, estendendo-se, ainda, a autora, todos as
condi¢des benéficas previstas nos instrumentos
coletivos da categoria profissional, sem que se
cogite do reconhecimento de vinculo emprega-
ticio com a tomadora. Nesse sentido, rememoro
alguns precedentes desta Subse¢do I Especializa-
da em Dissidios Individuais, verbis:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA —
ENTE PUBLICO — CONDICAO DE BAN-
CARIO — IDENTIDADE DE FUNCOES
ENTRE OS EMPREGADOS DA EMPRESA
FORNECEDORA DE MAO DE OBRA E
OS CONTRATADOS DIRETAMENTE
PELA TOMADORA DOS SERVICOS. 1-0
deferimento de parcelas inerentes a condicio
de bancdrio a empregado de empresa terceiri-
zada que se ativa em tarefas tipicas da empresa
tomadora, ndo pressupde o reconhecimento
do vinculo empregaticio com esta tltima.
Possivel, dai, nos termos da jurisprudéncia
mais recente desta SBDI-1, deferir ao empre-
gado tais parcelas sem o reconhecimento do
vinculo com a tomadora. 2 — Logo, constitui
onus do recorrente, ao interpor recurso a
decisdo proferida pelo Tribunal Regional
mediante a qual se reconhece, com base na
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prova dos autos, o exercicio pelo reclamante
de fungodes tipicas de bancario e a formagdo
do vinculo diretamente com a tomadora,
impugnar a decisao em ambos os aspectos,
nao sendo possivel tratar o deferimento das
parcelas inerentes a condigdo de bancério
como mero consectdrio do vinculo emprega-
ticio reconhecido judicialmente. 3 — Recurso
de embargos niao conhecido. (TST-E-RR-
805.460/2001.0, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa,
DJ 29.2.2008)

TERCEIRIZAGCAO — EQUIPARACAO SA-
LARIAL ENTRE OS EMPREGADOS DA
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS
E OS DA TOMADORA. A fim de se evitar a
ocorréncia de tratamento discriminatdrio
entre os empregados da empresa prestadora
de servigos e os da tomadora, e observado
o exercicio das mesmas fungdes, esta Corte
entende serem devidos os direitos decorrentes
do enquadramento como se empregado da
empresa tomadora fosse, tanto em termos
de saldrio quanto as condi¢des de trabalho
(com aressalva de entendimento pessoal do
relator, para observar a regra da disciplina
judicidria). Recurso de Embargos de que
nao se conhece. (TST-E-ED-AIRR e RR-
750.675/2001.0, Rel. Min. Brito Pereira, DJ
19.10.2007)

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA
— ISONOMIA — TERCEIRIZACAO —
ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA
— ATIVIDADES TIPICAS DA CATEGORIA
PROFISSIONAL DOS BANCARIOS —
ART. 12, ALINEA A, DA LEIN. 6.019/74 —
APLICACAO ANALOGICA. A Constituicdo
da Republica consagra o principio da igualda-
de (art. 52, caput), a0 mesmo tempo em que
proibe o tratamento discriminatério (art. 72,
XXXII). A execugdo das mesmas tarefas, bem
como a submissao a idénticos encargos coloca
o empregado da tomadora de servicos e o
empregado terceirizado em situagao que
enseja tratamento equitativo. A submissao a
concurso publico distingue tais empregados
no que toca aos estatutos juridicos reguladores
de suas relacoes de trabalho, o que ndo afasta
o direito ao tratamento isondmico, adequado
as peculiaridades das atividades desenvolvidas.
A impossibilidade de se formar o vinculo de

emprego, contudo, ndo afasta o direito do
trabalhador terceirizado as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas ao
empregado publico que cumprisse fun¢ao
idéntica no ente estatal tomador dos servigos.
Esse tratamento isondmico visa a afastar os
efeitos perversos e discriminatérios tentados
pela terceirizagao ilicita. Trata-se de mecanis-
mo hdbil a propiciar que o ilicito trabalhista
nao perpetre maiores beneficios a seu prati-
cante, encontrando amparo no art. 5, caput,
da Constitui¢do (Todos sdo iguais perante
alei, sem distin¢ao de qualquer natureza,...)
e também no art. 72, inciso XXXII, da CF/88,
que proibe distin¢do entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos (TST-E-RR-799.073/01.6, SDI-],
Relator Ministro Rider Nogueira de Brito,
DJ 25.2.2005). Ora, se na terceirizagdo tem-
pordria de curto prazo vislumbrou-se a pos-
sibilidade de tratamento discriminatério, com
muito maior razao na terceirizagdo perma-
nente, em que, ndo raro, os empregados da
prestadora dos servigos sujeitam-se por pe-
riodo de tempo prolongado a condigdes de
patente desigualdade salarial em relagdo aos
empregados de mesma categoria da empresa
tomadora, ndo obstante desempenhando
idénticas fun¢des (TST-E-RR-654.203/00.9,
SDI-I, Relator Ministro Jodao Oreste Dalazen,
DJ — 11.11.2005). Aplicagdo analdgica do
art. 12, a, da Lei n. 6.019/74. Embargos co-
nhecidos e nio providos. (TST-E-ED-RR-
655028/2000.1, Rel2 Min. Rosa Maria Weber
Candiota da Rosa, DJ 25.5.2007)

Agrego que, a par de evitar injusta discri-
minagdo entre empregados que desempenham
o mesmo leque de fungbes, o reconhecimento
da isonomia salarial e o tratamento como se
bancério fosse, visam a impedir que a tomadora
de servigos extraia vantagem do aproveitamento
de empregado terceirizado, em condig¢des de
trabalho e saldrio inferiores, na consecugao de
sua atividade-fim. Reputo, portanto, incélumes
os dispositivos e simula invocados.

Ademais, 0 acérdao recorrido, ao reconhecer
areclamante o direito a isonomia salarial com
os empregados da tomadora de servigos, bem
como as condi¢des benéficas previstas nos
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instrumentos coletivos aplicdveis a categoria
dos bancdrios, guarda sintonia com o entendi-
mento iterativo, notério e atual desta Corte.
Incide, na espécie, a Simula n. 333 do TST.

Pugna a embargante pela reforma do julgado,
a fim de que se exclua da condenagio a sua
responsabilidade subsididria pelo pagamento
de diferencas salariais decorrentes da aplicacao
da isonomia salarial deferida desde a sentenca.
Afirma invidvel a extensao dos direitos assegu-
rados aos empregados concursados da CAIXA
aempregados terceirizados, visto que se encon-
tram em situa¢Ges completamente distintas.
Argumenta que nao hd no ordenamento juridico
possibilidade de equipara¢io de direitos entre
empregados de empresas distintas, consoante
prescreve o art. 461 da Consolidacio das Leis
do Trabalho. Esgrime com afronta aos arts.
59,11, e 37, caput, incisos II, XIII, XXI e XXV,
§§ 29 e 62, da Constitui¢do da Republica, 461
e 611 da CLT e 71 da Lei n. 8.666/93. Indica
contrariedade as Stmulas de ns. 23 e 331, II, do
TST, além de transcrever arestos para confronto
de teses.

Cumpre salientar, inicialmente, que, tendo
sido o presente recurso de embargos interposto
navigéncia da Lein. 11.496/07, o seu cabimento
fica adstrito a configuragdo de divergéncia
entre decisdes proferidas por Turmas desta
Corte superior ou destas com julgados da Se¢ao
de Dissidios Individuais, salvo se a decisdo
recorrida revelar consondncia com orienta¢do
jurisprudencial ou simula do Tribunal Superior
do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal.
Despiciendo, dessa forma, o exame do recurso
no que tange as apontadas viola¢oes de dis-
positivos de lei federal e da Constituicdo da
Republica.

Quanto a divergéncia jurisprudencial, veri-
fica-se que o terceiro aresto transcrito a fl. 437,
oriundo da Primeira Turma deste Tribunal
Superior, permite o conhecimento do presente
recurso. Referido modelo, a0 examinar a mesma
matéria versada nos presentes autos, em caso
em que figurava a ora embargante no polo

passivo da lide, adotou entendimento em sentido
contrario ao dos presentes autos. Com efeito,
em hipdtese semelhante a versada nos presentes
autos, afirma o paradigma que nio se revela
possivel a aplica¢do analdgica da Lei n. 6.019/74,
porque a condi¢do da reclamante é distinta
daqueles empregados contratados diretamente
pela segunda reclamada CEF, integrantes da
categoria dos bancdrios.

Conheco, portanto, do recurso de embargos,
por divergéncia jurisprudencial.

Il - MERITO

Trata-se de hipdtese em que a reclamante
foi contratada por empresa interposta para
prestar servicos inerentes a atividade-fim do
tomador, consoante consta da decisdo proferida
pelo Tribunal Regional e transcrita pela Turma
a fl. 416, ndo se caracterizando a hip6tese de
trabalho tempordrio, regulamentado pela Lei
n. 6.019/74. Nos termos do art. 22 do referido
diploma legal, trabalho temporério é aquele
prestado por pessoa fisica a uma empresa, para
atender a necessidade transitdria de substitui¢ao
de seu pessoal regular e permanente ou a
acréscimo extraordindrio de servicos.

E certo que, aos trabalhadores em regime
tempordrio, a lei assegura o direito a percepcao
de remuneracdo equivalente a percebida pelos
empregados de mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente (art. 12, alinea a, da Lei
n.6.019/74). Tal garantia tem o manifesto pro-
posito de coibir a deprecia¢do da mao de obra
efetiva e permanente o que inevitavelmente
ocorreria, caso se admitisse a possibilidade de
contratagio, em cardter temporério, de empre-
gados com remunera¢ao mais baixa.

Esse raciocinio igualmente se aplica a hipd-
tese de terceiriza¢gdo modelo que, desvirtuado
de sua finalidade de racionalizar a atividade
empresarial, cometendo a empresas especializa-
das a execugdo de tarefas inseridas na prépria
atividade-fim da empresa tomadora, pode efeti-
vamente acarretar graves distor¢des nas relacdes
de trabalho, concorrendo de forma indelével
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paraa precarizacao das condicoes da prestacao
dos servigos.

A interposi¢ao de pessoa juridica (prestadora
dos servicos) nio se revela suficiente para justi-
ficar o tratamento diferenciado de trabalhadores
que executam as mesmas tarefas, de igual im-
portancia para a atividade empresarial. A
obrigacdo de dar tratamento isonémico aos
iguais nao encontra exce¢ao na mera circuns-
tancia formal de os trabalhadores gozarem de
status juridico diverso.

Na hipétese dos autos, valeu-se a Turma,
como base legal para a consagracio do principio
da isonomia, do art. 12 da Lei n. 6.019/74,
aplicado por analogia. Tal procedimento encon-
tra autoriza¢do expressa no art. 82, caput, da
Consolidag¢ao das Leis do Trabalho.

Verifica-se, ainda, que nao houve o reco-
nhecimento de vinculo empregaticio entre a
CEF e a autora, mas apenas a afirmacdo da
sua responsabilidade subsididria pelos débitos
trabalhistas decorrentes da isonomia salarial na
terceiriza¢ao dos servigos, nao havendo cogitar
em afronta ao art. 37, II, da Constitui¢do da
Republica.

Com efeito, prevalece nesta Corte unifor-
mizadora entendimento no sentido de que o
trabalhador terceirizado tem direito aos mesmos
saldrios e vantagens auferidos pelos emprega-
dos da tomadora dos servigos que exercem as
mesmas func¢des, por aplicacio analdgica do
art. 12, alinea a, da Lei n. 6.019/74.

Nesse sentido vem-se manifestando, reite-
radamente, esta Subsec¢do I Especializada em
Dissidios Individuais, a exemplo dos seguintes
precedentes:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA —
ISONOMIA — TERCEIRIZAGCAO — AD-
MINISTRACAO PUBLICA INDIRETA —
ATIVIDADES TIPICAS DA CATEGORIA
PROFISSIONAL DOS BANCARIOS — ART.
12, ALINEA A, DA LEI N. 6.019/74. APLICA-
CAO ANALOGICA. A Constituicio da Rept-
blica consagra o principio da igualdade (art. 5,
caput), a0 mesmo tempo em que proibe o

tratamento discriminatdrio (art. 72, XXXII).
A execu¢io das mesmas tarefas, bem como a
submissdo a idénticos encargos coloca o empre-
gado da tomadora de servicos e o empregado
terceirizado em situagdo que enseja trata-
mento equitativo. A submissdo a concurso
publico distingue tais empregados no que
toca aos estatutos juridicos reguladores de
suas relacdes de trabalho, o que nio afasta o
direito ao tratamento isonémico, adequado
as peculiaridades das atividades desenvolvidas.
A impossibilidade de se formar o vinculo
de emprego, contudo, ndo afasta o direito do
trabalhador terceirizado as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas
ao empregado publico que cumprisse fung¢do
idéntica no ente estatal tomador dos servicos.
Esse tratamento isondmico visa a afastar os
efeitos perversos e discriminatérios tentados
pela terceirizagao ilicita. Trata-se de mecanis-
mo hdbil a propiciar que o ilicito trabalhista
ndo perpetre maiores beneficios a seu prati-
cante, encontrando amparo no art. 5%, caput,
da Constitui¢do (Todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ...)
e também no art. 72, inciso XXXII, da CF/88,
que proibe distin¢do entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos (TST-E-RR-799.073/01.6, SDI-],
Relator Ministro Rider Nogueira de Brito,
DJ 25.2.2005). Ora, se na terceiriza¢do tempo-
réria de curto prazo vislumbrou-se a possibili-
dade de tratamento discriminatdrio, com
muito maior razao na terceirizagao perma-
nente, em que, ndo raro, os empregados da
prestadora dos servicos sujeitam-se por pe-
riodo de tempo prolongado a condigdes de
patente desigualdade salarial em relacio aos
empregados de mesma categoria da empresa
tomadora, ndo obstante desempenhando
idénticas fun¢oes (TST-E-RR-654.203/00.9,
SDI-I, Relator Ministro Jodao Oreste Dalazen,
DJ — 11.11.2005). Aplicagdo analdgica do
art.12,a,daLein.6.019/74. (TST-E-ED-RR-
655028/2000.1, Rel? Ministra Rosa Maria
Weber Candiota, DJU de 25.5.2007)

RECURSO DE EMBARGOS — ISONOMIA
SALARIAL ENTRE EMPREGADO DE
EMPRESA TERCEIRIZADA E OS INTE-
GRANTES DA CATEGORIA PROFISSIONAL
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DA TOMADORA DOS SERVICOS — VIGEN-
CIA DA LEI N. 11.496/2007. A questao em
debate jé estd pacificada nesta c. SBDI-1 do TST,
no sentido de que a contratagdo irregular
de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos
da administra¢do publica direta, indireta ou
fundacional, porém, a impossibilidade de
se formar o vinculo de emprego nao afasta
o direito do trabalhador terceirizado as
mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas ao trabalhador terceirizado que
cumpre fung¢do idéntica na tomadora, jd que
ndo é empregado apenas por for¢a da tercei-
riza¢iao. Recurso de embargos conhecido e
provido. (TST-E-ED-RR-579/2006-003-18-00,
Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga,
DJU de 22.8.2008)

TERCEIRIZACAO — ISONOMIA SALARIAL
— EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTA-
DORA DE SERVICOS — EMPREGADOS
DA EMPRESA DA TOMADORA. A fim de
se evitar a ocorréncia de tratamento discri-
minatério entre os empregados da empre-
sa prestadora de servicos e os da tomadora,
e observado o exercicio das mesmas fun-
¢des, esta Corte entende serem devidos os
direitos decorrentes do enquadramento
como se empregado da empresa tomadora
fosse, tanto em termos de saldrio quanto as
condigdes de trabalho. Recurso de Embar-
gos de que se conhece e a que se nega pro-
vimento. (TST-E-RR-666.620/2000, Relator
Ministro Jodo Batista Brito Pereira, DJU de
19.9.2008)

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI

N. 11.496/2007 — CAIXA ECONOMICA
FEDERAL — TERCEIRIZACAO — RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ISONO-
MIA DE DIREITOS — PRECEDENTES. A
jurisprudéncia do TST, em especial desta
Subsecdo, segue no sentido de manter a iso-
nomia de direitos, quando se verificar a
identidade de fun¢des entre os empregados
da empresa fornecedora de méo de obra e os
contratados diretamente pela tomadora dos
servicos, no caso a Caixa Econdmica Federal.
Trata-se de interpretagdo analdgica do art. 12
da Lei n. 6.019/1974 em face dos arts. 52,
caput, e 7%, XXXII, da CF. Recurso de Em-
bargos nao conhecido. (TST-E-RR-675.012/
2000, Rel® Ministra Maria de Assis Calsing,
DJU de 3.10.2008)

Tem-se, assim, que a decisao proferida pela
colenda Terceira Turma, no caso sob exame,
guarda perfeita harmonia com a jurisprudéncia
reiterada desta Corte uniformizadora.

Diante do exposto, nego provimento aos
embargos.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsegdo I
Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, por unanimi-
dade, conhecer do recurso de embargos, por
divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, negar-
-lhe provimento.

Brasilia, 02 de abril de 2009.
Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)
LELIO BENTES CORREA

Ministro Relator
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Acérdao do Superior Tribunal de Justica

EMENTA: PROCESSO DO TRABALHO — APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO

DE PROCESSO CIVIL.

I - A aplicagdo analégica do art. 475-] do Cédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho
além de propiciar a realizacao dos principios que informam esse ramo do direito processual e 0
proprio direito fundamental a uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, nao encontra
nenhum obstéculo de ordem técnica sendo, por isso, perfeitamente possivel.

IT — Recurso especial improvido.

RECURSO ESPECIAL N. 1.111.686 — RN
(2009/0041464-3)

RELATOR: MINISTRO SIDNEI BENETI

RECORRENTE: CAIXA ECONOMICA FEDE-
RAL — CEF

ADVOGADO: PEDRO JORGE SANTANA
PEREIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO: CARLOS ALBERTO PINHEIRO
DE OLIVEIRA NETO E OUTROS

ADVOGADO: MANOEL BATISTA DANTAS
NETO E OUTRO(S)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS), Paulo
Furtado (Desembargador convocado do T]/BA),
Nancy Andrighi e Massami Uyeda votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 12 de junho de 2010 (Data
do Julgamento)

Ministro SIDNEI BENETI
Relator

RELATORIO

O EXMO SR. MINISTRO SIDNEI
BENETI (Relator):

1. — CAIXA ECONOMICA FEDERAL —
CEF interpde recurso especial com fundamento
nas alineas “a” e “c” do inciso I1I do art. 105 da
Constitui¢ao Federal, contra acérddo proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido,
Relator o Desembargador Federal PAULO GA-
DELHA, cuja ementa ora se transcreve (fls. 6.384):

PROCESSUAL CIVIL-AGRAVO EM ACAO
RESCISORIA — RECLAMACAO TRABA-
LHISTA AJUIZADA EM DESFAVOR DA
CAIXA ECONOMICA FEDERAL (CEF)
ANTES DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 — COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL PARA JULGAMENTO - PEDIDO
RESCISORIO PARCIALMENTE PROCE-
DENTE — TRANSITO EM JULGADO DO
ACORDAO PROLATADO NA PRESENTE
ACAO RESCISORIA — FASE DE CUMPRI-
MENTO DO ACORDAO~-APLICACAO DO
ART. 475-], DO CPC - INTERPOSICAO DE
AGRAVO REGIMENTAL PELA CEF - NOR-
MA DO ART. 475-], DO CPC, COMPATI-
VEL COM O PROCESSO DO TRABALHO
—AGRAVO REGIMENTAL A QUE SENEGA
PROVIMENTO.

1 — Inicialmente, deve ser destacado que a re-
clamagdo trabalhista, distribuida em 11.1.1988,
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cujo acdrddo foi objeto da presente agdo rescisé-
ria, foi promovida perante a Se¢do Judicidria
do Estado do Rio Grande do Norte, uma vez
que, a época, esta também detinha competéncia
para julgar as demandas trabalhistas que
envolviam empresas publicas federais;

2 — Cabe a esta Corte Regional executar as
decisdes por ela proferidas em sede de agio
rescisdria, em consondncia com a inteligéncia
do art. 108, I, “b”, da CF/88, c/c art. 17, § 2 do
Regimento Interno do TRF da 5% Regido;

3 — A aplicagio do art. 475-], do CPC, é plena-
mente compativel com o processo trabalhista, até
porque é uma maneira de estimular o devedor
a pagar a sua divida sem a necessidade de o
Judicidrio promover o cumprimento for¢ado
da sentenga;
4 — Ademais, a sistemdtica da Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), prevista em seus
arts. 876 a 892, diz respeito a fase do cumpri-
mento forcado, ou seja, etapa posterior ao inci-
dente de cumprimento espontdneo, que ora se
aplica supletivamente, em consondncia com
os principios da efetividade da prestagdo ju-
risdicional, da protegdo ao hipossuficiente, da
dignidade da pessoa humana, da celeridade
processual, da menor onerosidade a parte hipos-
suficiente, dentre outros, o que afasta qualquer
ilegalidade na incidéncia do art. 475-], do
CPC, a execugio trabalhista, na propor¢io em
que este se torna uma ferramenta eficaz na
concretizagdo dos mencionados principios;
5 — Precedentes desta Corte e do TRT da 6%
Regido;
6 — Agravo regimental improvido.

2.—Os embargos de declaragio opostos (fls.

76/79) foram rejeitados (fls. 82/85).

3. — A recorrente alega, em sintese, que o
art. 475-] do CPC, que determina a aplica¢do
de multa ao executado que nio providencia
espontaneamente o pagamento da divida, seria
incompativel com o processo trabalhista, subor-
dinado este a disciplina especifica dos arts. 876 e
892 da CILT.

Acrescenta que, nos termos do art. 769 da
CLT, as normas de processo civil aplicam-se
subsidiariamente ao processo do trabalho
quando nio forem com ele incompativeis.

Mas, especificamente, com relagio a execucio,
o diploma a ser aplicado subsidiariamente,
de acordo com o art. 889 da CLT, seria a Lei de
Execugdo Fiscal n. 6.830/80, que ndo contempla
dispositivo equiparado ao 475-J do CPC.

Destaca que, a prevalecer o entendimento
sufragado pelo Tribunal de origem, de que o art.
475-] do CPC tem aplicagdo no processo traba-
lhista, também se estaria violando o principio
da menor onerosidade para o devedor, insculpi-
do no art. 620 do Cédigo de Processo Civil.

4.— Aponta dissidio jurisprudencial, trans-
crevendo ementas de julgados do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regiao.

E o relatério.
VOTO

O EXMO SR. MINISTRO SIDNEI
BENETI (Relator):

5.—Em 11.1.1988 os recorridos ingressaram
com reclamagdo trabalhista (fls. 6.032/6.052)
contra a Caixa Economica Federal. A demanda
foi proposta perante a Se¢do Judicidria do Estado
do Rio Grande do Norte, porque a época, se-
gundo esclarece o acdrdao recorrido, a Justica
Federal era competente para apreciar causas
trabalhistas propostas contra empresas publicas
federais.

6. — A sentenca, prolatada em 4.4.1988, ex-
tinguiu o processo, declarando a prescri¢ao da
pretensdo dos autores (fls. 6.092/6.097).

7.— O Tribunal Regional Federal da 52 Re-
gido, em sede de recurso ordindrio, afastou a
prescri¢dao determinou o retorno dos autos a

12 Instancia, para prolagdao de nova sentenca
(fls. 6.132/6.139).

8.— Em 30.9.1998 foi prolatada nova senten-
¢a, desta feita julgando procedente o pedido dos
autores, condenando a parte ré a reenquadrar
os reclamantes como “Escriturdrios Interme-
didrios — A, e a pagar-lhes todos os consectarios
legais (fls. 6.191/6.198).

9. — O Tribunal Regional Federal, em
acérdao prolatado pelo entdo Juiz Federal
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CASTRO MEIRA, no dia 8.7.2002, deu pro-
vimento & apela¢do da Caixa Economica Fe-
deral, afirmando que ndo havia prova de que
os reclamantes tivessem sido desviados de fun-
¢do (fls. 6.228/6.235).

10.— Em 18.9.2003 os reclamantes ajuizaram
uma acdo rescisdria (fls. 02/16) contra esse
acdrdao, que foi julgada parcialmente procedente
pelo Tribunal de origem, para reconhecer o
direito dos autores as diferencas salariais de-
correntes do desvio funcional (fls. 6.311/6.323).

11. - A Caixa Econ6émica Federal interpos
recurso especial que ndo foi o admitido na
origem e o Agravo de Instrumento que se seguiu
foi julgado improcedente pelo E. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO
(fls. 6.326/6.327).

12. — Iniciada a fase de cumprimento de
sentenca perante ao Tribunal Regional Federal
da 52 Regido, que proferiu o titulo executivo,
determinou-se, em 6.6.2007, a intimagéo da
CAIXA ECONOMICA FEDERAL para promo-
ver o pagamento voluntario do valor constante
na memoria de célculo, sob pena de incidéncia
de multa de 10%, nos termos do art. 475-] do
CPC (fls. 6.361).

13. — Contra essa decisdao interlocutdria,
proferida pelo Vice-Presidente do Tribunal, a
CAIXA ECONOMICA FEDERAL interpos
agravo regimental (fls. 6.362/6.364) contra cujo
acorddo sobreveio o presente recurso especial.

14. — O cerne da questdo aqui examinada
estd em saber se o art. 475-] do CPC pode ou nao
ser aplicado na fase de cumprimento de uma
sentenca condenatéria de natureza trabalhista.

15.— Diz o art. 475-] do Cédigo de Processo
Civil:

Art. 475-]. Caso o devedor, condenado ao
pagamento de quantia certa ou jd fixada em
liquidagdo, ndo o efetue no prazo de 15 dias,
o montante da condenagdo serd acrescido de
multa no percentual de 10% e, a requerimento
do credor e observado o disposto no art. 614,
inciso II, desta Lei, expedir-se-d mandado de
penhora e avaliagio. |[...]

§ 42 Efetuado o pagamento parcial no prazo
previsto no caput deste artigo, a multa de dez
por cento incidird sobre o restante.

16. — Trata-se de inovac¢ao trazida com a
reforma processual promovida pela Lei n.
11.232/05. A mesma que pds fim a execugdo para
entrega de quantia certa como um processo
autébnomo, substituindo-a por uma fase de
cumprimento de sentenca. E medida de coergao
indireta que visa, por um lado, a estimular o
devedor ao cumprimento voluntdrio da obriga-
¢do constante na sentenga condenatdria que
lhe foi imposta e, por outro lado, a puni-lo
pelo inadimplemento (sanc¢ao legal). Perfila-se
entre outros instrumentos fundados na mesma
inspira¢ao, como a multa cominatdria prevista
no art. 461 do CPC e a possibilidade de par-
celamento da divida, constante do art. 745 do
mesmo diploma.

17.—Tais instrumentos, na medida em que
concorrem para uma prestagao jurisdicional
mais célere, vinculam-se aos principios cons-
titucionais da duragdo razodvel do processo e
da efetividade da prestagdo jurisdicional. Além
disso, alids, justamente por isso, apresentam
total sintonia ideoldgica com o principio vetor
do direito do trabalho de tutela ao trabalhador.

18.—Nesses termos, cumpre reconhecer que,
em um plano tedrico, ndao haveria qualquer
incompatibilidade entre a regra do artigo 475-]
do CPC e o processo do trabalho. Muito ao revés,
a racionalidade prépria desse instituto guarda
estreita relacao com o processo trabalhista.

19. — Ideologicamente, portanto, mostra-se
altamente recomendavel uma postura favorével
aaplicagdo analdgica do dispositivo em comento
ao processo do trabalho. Resta saber, no entanto,
se, tecnicamente, essa aplicagdo é vidvel.

20.— O tema, cumpre reconhecer, é bastante
controvertido.

21.— Argumenta-se que nao seria possivel a
dita aplica¢do analdgica, porque o art. 475-] se
vincula a uma fase de cumprimento de sentenca
que s6 existe no processo civil. Assim, porque
o processo trabalhista ainda se assenta na
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estrutura de um processo de execugio autono-
mo em rela¢io ao de conhecimento, ndo seria
possivel, por incompatibilidade sistémica, a
analogia em questdo.

22. - De fato nio existe, no processo do tra-
balho uma fase de cumprimento de sentenca.
Ali a efetivagdo das sentenc¢as condenatdrias
ainda se d4 em sede de um processo de execuciao
autdnomo, tal como ocorria no processo civil
antes da Lei n. 11.232/05. Mas isso ndo é empeci-
lho a aplicagdo analdgica da norma processual
civil.

No processo civil, o fato gerador da multa
prevista no art. 475-J, se é que assim podemos
chamar o inadimplemento espontineo do
devedor, situa-se em um momento temporal
que antecede o inicio da fase de cumprimento
da sentenga, a qual, em rigor, apenas se inaugu-
rada com o requerimento do credor, na forma
do art. 475-B. Bem por isso é preciso reco-
nhecer que a multa prevista no art. 475-J, ndo
constitui um instrumento de coer¢ao inerente ao
sistema unificado de processo adotado pelo CPC.

Imagine-se que, no processo civil, ainda
persistisse o processo de execu¢io autébnomo.
Nesse caso estaria inviabilizada uma inovagao
legislativa semelhante aquela que se extrai do
indigitado dispositivo para estimular o cumpri-
mento voluntdrio da obrigac¢do consignada na
sentenca condenatdria? A resposta, naturalmen-
te, s6 pode ser negativa. Do contrario ter-se-ia
de admitir que outras medidas de coer¢do in-
direta também seriam incompativeis com o
processo autonomo de execugio.

Na hip6tese em testilha, a incompatibilidade
ndo ocorre, porque o fato gerador da multa em
questao nao estd umbilicalmente ligado a fase
de cumprimento de sentenca ou ao modelo
unificado de processo adotado pelo Cédigo
de Processo Civil. O instituto em questdo é
instrumento de coer¢do, e ndo de execucio.
Nesse sentido basta apenas dizer que o com-
portamento omissivo do devedor que déd en-
sejo a sangdo destacada antecede o préprio
inicio da fase de cumprimento de sentenca.

Nio é possivel afirmar, assim, que o art. 475-]
do Cédigo de Processo Civil encerra um ins-
trumento préprio da fase de cumprimento de
sentenca que existe apenas no Codigo de Pro-
cesso Civil. Néo se vislumbra a sustentada in-
compatibilidade sistémica entre ele e 0 modelo
de execugio trabalhista, lastreado na existéncia
de um processo autébnomo.

23.— Argumenta-se que também nao seria
possivel a dita aplica¢ao analdgica, porque a CLT
ja teria regulado suficientemente o processo
do trabalho, faltando, por isso, o pressuposto
primeiro para a aplica¢do da analogia que é a
lacuna da lei.

Confira-se, a propésito, os artigos da CLT
que compdem o ntcleo do que nela se dispds
a respeito do processo do trabalho:

Art. 880. Requerida a execugdo, 0 juiz ou presi-
dente do tribunal mandard expedir mandado
de citagao do executado, a fim de que cumpra
a decisdo ou o acordo no prazo, pelo modo e
sob as cominagdes estabelecidas ou, quando se
tratar de pagamento em dinheiro, inclusive
de contribuigées sociais devidas a Unido, para
que o faca em 48 (quarenta e oito) horas ou
garanta a execugdo, sob pena de penhora

§ 12— O mandado de citagio deverd conter a
decisdo exequenda ou o termo de acordo nao
cumprido.

§ 29— A citagdo serd feita pelos oficiais de di-
ligéncia.

§ 32— Se 0 executado, procurado por 2 (duas)
vezes no espago de 48 (quarenta e oito) horas,
ndo for encontrado, far-se-d citagdo por edital,
publicado no jornal oficial ou, na falta deste,
afixado na sede da Junta ou Juizo, durante 5
(cinco) dias.

Art. 881 — No caso de pagamento da importdn-
cia reclamada, serd este feito perante o escrivio
ou secretdrio, lavrando-se termo de quitagdo, em
2 (duas) vias, assinadas pelo exequente, pelo
executado e pelo mesmo escrivao ou secretdrio,
entregando-se a segunda via ao executado e
juntando-se a outra ao processo.

Pardgrafo 1inico — Nao estando presente o exe-
quente, serd depositada a importancia, mediante
guia, em estabelecimento oficial de crédito ou,
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em falta deste, em estabelecimento bancdrio
idoneo.

Art. 882 — O executado que néo pagar a impor-
tdncia reclamada poderd garantir a execugdo
mediante depdsito da mesma, atualizada e
acrescida das despesas processuais, ou nomeando
bens a penhora, observada a ordem preferencial
estabelecida no art. 655 do Cédigo Processual
Civil.

Art. 883 — Ndo pagando o executado, nem
garantindo a execugdo, seguir-se-d penhora
dos bens, tantos quantos bastem ao pagamento
da importancia da condenagdo, acrescida de
custas e juros de mora, sendo estes, em qualquer
caso, devidos a partir da data em que for ajuizada
a reclamagdo inicial.

Para alguns, a penhora prevista no art. 880
da CLT na hipétese de o devedor nido pagar
nem garantir a execu¢ao, ja seria a san¢ao
cominada pela lei trabalhista para o inadimple-
mento voluntdrio. Nesses termos ndao haveria
que se autorizar a aplicagdo de um instrumento
previsto no CPC para situa¢ao equiparada.

Com a devida vénia dos que pensam assim,
tem-se que a penhora de bens, no processo de
execucao (assim como sucede em uma fase de
cumprimento de sentenca), com vistas a sa-
tisfacdo do crédito reconhecido na sentenga
condenatéria, ndo pode ser considerada uma
san¢do imposta ao executado.

A penhora e posterior alienaciao dos bens
que integram o patrimoénio do devedor para a
satisfacdo da divida reconhecida na sentenca
reflete, pura e simplesmente, o cardter substitu-
tivo da Jurisdi¢ao, isto é, o poder de império
do Estado que, substituindo-se a vontade e a
atuacdo concreta das partes, dd solugao alidee
realiza, no mundo dos fatos a solu¢do preconi-
zada por ele como devida.

Assim é que a penhora e posterior expro-
priagdo, em um processo de execugao, constitui
consectario natural do inadimplemento volun-
tario do devedor. Nao representa, em absoluto,
uma san¢ao ou um exortamento extra ao
cumprimento da obrigacio.

Da leitura dos dispositivos legais antes
transcritos nao se extrai que a CLT tenha, de
alguma forma, previsto uma medida de coer¢ao
indireta semelhante aquela insculpida no art.
475-] do Cédigo de Processo Civil.

Tampouco se pode concluir que ela tenha,
de alguma forma, excluido a possibilidade de
aplicagdo, por analogia, do referido instrumento.
Nao se identifica no tratamento dispensado pelo
legislador aquilo que em doutrina se costuma
designar de “siléncio eloquente” Alids imaginar
que tal tenha acontecido é mesmo ignorar os
principios que informam o processo do traba-
lho e que, naturalmente, emergem do préprio
direito positivo.

24. — Um terceiro argumento contrario a
aplicacao analdgica do art. 475-] ao processo do
trabalho funda-se na regra contida no art. 889
da CLT, que determina, em caso de omissio, a
aplicag¢do subsididria da Lei de Execugdes Fiscais,
a qual ndo contém disposi¢cao semelhante
aquela do art. 475-].

Acredita-se que o enfrentamento desse ar-
gumento ndo pode dispensar a considera¢do
de outro dispositivo da prépria CLT, o art. 769,
que assim dispoe:

Art. 769 — Nos casos omissos, o direito proces-
sual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo.

Vé-se, assim, que, a determinagao contida
do art. 889 deve conviver com aquela inserta
no art. 769 da CLT. Propugna-se, nessa medida,
que o intérprete, embora deva socorrer-se da
Lei de Execucdes Fiscais, nao pode descurar
do direito processual civil comum, especial-
mente na aplica¢do daqueles institutos mais
afeitos a principiologia do direito trabalhista.

E com fundamento nessa orientagdo que o
Tribunal Superior do Trabalho tem admitido,
por exemplo, a aplicacdo analdgica, no processo
do trabalho, da multa prevista no art. 538, pa-
ragrafo tnico do CPC quando interpostos
embargos de declaragio protelatérios.
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Por todos, confira-se:

244

RECURSO DE REVISTA - EMBARGOS DE
DECLARACAO PROTELATORIOS—MULTA.
A aplicagao da penalidade prevista no art. 538,
pardgrafo tinico, do CPC ndo constitui medida
que se opde ao prequestionamento da matéria,
mas que evita a utilizagdo distorcida dos em-
bargos de declaragao para, imotivadamente,
prolongar o deslinde da controvérsia submetida
a juizo. Nao cabe nesta instdncia recursal a
andlise dos fatos que ensejaram a convicgdo
judicial acerca da finalidade procrastinatéria
daquele instrumento recursal. A parte tem direito
de se valer dos recursos previstos na legislagdo,
observando os limites nela impostos para o
exercicio deste direito. Considerados protela-
torios os embargos de declaragdo opostos, tdo
somente fez o julgador incidir o que prevé o
dispositivo legal que regula a interposicao do
referido recurso.

TST, RR — 1539876-76.2005.5.01.0900, 62
Turma, Relator Ministro ALOYSIO
CORREA DA VEIGA, DJ 13.6.2008.

EMBARGOS DE DECLARACAO -~ OMISSAO
— INEXISTENCIA — INTUITO PROTELA-
TORIO CARACTERIZADO — MULTA DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 538 DO CPC.
A pretensdo do reclamado néo é sanar suposta
omissdo existente no acérdiao embargado, mas
questionar as razdes de decidir levadas a efeito
pelo Julgador, com vistas a provocar reexame de
matéria sob a qual o pronunciamento jurisdi-
cional foi inequivocamente completo e claro,
revelando, assim, nitido intuito protelatério
da parte, o que atrai a aplicagio da multa de
1% (um por cento) sobre o valor da causa,
consoante estabelece o art. 538, pardgrafo
tinico, do CPC. Embargos de declaragio a que
se rejeita.

TST, AIRR — 467740-26.2005.5.09.0658, 22
Turma, Relator Ministro VANTUIL ABDALA,
DJ 20.6.2008.

MULTA EM EMBARGOS DEDECLARACAO
PROTELATORIOS. Nao evidenciados, no caso
dos autos, elementos suficientes a infirmar a
conclusao consagrada pelo Tribunal de origem,
que, ante a interposicio de embargos de declara-
¢do, sem omissdo que os justificasse, divisou o
intuito procrastinatorio da parte, impondo-lhe

a sangdo prevista no art. 538, pardgrafo tinico,
do Cédigo de Processo Civil. Agravo de instru-
mento a que se nega provimento.

TST, AIRR - 34540-85.2004.5.02.0444, 12
Turma, Relator Ministro LELIO BENTES
CORREA, DJ 27.6.2008.

Defende-se, em doutrina, que a aplicacio
supletiva do Cédigo de Processo Civil, com base
no art. 769, da CLT, reclama o atendimento
simultaneo de duas condig¢des: a omissdo da
legislagdo trabalhista e a utilidade para melhorar
a efetividade da prestagao jurisdicional.

A partir dos argumentos expostos, tem-se
no caso em debate, tal qual reconhecido em
relacdo aos embargos de declaracao protela-
térios, também estdo satisfeitos os requisitos
da omissdo e da utilidade para a aplica¢do
analégica do Cédigo de Processo Civil.

25. — Tem-se, em suma, que a aplicacdo
analdgica do art. 475-] do Cédigo de Processo
Civil ao processo do trabalho, além de propiciar
arealizaciao dos principios que informam esse
ramo do direito processual e o préprio direito
fundamental a uma tutela jurisdicional adequada
e efetiva, nao encontra nenhum obsticulo de
ordem técnica sendo, por isso, perfeitamente
possivel.

26.— Nesse sentido, embora se saiba que a
matéria ndo é pacifica no Tribunal Superior
do Trabalho, vale destacar alguns precedentes
daquela Corte:

(...) MULTA DO ART. 475-] DO CPC —
APLICACAO AO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO—-OMISSAO LEGISLATIVA
E COMPATIBILIDADE COM AS NORMAS
TRABALHISTAS — ART. 769 DA CLI. Aplica-se
ao Direito Processual Trabalhista, por forca
da autorizagio prevista no art. 769 da CLT, o
comando do art. 475-] do CPC, que estabelece
multa no percentual de 10% caso o devedor
condenado ao pagamento de quantia certa ou jd
fixada em liquidagdo, nio o efetue, esponta-
neamente. Do exame das normas que regem o
processo do trabalho depreende-se que o legis-
lador ordindrio silenciou quanto a presente
matéria, pois o art. 883 da CLT limita-se a
dispor que — Nio pagando o executado, nem
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garantindo a execugdo, seguir-se-d penhora
dos bens, tantos quantos bastem ao pagamento
da importancia da condenagdo, acrescida de
custas e juros de mora, sendo estes, em qualquer
caso, devidos a partir da data em que for ajuiza-
da a reclamagao inicial —. A falta de previsio
legal especifica de penalidade por descumpri-
mento espontdneo do titulo executivo judicial
autoriza a incidéncia do art. 475-] do CPC
nesta seara, pois nio houve siléncio eloquente
do legislador ordindrio, de modo a concluir
pela existéncia de regulagdo exaustiva da
matéria pela legislagio trabalhista e de ina-
plicabilidade desse preceito legal, nos termos
do art. 769 da CLT. A legislacio processual
trabalhista sempre foi pioneira em mitigar as
formalidades exorbitantes que outrora regiam
e, em muitos casos, ainda regem o processo,
simplificando procedimentos e desburocrati-
zando o sistema processual, sempre tendo como
mira a condigdo especial do trabalhador hipos-
suficiente e o cardter alimentar do direito
debatido. A norma prevista no art. 475-] do
CPC amolda-se, perfeitamente, ao processo
do trabalho, notadamente ao impulso oficial,
principio que rege o processo do trabalho e que
estd presente na fase de execugio, em que o
art. 878 da CLT autoriza o inicio da execugdo
de oficio pelo préprio juiz da causa. Mostra-se
desarrazoado pensar que o legislador ordindrio
tenha, manifestamente, prescindido de um
instrumento tdo engenhoso e eficaz para o
cumprimento espontdneo das decisoes judiciais
transitadas em julgado, como o previsto no
aludido preceito legal, que contribuird, de forma
indelével, para assegurar a celeridade no cum-
primento das decisdes judiciais e a prépria
autoridade da prestagdo jurisdicional entregue
a parte. A tinica conclusdo razodvel diante do
exame do art. 883 da CLT é que houve mero
esquecimento do legislador ordindrio, ao deixar
de prever penalidade especifica para o devedor
que ndo cumpre, espontaneamente, decisio
judicial coberta pelo manto da coisa julgada.
Esse, inclusive, tem sido o entendimento adotado
pelo Tribunal Superior do Trabalho em hipdteses
similares, como, v. g., no caso da multa por
embargos de declaracdo protelatérios prevista
no pardgrafo inico do art. 538 do CPC, ple-
namente aplicdvel ao processo do trabalho, ndo
obstante a previsdo legal especifica no art. 897-A

da CLT, que também silenciou quanto a apli-
cagdo de penalidade.

TST, RR-135800-87.2006.5.13.0006, P Turma,
Redator o Ministro LUIZ PHILIPPE VIEIRA
DE MELLO FILHO, DEJT 4.12.2009.

(...) RECURSO DE REVISTA - PETROLEO
BRASILEIRO S.A.— PETROBRAS — APLICA-
CAO DA MULTA PREVISTA NO ART. 475-]
DO CPC EM EXECUCAO DEFINITIVA -
COMPATIBILIDADE DA NORMA PRO-
CESSUAL CIVIL COM O PROCESSO DO
TRABALHO - VIOLACAO LEGAL NAO
CONFIGURADA. Tendo o Regional determi-
nado a aplicagio da multa prevista no art. 475-]
do CPC apés o trdnsito em julgado da decisdo,
com observincia do disposto no art. 880 da
CLT, ndo se verifica afronta ao art. 769 da CLT.
Perfeitamente I6gico admitir a existéncia de
lacuna da lei em relagdo a mencionada multa,
de forma a ser aplicdvel o art. 769 da CLT,
adotando-se supletivamente o diploma proces-
sual civil na fase de execugdo trabalhista. Tal
intelecgdo prestigia os principios informadores
do Processo do Trabalho — da celeridade e
efetividade na prestagdo jurisdicional, algados
atualmente a nivel constitucional (art. 5%
LXXVIII, da CF) —, pois a coercitividade
imposta ao devedor em cumprir o comando
emergente do titulo executivo é forma de pro-
tecdo ao hipossuficiente que pretende ver
adimplido crédito trabalhista, cuja natureza
é eminentemente alimentar. Tratando-se de
execugdo definitiva, determinante do paga-
mento in continenti em dinheiro, conforme
jurisprudéncia firmemente consolidada (Stimula
n. 417, 1 eI, TST), desponta clara a compa-
tibilidade da nova regra cominatéria do CPC
com o processo executério trabalhista, que
sempre priorizou a celeridade e a efetividade
da prestagao jurisdicional.
TST,RR-21400-14.2007.5.01.0021, 6* Turma,
Relator o Ministro MAURICIO GODINHO
DELGADO, DEJT 7.5.2010.

27.— Acrescenta-se, finalmente, que se alguma
ainda restar quanto ao ponto, cabe a aplica¢ao
do principio in dubio pro misero a autorizar o
entendimento sufragado pelo Tribunal de origem.

28. — Ante o exposto, nega-se provimento
ao Recurso Especial.
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Ministro SIDNEI BENETI
Relator

CERTIDAO DE JULGAMENTO TERCEIRA
TURMA

Nuimero Registro: 2009/0041464-3 [PROCES-
SO_ELETRONICO] REsp 1111686/RN

Numero Origem: 200305000266416
PAUTA: 12.6.2010

JULGADO: 12.6.2010

Relator

Exmo. Sr. Ministro SIDNEI BENETI
Presidente da Sessdo

Exmo. Sr. Ministro MASSAMI UYEDA
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKS
Secretaria

Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO
DA ROCHA

AUTUACAO

RECORRENTE: CAIXA ECONOMICA FEDE-
RAL - CEF

ADVOGADO: PEDRO JORGE SANTANA
PEREIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO: CARLOS ALBERTO PINHEI-
RO DE OLIVEIRA NETO E OUTROS
ADVOGADO: MANOEL BATISTA DANTAS

NETO E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL CIVIL
E DO TRABALHO

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA,
a0 apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, negou provi-
mento ao recurso especial, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.
Ministros Vasco Della Giustina (Desembar-
gador convocado do TJ/RS), Paulo Furtado
(Desembargador convocado do TJ/BA),
Nancy Andrighi e Massami Uyeda votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 12 de junho de 2010
MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

Secretdria
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regiao

PROVA ILICITA. Valoragdo. Prova obtida a partir da grava¢do clandestina de conversa
telefonica. E certo que o ordenamento constitucional brasileiro, em principio, repudia a
aceitacao das provas obtidas ilicitamente (art. 5%, LVI da Constituicao Federal). Nao menos
certo é que doutrina e jurisprudéncia nao se mostram convergentes quanto a invalidade e
imprestabilidade da prova ilicita e procuram mitigar o rigor dessa inadmissibilidade
absoluta, encampando uma tese intermediaria fundada nos principios da proporciona-
lidade e da razoabilidade. Assim, hodiernarmente, propugna-se a ideia de que, em caso
extremamente graves e excepcionais, quando estiverem em risco valores fundamentais,
também assegurados constitucionalmente, cabe ao julgador admitir e valorar a prova tida
por ilicita. Significa dizer que, no caso concreto, deve haver uma analise de proporcionalidade
dos bens juridicos protegidos e quando ocorrer uma lesao a um direito fundamental de
maior relevéncia, a prova deve ser validamente admitida. I casu, cotejando os principios
das garantias constitucionais a inviolabilidade da intimidade e da privacidade (art. 5°,
X da Constituicao Federal), com os principios da dignidade da pessoa humana, do
valor social do trabalho, do acesso a informacao inerente ao exercicio profissional e da
ampla defesa (art. 19, incisos III e IV e art. 5%, incisos XIV e LV da Constitui¢ao Federal),
resta irrefutavel a prevaléncia da prova obtida a partir da gravagao clandestina de conversa
telefonica efetivada sem o conhecimento de um dos interlocutores do didlogo,
reproduzida em laudo de degravagao por perito judicial, mormente se considerada a
primazia da realidade dos fatos. Reputo, portanto, valida a prova produzida.

Processo TRT/SP n. 01559.2005.061.02.00.9
RECURSO ORDINARIO
Recorrentes: CDME — CLINICA DERMA-
TOLOGICA MED. ESTETICA IRIS ROCCO
Recorridos: OS MESMOS

Origem: 612VARA DO TRABALHO DE SAO
PAULO

Inconformada comar. decisdo defls. 161/163,
cujo relatdrio adoto e que julgou procedente em
parte a agdo, recorre ordinariamente a reclamada,
as fls. 166/171, sustentando ser indevido o
pagamento de indeniza¢do por dano moral.

Também irresignada com a r. decisdo de
primeiro grau, recorre a reclamante, as fls. 185/
195, pugnando pela legalidade da utilizaciao
da fita cassete como prova, bem como pelo
reconhecimento do vinculo empregaticio,
com os consequentes.

Contra-razoes, fls. 198/200 e 202/206.
Depésito recursal e custas pagas, fls. 175 e 183.

E o relatério.

VOTO

Conheco dos recursos, por presentes os
pressupostos de admissibilidade.
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Imperativo de ordem légico-formal deman-
da a analise do apelo obreiro primeiramente.

RECURSO ORDINARIO DA RECLA-
MANTE

1. Da admissibilidade da prova ilicita

E certo que o ordenamento constitucional
brasileiro, em principio, repudia a aceita¢ao
das provas obtidas ilicitamente (art. 52, LVI
da Constitui¢do Federal). Nao menos certo é
que doutrina e jurisprudéncia ndo se mostram
convergentes quanto a invalidade e impresta-
bilidade da prova ilicita e procuram mitigar o
rigor dessa inadmissibilidade absoluta,
encampando uma tese intermedidria funda-
da nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

De fato, na licdo de Nelson Nery Junior,
“ndo devem ser aceitos os extremos: nem a
negativa peremptéria de emprestar-se validade
e eficdcia & prova obtida sem o conhecimento
do protagonista da gravacdo sub-repticia, nem a
admissdo pura e simples de qualquer gravaciao
fonogrifica ou televisiva”

Assim, hodiernamente, propugna-se a ideia
de que, em caso extremamente graves e excep-
cionais, quando estiverem em risco valores
fundamentais, também assegurados constitu-
cionalmente, cabe ao julgador admitir e valorar
a prova tida por ilicita. Significa dizer que, no
caso concreto, deve haver uma andlise de pro-
porcionalidade dos bens juridicos protegidos
e quando ocorrer uma lesao a um direito fun-
damental de maior relevancia, a prova deve
validamente admitida.

Pois bem.

Cotejando os principios das garantias cons-
titucionais a inviolabilidade da intimidade e da
privacidade (art. 5%, X da Constitui¢ao Federal),
com os principios da dignidade da pessoa
humana, do valor social do trabalho, do acesso
a informag@o inerente ao exercicio profissional
e da ampla defesa (art. 12, incisos Il e IV e
art. 5%, incisos XIV e LV da Constitui¢ao Federal,
resta irrefutdvel a prevaléncia da prova obtida

a partir da gravacgdo clandestina de conversa
telefonica efetivada sem o conhecimento de um
dos interlocutores do didlogo, reproduzida em
laudo de degravagdo por perito judicial, mor-
mente se considerada a primazia da realidade
dos fatos.

Nio é demais lembrar que o Supremo Tri-
bunal Federal ja pacificou entendimento no
sentido de que a grava¢ao de conversa por um
dos interlocutores, a revelia do outro, a fim
de repelir conduta ilicita do outro, mesmo sem
o seu conhecimento, ndo se enquadra na
vedacao prevista no art. 52 LVI da Carta Magna,
constituindo exercicio regular de direito e de
legitima defesa (Precedentes AI-AgR 666459
— 12 T. — Rel. Min. Ricardo Lewandowski, AI-
-AgR 503617 — 22 T.— Rel. Min. Carlos Velloso,
RE-AgR 402035 — 22 T. — Rel® Min? Ellen
Gracie).

Reputo, portanto, valida a prova produzida.

2. Do vinculo de emprego
Prospera o insurgimento.

Com efeito, admitida a presta¢ao de servi-
¢os — fato constitutivo — é do empregador
o 6nus de demonstrar a existéncia de fato
impeditivo do direito do autor, a teor dos arts.
818, consolidado e 333, Il do CPC, qual seja, a
prestagdo de servigos autdnomos e eventuais,
de cujo encargo nao se desvencilhou.

Isso porque o depoimento da tnica teste-
munha patronal nenhum subsidio trouxe a
convicgao julgadora, posto que nao soube infor-
mar nenhum detalhe acerca da modalidade de
prestagdo de servicos pela reclamante (fl. 148).

Mas nao ¢é so6.

As folhas de ponto de fls. 22/25 comprovam
que a demandante inseriu-se na estrutura hierar-
quica, organizacional e disciplinar da empresa,
eis que, além de estar subordinada a controle de
hordrio, deveria justificar suas faltas por meio
de “atestados”, pressupostos absolutamente
incompativeis com o trabalho auténomo.

De outro turno, nao obstante o onus probandi,
como dito, coubesse exclusivamente a reclamada,
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o fato é que a conversa telefonica, reproduzida
em laudo de degravag¢do por perito judicial,
acabou por chancelar a tese esposada na peca de
ingresso, quanto ao reconhecimento do liame
empregaticio, em uma va tentativa de transfi-
gurac¢do em posterior trabalho cooperado (ls.
113e117).

Nesse contexto, o conjunto probatério
afigura-se suficiente para o convencimento do
Juizo quanto a inequivoca rela¢ao de empre-
g0, sendo certo que a tentativa de ‘maquiar’ a
real relacdo havida entre as partes, alijando
a autora da protecdo laboral, sucumbe ao
principio da realidade do contrato de trabalho
e ndo pode ser validamente considerada (art. 9°
da CLT).

Nao bastasse, convém salientar que o 6nus
de manter registro dos empregados decorre de
imposicao legal e compete ao empregador (art.
29, CLT). Se nao o faz corretamente, nao pode
beneficiar-se de sua prépria incdria, militando
presuncao favordvel ao reclamante, quanto as
datas de ingresso e saida descritas na exordial.
Observo que o fato de a reclamante ndo ter
postulado anotagao em CTPS nao aproveita
a reclamada, na medida em que decorre de
imposic¢do legal (art. 39, § 22 da CLT).

Reformo, para reconhecer o vinculo de em-
prego com a reclamada, no periodo de 14.11.2003
a 31.10.2004, como auxiliar de enfermagem,
com salério ultimo de R$ 500,00 (fl. 79), de-
vendo a reclamada proceder as anota¢des na
CTPS da autora em 10 (dez) apds o transito
em julgado, sob pena de fazé-lo a Secretaria da
Vara, que, igualmente, deverd expedir oficios a
DRT, INSS e CEEF, para as providéncias cabiveis,
quanto ao vinculo declarado.

Considerando que a questdo de fundo do
direito violado ja foi objeto de apreciagao pela
MM. Vara de origem, entendo submetida ao
efeito translativo de que trata o art. 515, § 12 do
CPC e Stmula n. 393 do TST, devolvendo a esta
instancia revisora toda a matéria impugnada,
restando viabilizado o reexame meritério.

3. Da rescisao indireta

E cedigo que o fato gerador da rescisdo indi-
reta do contrato de trabalho — tal como a justa
causa aplicada ao empregado — hd de revestir-
-se de extrema gravidade, de forma a tornar
insustentdvel a mantenca do pacto laboral.
Os motivos graves e relevantes alegados pelo
empregado devem ser sopesados, bem como a
proporcionalidade e imediatidade do descum-
primento das obrigagdes contratuais, maxime
porque o bem maior a ser preservado é o em-
prego.

In casu, da andlise do conjunto fatico-proba-
tério depreende-se que, além de ndo proceder
ao devido registro, a reclamada condicionou
o retorno da reclamante ao trabalho a sua ilegal
filiacao como cooperada, incorrendo na falta
grave de que trata o art. 483, alinea “a” da CLT,
de forma a tornar insustentdvel a mantenga do
pacto laboral.

Reformo, para reconhecendo a rescisao in-
direta do contrato de trabalho, em 31.10.2004
(observado o periodo de suspensao decorrente
da licenga maternidade), e deferir aviso prévio,
132 saldrio 2003/2004 (11/12), férias propor-
cionais (11/12) + 1/3 e FGTS + 40% de todo
o periodo.

4. Das horas extras

A reclamante logrou provar, por meio da
degravagdo da fita cassete (fls. 96/122) e da
folha de ponto de fl. 22, que foi contratada para
trabalhar das 8:00 as 18:00 horas, de segunda
a sexta-feira, com uma hora de intervalo, pas-
sando a ativar-se meio periodo a partir de
20.1.2004.

Procedem horas extras, excedentes da 82
didria, até 20.1.2004, conforme jornada supra,
observando-se o adicional de 50% e o saldrio de
R$ 1.200,00, no interregno, tendo em vista que a
reclamada nao juntou os recibos de pagamento
do periodo, como lhe competia (art. 464 da
CLT) e o recibo de fl. 76 correspondente ao
més de novembro/2003 reproduz salario mensal
superior a este montante.
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Por habituais, procedem reflexos das horas
extras nos DSRs, 132 salario, férias + 1/3, aviso
prévio e FGTS + 40%.

5. Das diferencas salariais

Além de ter havido redugao salarial propor-
cional ao ntimero de horas trabalhadas, o fato é
que ndo consta na inicial pedido de pagamento
de diferencas salariais (arts. 128 e 460 do
CPC), nada havendo a ser reformado.

6. Do dano moral — quantificacao

Tendo em vista a identidade da matéria, o
tépico recursal serd objeto de aprecia¢do no
apelo patronal.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA
1. Da desercao

A reclamada interp6s o recurso ordindrio
antecipadamente (fl. 29.11.2006 — fl. 166) e
comprovou o depdsito recursal de que trata o
art. 899 da CLT, dentro do octidio recursal,
que se findaria em 19.12.2006 (fls. 182/183)
ndo havendo que se falar em deserc¢do. Adoto o
art. 72 da Lei n. 5.584/70 e Stimula n. 245 do TST.

Rejeito a preliminar arguida em contra-razdes.

2. Do dano moral

A obrigacdo de indenizar exige inquestiond-
vel comprovagio de ato ou omissao pelo agente
causador, nexo causal e danos dai advindos,
cuja prova deve ser sobejamente demonstrada
pela parte, aplicando-se a regra do art. 818
consolidado.

No caso vertente, da andlise das provas tes-
temunhal e documental, depreende-se que, a
reclamante, em razdo de acidente com uma
agulha utilizada no tratamento de um paciente,
quando estava gravida, submeteu-se a acom-
panhamento soroldgico por seis meses, a fim
de constatar eventuais doengas infecciosas (fls.
26 e 41/44). A reclamada, por sua vez, além de
ndo prestar nenhum auxilio, ndo solicitou e ndo
coletou exames do paciente envolvido no acidente,
circunstincia que poderia minimizar em
muito o sofrimento e a apreensdo vivenciada
pela autora.

Nesse contexto, depreende-se inequivoca
lesao a um dos direitos da personalidade, qual
seja, a dignidade do trabalhador e a integridade
da pessoa humana, uma vez que a reclamante
foi submetida a um injustificavel “temor psico-
l6gico’, durante o periodo gestacional, sendo
irrefutdvel o abalo moral decorrente. Assim, a
viola¢do a direitos personalissimos tutelados
pela ordem juridica deve ser objeto de reparagao
(art. 5%V e X da Constituicao Federal).

Resta a apreciacdo o quantum a ser fixado
a titulo de indenizacao.

A indenizag¢do por danos morais é de dificil
aferi¢do aritmética, porquanto ausentes critérios
especificos para a sua fixagdo. A humilhacio,
constrangimento, angustia, preservacao da
auto-imagem e da auto-estima nio tém prego
e o bem juridico que se pretende indenizar é a
dignidade e a integridade do trabalhador. Assim,
o julgador deve levar em consideragdo a inten-
sidade, a repercussdo da ofensa no meio social
em que vive o obreiro, a proporcionalidade na
lesdo e, fundamentalmente, que o valor fixado
seja razodvel, com intuito compensatério,
punitivo e pedagégico, sem, no entanto, acar-
retar enriquecimento ilicito pelo ofendido,
obstando situacdes exageradas e exorbitantes,
desconexas com o fato gerador.

Sob essa Otica, o valor arbitrado a titulo de
indenizacdo pela MM. Vara de origem, corres-
pondente a R$ 5.000,00, ndo se revela consenté-
neo com os danos emergentes da lesdo sofrida.
Reformo, para redimensionar indenizacao por
danos morais em R$ 20.000,00.

Isto posto, conhego dos recursos interpostos e,
no mérito, NEGO PROVIMENTO ao apelo da
reclamada e DOU PROVIMENTO PARCIAL ao
apelo da reclamante, para reconhecer o vin-
culo de emprego no periodo de 14.11.2003 a
31.10.2004, para acrescer a condenag¢io aviso
prévio, 132 saldrio 2003/2004 (11/12), férias
proporcionais (11/12) + 1/3 e FGTS + 40%
de todo o periodo; horas extras, até 20.1.2004,
com reflexos nos DSRs, 139 salario, férias + 1/3,
aviso prévio e FGTS + 40%, bem como para
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redimensionar indenizacio por danos morais
em R$ 20.000,00, tudo nos termos da funda-
mentagao supra.

A reclamada deve proceder as anota¢des na
CTPS da autora em 10 (dez) apds o transito
em julgado, sob pena de fazé-lo a Secretaria da
Vara, que, igualmente, deverd expedir oficios a
DRT, INSS e CEEF para as providéncias cabiveis,
quanto ao vinculo declarado, conforme item
2 supra.

Corre¢ido monetdria, na forma da Simula
n. 381 do TST, exceto quanto as parcelas ndo
mensais, venciveis a partir dos respectivos fatos
geradores. Juros, tal como preconizado pelo
art. 883 da CLT.

Recolhimentos previdencidrios e fiscais,
nos moldes do Provimento n. 01/96 do TST,

Consolida¢ao dos Provimentos da CGJ T, arts. 74
a 92 e Stimula n. 368 do TST, observando-se,
respectivamente, o art. 46 da Lei n. 8.541/92,
que ndo cogita da aplica¢do de tabela progressiva
para pagamentos “disponiveis” em uma dnica
oportunidade, incidindo sobre a totalidade do
crédito, observadas as parcelas tributdveis e os
limites de isen¢do definidos pela Receita Federal
eart. 276, $ 4° do Decreto n. 3.048/99, mediante
apurac¢do més a més, respeitado o teto de con-
tribui¢do e as aliquotas cabiveis.

Honordrios periciais, a cargo da reclamada,
arbitrados em R$ 1.000,00. Rearbitro a con-
denagdo o valor de R$ 25.000,00 e custas, no
importe de R$ 500,00.

LILIAN GONCALVES

Relatora
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 52 Regiao

UNIAO HOMOAFETIVA. DEPENDENTE. Uma vez comprovado que a unido
homoafetiva se estabeleceu de forma publica, continua e duradoura, com o objetivo de
constitui¢ao familiar, impoe-se o deferimento do pleito de inclusao do companheiro
como dependente para fins de percep¢ao de pensao estatutaria, dedugao na fonte do
imposto de renda e assisténcia médica e a saude.

ORGAO ESPECIAL

Recurso Administrativo n. 00749-2008-000-
05-00-5-RA

Recorrente(s): Helinoeliton Gongalves Carneiro
(Proc. n. 952.08.00108-35)

Recorrido: Desembargador Presidente do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 52 Regiao

Redator: Desembargador LUIZ TADEU LEITE
VIEIRA

HELINOELITON GONCALVES CARNEIRO
recorre administrativamente da decisdo de fls.
28, proferida pelo Exmo. Sr. Desembargador
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho, que
denegou o pedido de inclusdo do seu compa-
nheiro como dependente para fins de percep¢ao
de pensdo estatutaria, dedu¢ao na fonte do im-
posto de renda e assisténcia médica e a satde.
As razdes do recorrente encontram-se as fls.
30/34. A d. Procuradoria do Trabalho exarou
parecer as fls. 68/70. Tive vista como Revisor
e, tendo sido o prolator do voto prevalente,
fui designado REDATOR. E o relatério.

VOTO

Investe o recorrente contra o despacho da
Presidéncia deste e. TRT da 52 Regido que
denegou o pleito de inclusao de companheiro

do mesmo sexo como seu dependente, para fins
de percep¢ao de pensdo estatutdria, dedugdo
na fonte do imposto de renda, assisténcia
médica prestada pelo servico de saude deste
Regional e assisténcia a saide mediante contra-
tacdo de pessoa juridica. Para tanto, sustenta
que mantém unido homoafetiva estdvel com
seu companheiro, sendo que este tltimo,
além de residir no mesmo endereco, figura
como dependente em seu cartdo de crédito, estd
em vias de possuir conta bancdria conjunta,
figura como dependente no imposto de renda
e j4 usufruiu dos beneficios de dependente
perante o Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regiao.

A decisdo recorrida indeferiu a pretensao ao
fundamento de que a Ordem Juridica vigente
ndo tutela a unido homossexual como entidade
familiar.

Em que pese o posicionamento exarado
pela Presidéncia deste Tribunal, tenho que a
pretensdo do requerente merece prosperar. A
despeito da grande polémica existente sobre a
regulamentacdo da unido homoafetiva, notada-
mente em razdo da inexisténcia de regramento
especifico sobre o tema em debate, é certo que
doutrina e jurisprudéncia vém se inclinando no
sentido de reconhecer os direitos decorrentes
das relagdes homossexuais.
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Com efeito, o art. 226, § 32 da Constitui¢do
Federal de 1988 ¢ taxativo ao estatuir, in verbis:
“§ 32 — Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a uniio estdvel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a

lei facilitar sua conversio em casamento.”

A este dispositivo constitucional se alia o
art. 12da Lei n. 9.278/96 que reconhece como
“.. entidade familiar a unido estével entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com
o objetivo de constitui¢do de familia”. Por fim,
osarts. 1.723 e 1.724 do Cédigo Civil dispoem
expressamente:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢do de familia.”

Art. 1.724. As relagdes pessoais entre compa-
nheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento
e educagdo dos filhos.”

E certo que os dispositivos suso menciona-
dos nio aludem & uniao homoafetiva, situacio
fatica existente em nosso meio social e ainda
carente de regulamenta¢do, mesmo apés a elabo-
ragdo de vérios projetos de lei cujos andamentos
esbarram em preconceito e antigas tradicoes
culturais. No entanto, é verdade também que
nem sempre o arcabougo legal normativo
acompanha a rapidez das muta¢des compor-
tamentais da sociedade, de modo que muitas
leis tém efeitos restritos ou ineficazes diante
da realidade social.

Exatamente prevendo tais situacdes, o art. 4°
da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro
disp6s que “quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito”.

A construgio jurisprudencial e doutrindria,
atenta aos conclames sociais, vem aplicando
analogicamente os comandos do art. 226, § 3¢
da Constitui¢io Federal,do art. 1°da Lein.9.278/
96 e dos arts. 1.723 e 1.724 do Cédigo Civil

também as rela¢oes homoafetivas, reconhe-
cendo-lhes o direito de ser considerada como
entidade familiar para todos os efeitos legais.
E o faz de forma acertada, porquanto nada
obstante mencionem apenas a unido estdvel
entre homem e mulher, os dispositivos apon-
tados nao estabelecem qualquer veda¢ao ao
reconhecimento da unido estdvel de pessoas do
mesmo sexo. Demais disso, o direito postulado
nio pode remanescer sem solucdo juridica,
sendo aplicdvel ao caso em comento os coman-
dos do art. 42 da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil (LICC) e 126 do CPC, bem como do art. 5°
da LICC, cujo teor prevé que o Juiz, na aplica-
¢a0 da lei, devera observar os fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncia do bem comum.

Mister salientar, porque oportuno, que tal
direito vem sendo reconhecido niao apenas
pelos Tribunais e doutrinadores nacionais, mas
também pelo INSS — Instituto Nacional de
Seguridade Social. A Autarquia, provocada
mediante o ajuizamento A¢ao Civil Publica
numero 2000.71.00.009347-0, decidiu editar a
Instrugdo Normativa n. 25/2000, que estabelece
“os procedimentos a serem adotados para a
concessdo de beneficios previdencidrios ao
companheiro ou companheira homossexual”.
Em outras palavras, o ato permite a concessao
de pensdao por morte ou auxilio-reclusio ao
companheiro ou companheira do mesmo sexo,
0 que representa um largo avanco na conquista
de direitos pelos homossexuais integrantes de
uma relagdo estdvel.

Reputo oportuna, ainda, a transcri¢do de
trecho da ementa proferida em voto da lavra
do ilustre Relator Ministro Anténio de Pddua
Ribeiro, nos autos do Recurso Especial n.
820.475-R]J (2006/0034525-4), perante o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, sendo vejamos:

“.. Il — Ndo havendo veda¢ao expressa no
ordenamento juridico quanto ao pedido de
declaragdo de unido estdvel de pessoas do
mesmo sexo, embora a unido homoafetiva
ndo configure unido estdvel nos termos da lei
de regéncia, devem ser aplicadas as regras
deste instituto atendendo-se aos preceitos
contidos nos arts. 42 da LICC e 126 do CPC.”
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Ultrapassada a questao relativa a fundamen-
tagdo legal para a concessio do pleito, tenho
que também no mérito, o requerente logrou
éxito em comprovar a condi¢ao de dependéncia
de seu companheiro. Com efeito, vieram aos
autos fartos documentos comprobatérios da
existéncia da estabilidade da unido homoafetiva,
de modo a configurar a convivéncia publica,
continua e duradoura, estabelecida com o fito
de constitui¢do familiar.

Inicialmente, o requerente comprovou a
identidade de enderecos entre ele e 0o compa-
nheiro, bem como o fato de que este tltimo ja
consta como seu dependente em faturas de
cartdo de crédito e em institui¢do bancaria,
além da indica¢do do companheiro como seu
dependente na declaracio de ajuste anual de
imposto de renda relativa ao ano-calenddrio
de 2008. No entanto, a prova mais contundente
da estabilidade de tal rela¢ao encontra guarida
em declaragdo prestada pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido (fl. 14), no sentido de
que o referido companheiro foi incluido como
dependente do recorrente no Plano de Assis-
téncia a Satde desde 22.11.2006, mesma data
de edi¢iao da Portaria GP n. 23 do TRT da 22
Regido, exatamente por preencher o requisito
de que trata o art. 32 da referida portaria. Mister
salientar, ademais, que a redagdo do aludido
dispositivo normativo reproduz o mesmo co-
mando constante do art. 12 da Lei n. 9.278/96
edoart. 1.723 do Cédigo Civil, que ndo men-
cionam qualquer prazo temporal minimo de
convivéncia, mas apenas estabelecem que a
unido estdvel se caracteriza pela “.. convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicio de familia”. Por
derradeiro, se considerada a data de julgamento
da presente agdo, é certo que o requerente ji
completou mais de dois anos de convivéncia
comprovada, razao pela qual nio hd que se
falar em impossibilidade de deferimento do
pleito de inclusdo do companheiro por falta
de prova da convivéncia habitual por periodo
igual a superior a dois anos.

Corolario légico, considerando os termos
da declaragdo de um 6rgao da administracio
direta da Unido, mais precisamente de um dos
Tribunais integrantes do Poder Judicidrio Traba-
lhista, tenho que o material probatério produzi-
do em sede de cogni¢io sumdria se mostra
robusto o suficiente para demonstrar a existén-
cia da unido homoafetiva nos moldes legais,
sendo completamente despicienda a declara¢ao
de existéncia de relacdo homoafetiva estavel pe-
rante a Jurisdi¢cao da Vara de Familia. Demais
disso, a controvérsia estabelecida nos presentes
autos se insere na tipica competéncia admi-
nistrativa interna corporis deste Regional, ndo
sendo o caso de selangar mao da referida compe-
téncia em prol de Juizo diverso.

Acrescento aos argumentos suso expendidos,
por derradeiro, as ponderacdes constantes do
voto convergente exarado pela Exma. Sra. Desem-
bargadora Luiza Lomba, que chama a atengdo
para o fato de que o Ato n. TRT5-0066/2004,
ao estabelecer condi¢oes para a inscri¢do e
cancelamento de dependentes e agregados,
nio menciona, entre o rol de documentos
obrigatérios para a habilitacdo do dependente,
a sentenca judicial de reconhecimento da re-
lagdo estdvel. Mais que isso, a referida norma
administrativa exige trés provas complementa-
res sem o estabelecimento de qualquer grau de
hierarquia entre elas, sendo que a “sentenga
judicial sobre convivéncia” constitui apenas
uma das provas complementares passiveis de
apresentacdo. Desta forma, conclui a ilustre
Desembargadora, se o ato administrativo expe-
dido por este Regional ndo exige, como prova
obrigatéria para inscri¢ao do companheiro de
sexo oposto, sentenca declaratéria de relagao
estdvel, ndo se afigura plausivel a exigéncia de
tal condi¢do para parceiros do mesmo sexo,
notadamente porque tal posicionamento impor-
taria em atitude discriminatdria, incompativel
com os principios constitucionais da Carta
Magna Federal. Noutra senda, se configurada
a competéncia deste e. TRT para o deferimento
administrativo de tal inscri¢do nas hipdteses de

254 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 34

‘ 20 - Anamatra 34 A 04.pmd 254

17/7/12010, 11:54



relacdo estdvel entre heterossexuais, caracte-
rizada estard tal competéncia para o reconheci-
mento da relacio estdvel entre companheiros
do mesmo sexo, estendendo-se a estes tltimos
o mesmo direito conferido aos heterossexuais
(voto convergente anexado as fls. 82/89).

Ante o exposto, e considerando a auséncia
de controvérsia sobre o fato, quer em razio
das provas apresentadas, quer em razao da
declarag¢do emitida pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, tenho que a decisao
origindria deve ser modificada, deferindo-se ao
requerente a inclusdo de seu companheiro como
dependente, para todos os efeitos postulados na
inicial do presente processo administrativo.

DOU PROVIMENTO AO RECURSO AD-
MINISTRATIVO PARA, MODIFICANDO O
DESPACHO HOSTILIZADO, DEFERIR A
INCLUSAO DE SEU COMPANHEIRO

COMO DEPENDENTE, PARA TODOS OS
EFEITOS POSTULADOS NA INICIAL DO
PRESENTE PROCESSO ADMINISTRATIVO.

Acordam os Desembargadores do ORGAO
ESPECIAL do Tribunal Regional do Trabalho
da 52 Regiao, por maioria, dar provimento
parcial ao recurso administrativo para, modifi-
cando o despacho hostilizado, deferir a inclusdao
do companheiro do Recorrente como seu
dependente, para todos os efeitos postulados na
inicial, vencidos os Excelentissimos Desem-
bargadores Maria Adna Aguiar (Relatora),
Raymundo Pinto, Graga Laranjeira e Esequias
de Oliveira, que lhe negavam provimento.

LUIZ TADEU LEITE VIEIRA
Desembargador Relator

Ciente: MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regiao

CADERNETA DE POUPANCA. IMPENHORABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
MANIFESTA COM O PROCESSO DO TRABALHO DA NORMA CONTIDA NO INCISO
X, DO ART. 649, DO CPC. No processo do trabalho sao debatidas e perseguidas parcelas
de caréter ordinariamente salarial, é dizer, destinadas diretamente ao sustento pessoal
e familiar do trabalhador, nao se afigurando razoavel ou coerente que, frente a elas, a
supérflua reserva monetaria contida em uma aplica¢ao financeira seja impenhoravel.

Agravo do exequente provido.

Processo: TRT/152 REGIAO n. 01937-2003-
059-15-85-8
AGRAVO DE PETICAO

Agravante: WELLINGTON DOS SANTOS
MONTEIRO

Agravado: MYLENA VILAS MONTORO -ME

Origem: VARA DO TRABALHO DE PINDA-
MONHANGABA

Inconformado com ar. decisao defls. 124/126,
cujo relatdrio adoto, e que acolheu os Embargos
a Execucdo interpostos pela executada, agrava
de peti¢do o exequente, requerendo, em sintese,
a desconsidera¢do da impenhorabilidade da
quantia depositada na caderneta de poupanga e,
consequentemente, a manuten¢ao da penhora
da conta poupanga da sécia da executada.

Niao houve contraminuta.

E o relatério.

VOTO

Conhego do agravo porquanto regular-
mente processado. Conheco outrossim dos
documentos de fls. 135/151, por tratar-se de
subsidio jurisprudencial.

De inicio, cabe registrar que, a rigor, nao esta
em debate aqui a eventual natureza salarial das
verbas depositadas na caderneta de poupanga
da executada. Isso porque, a partir do momento
que a executada tenha depositado parte de su-
postos ganhos salariais em conta poupanga, esse
numerdario perdeu aquele seu caréter original
e passou a ter a indole de aplica¢do ou ativo
financeiro.

Pois bem. O Novo Dicionario Aurélio da
Lingua Portuguesa define poupanga como: “a
parte da renda pessoal ou renda nacional que
ndo é gasta em consumo.”

Significa isso dizer que a poupanca monetdria
nao se destina a manuten¢ao cotidiana pessoal
ou familiar de seu titular. Ela é uma reserva, um
plus, um excedente. Comparada com o saldrio
— esse sim, ordinariamente direcionado ao
sustento particular do trabalhador e de sua
familia — a poupanca adquire um cunho ge-
nuinamente supérfluo.

Nestes termos, para nada se afigura razodvel
que a executada possua imunidade quanto aos
rendimentos depositados em sua caderneta de
poupanga, quando se trate de quitar verbas
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trabalhistas devidas ao exequente. Em outros
termos e em resumo: o art. 649, X, do CPC nao
passa pelo crivo dos arts. 769 e 889, da CLT.
Trata-se de um preceito incompativel com o
processo do trabalho.

Desta feita, reputo vélida a penhora do
montante de R$ 3.451,67, depositado na conta
poupanga n. 0033 0016 000608147731, do
Banco Santander S.A.

De sorte que o agravo de petigdo é procedente.

DIANTE DO EXPOSTO, DECIDO: conhe-
cer do recurso de WELLINGTON DOS SANTOS
MONTEIRO e o prover, para o efeito de, nos
termos da fundamentacio, julgar valido o blo-
queio de numerdrio da conta poupanga n.
00330016 000608147731, do Banco Santander
S.A., de titularidade de Mylena Vilas, no valor
de R$ 3.451,76.

MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO

Juiz Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 172 Regiao

EMENTA: I - MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. PEDIDO DE REVISAO
DE GABARITO. CITACAO DEMAIS CANDIDATOS. LITISCONSORCIO NECESSARIO.
INOCORRENCIA. O litisconsércio s6 se afigura como necessario, quando, por disposigio
de lei, ou pela natureza da relacgao juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme
para todas as partes (art. 47 c/c 48 do CPC). Nao basta, pois, que a sentenca possa apenas
produzir efeitos reflexos na esfera particular de cada um, mas que a frente do pedido posto,
decida de forma rigorosamente igual para todos. Se o pedido nao é de anulag¢ao do concurso,
e se a eventual decisdo nao atinge os demais candidatos de forma indistinta e rigorosamente
igual, dispensavel a sua citagao, porque se encontram em situa¢ao abstrata que configura
mera expectativa de direito. Pedido rejeitado. Il - AUTORIDADE COATORA. JUIZ PRESIDEN-
TE DE CONCURSO PUBLICO. LEGITIMIDADE PASSIVA. TEORIA DA ENCAMPACAO.
A delegacao de atribuicao de fun¢dao administrativa ex contractu, nao exclui legitimagao
da autoridade publica responsével pelos atos de acometimento a terceiro. Tratando-se de
exercicio de poder discriciondrio, a legitimacao é concorrente. A manifestacao que nao se
limita ao aspecto processual, atingindo o mérito do Mandado de Seguranca atrai a aplica¢ao
da teoria da encampacio. Legitimacao mantida. IIl - ATO ADMINISTRATIVO — CONCURSO
PUBLICO. CRITERIO DE AVALIACAO DE BANCA EXAMINADORA — INVIABILIDADE
DE CONTROLE DO JUDICIARIO. O controle dos atos administrativos estd adstrito a
analise de sua legalidade. Em se tratando de Concurso Publico, nao cabe ao Judicidrio
exercer controle sobre critério de conteudo e de avaliagdo e/ou corre¢ao utilizados pela
banca examinadora. Ao Judicidrio cabe tao somente verificar se as exigéncias formuladas
no exame tém ou nao previsao no conteido programitico do Edital, a “lei” que rege o
Concurso. Subjetivismos intelectivos extrapolam o contetido do continente abrangido pelo
controle jurisdicional dos atos administrativos. Seguranca denegada.

MANDADO DE SEGURANCA
Impetrante: BRUNO ZAMBON DESTEFANI

Impetrado: DESEMBARGADOR PRESI-
DENTE DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 172 REGIAO

Litisconsorte: UNIAO FEDERAL

Origem: TRIBUNAL REGIONAL DO TRA-
BALHO DA 172 REGIAO - ES

Relatora: JUIZA SONIA DAS DORES DIO-
NISIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de MANDADO DE SEGURANCA, sendo
partes as acima citadas.

1. RELATORIO

Trata-se de Mandado de Seguranca impetra-
do contra ato da Comissao Examinadora do
Centro de Selecio e de Promoc¢ido de Eventos
da UNB-Universidade de Brasilia, que, por
delegacao de Sua Exceléncia, o Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regiao,
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realizou e executou Concurso Publico para
provimento de cargos no 4mbito do Tribunal.

Candidato ao cargo de Analista Judicidrio,
Area Execucao de Mandados, o Impetrante afir-
ma que a referida comissio, em ato arbitrdrio
e ilegal, violou seu direito liquido e certo.

Aduz em sintese, que ap6s divulgacdo do
Gabarito definitivo e respectiva Justificativa
de Altera¢do do que fora preliminarmente di-
vulgado, a Comissao mantivera ‘incélumes’ e
sem justificativa, gabarito de questdes contra
as quais interpusera recurso administrativo,
como seria o caso das questdes 95, 105 e 107,
cujos enunciados, no seu dizer, contrariam as
regras do Edital e da Lei.

Afirma, outrossim, que a Comissio, ao publi-
car o referido gabarito definitivo, teria anulado
aresposta da questdo n. 80 e alterado a de n. 81,
0 que, no seu dizer, se constituiria em abuso de
poder, porque ter-se-ia tratado desigualmente
situagoes iguais, causando-lhe prejuizo, jd que
sua pontuag¢do com o gabarito preliminar teria
sido de 83,00 pontos e apds a divulgacao defi-
nitiva, cafra para 81,00 pontos.

Discorre também, sobre a classificagdo que
poderia obter caso a banca tivesse examinado
e acolhido suas impugnagdes, ou melhor, seu
recurso administrativo.

Diz o Impetrante, que tal ato feriria direito
liquido e certo seu sem, no entanto, apontar de
forma expressa, o fundamento juridico objeto
do referido malferimento.

A inicial foi instruida com os documentos
de fls. 32 a 95; as fls. 104/109 indeferi a medida
liminar;

Informagdes da autoridade apontada como
coatora as fls. 112/115 propagando a sua ilegiti-
midade passiva e infirmando os fundamentos
que o Impetrante utilizou para impugnar o ga-
barito relativo as questdes de ndmeros 95 e 105.

Manifestacao da UNIAO FEDERAL, terceiro
interessado as fls.118/221, alegando a impos-
sibilidade juridica do pedido e defendendo a
citagdo de todos os candidatos como litiscon-
sortes necessarios;

No mérito, defende a denegacio da segu-
ranca;
Parecer do Ministério Publico as fls. 128/137.

A vista da interposicao de Agravo Regimental
contra a decisdo liminar, AgR 277.2009, de-
terminei na forma do art. 104 do CPC, o seu
apensamento, conforme fl.171 daqueles autos.

Nos autos do Agravo Regimental, o impetrante
desistiu do pedido de anula¢ao da questao n. 105,
conforme fls. 34 dos referidos autos.

E o Relatério.

2. FUNDAMENTAGAO
2.1. ADMISSIBILIDADE

Presentes os requisitos exigidos no art. 52 da
ja vigente Lei n. 12.016/2009, admito o presente
Mandado de Seguranga.

2.2. DA CITACAO DOS DEMAIS
CANDIDATOS — LITISCONSORTES
“NECESSARIOS”

Conforme consta das fls. 120/121 e 125, a
Unido Federal requer seja determinada a citagao
dos demais candidatos, ao fundamento de que
uma eventual decisdo favordvel ao impetrante,
poderia afetd-los.

O 6rgao do Ministério Publico, em ato subse-
quente, e em linha igual, requer a conversao do
‘feito’ em diligéncia para que sejam intimados
os candidatos que foram classificados em posi-
¢do superior ao do Impetrante, ao fundamento
de que seriam litisconsortes necessarios.

Rejeito nao apenas o pedido de citagdo for-
mulado pela Unido, mas também o de conversio
do julgamento em diligéncia objetivado pelo
MPT, pois o processo civil pés-moderno nio
mais contempla as ortodoxias do passado, as
quais o transformavam em meio, ndo para
solucionar os conflitos, mas para dilatd-los e
projetd-los no tempo.

Naio por outra razdo, a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004 instituiu como direito fun-
damental do cidaddo, a durag¢do razodvel do
processo e os meios que garantam a celeridade
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da sua tramitacdo (art. 52, LXXVIII da CF/88).
Atendendo a esta premissa, a Lein. 12.016, de
7.8.2009, estabeleceu no § 2° do art. 10 que o
ingresso de litisconsorte ativo nao serd admitido
ap6s o despacho da petigdo inicial.

Além disso, ainda que abstratamente se
possa considerar que uma eventual vitéria do
Impetrante pudesse afetar os demais candi-
datos ou aqueles que obtiveram pontuac¢do
superior a sua, a mesma lei lhes assegura o
direito de impetrar o mesmo remédio, confor-
me dic¢do do art. 32 da referida lei. Logo, se a
hipétese abstrata se tornar concreta, basta que
o Judicidrio os notifique, tal qual como dito
na letra da lei.

Nao fora apenas isto, hd o fato de que a
pretensdo ndo se afigura juridicamente adequa-
da, pois o litisconsoércio necessdrio unitdrio, isto
é aquele em que ndo pode ser dispensado pelos
litigantes, s6 se afigura quando, por disposi¢ao
delei, ou pela natureza da relagdo juridica, o juiz
tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes (art. 47 ¢/c 48 do CPC), o que
equivale dizer, que nao basta que a sentenga
possa apenas produzir efeito reflexos na esfera
particular de cada um, mas que ela, a frente do
pedido posto, decida de forma rigorosamente
igual para todos.

Conquanto os demais candidatos que ven-
ceram ou que perderam, possam, em razio da
regra editalicia, ter estabelecido a mesma rela-
¢do juridica com a Administra¢do Publica, ndo
se pode dizer que possuam situa¢do idéntica a
do Impetrante, e, pois, capaz de ensejar decisao
nos moldes desenhados pelo art. 47 do CPC.
Tratando-se, pois, de fato posto em hip6tese
meramente hipotética, nao identificavel concre-
tamente, nao se pode concluir pela existéncia
de litisconsdrcio necessario.

A propésito, a jurisprudéncia citada no
parecer de fls. 129 e 130 tem contetdo restrito
ao caso em que o fundamento da pretensao é
de anula¢do do certamente, o que é Gbvio,
pois, neste caso, a decisdo atingiria de forma
indistinta e rigorosamente igual a todos os

candidatos, fossem eles classificados ou nio,
nomeados ou nao.

No presente caso, o pedido ndo é de anulacio
do concurso e muito menos do Edital, mas de
mera corre¢do de gabarito.

Nestes casos, 0 ST] tem jurisprudéncia con-
solidada, conforme se afere pelo Agravo de
Instrumento n. 514.600-SE, da Relatoria do
Ministro Gilson Dipp (DJ 12.3.2004), no qual
sua Exceléncia se manifesta no mesmo sentido
e cita os precedentes da Corte:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU-
BLICO. SERVICOS NOTARIAIS E DE
REGISTRO PUBLICO. NULIDADES.
INOCORRENCIA. VACANCIA. EXCLU-
SAO DE SERVENTIA.INEXISTENCIA DE
DIREITO.

1. Dispensével a cita¢dao de concursandos
como litisconsortes necessérios, eis que o0s
candidatos, mesmo aprovados, nao titula-
rizam direito liquido e certo a nomeacao.
2. A participagdo da Ordem dos Advogados
do Brasil, do Ministério Publico, de notario
e registrador indicado pela ANOREG nio
inclui a fase de elabora¢do do edital do con-
curso para ingresso na atividade notarial e de
registro, porque constitui ato preparatério.
(art. 15 da Lei n. 8.935/94). 3. A exigéncia
editalicia de que os candidatos sejam bacha-
réis em Direito ou possuam dez anos de
exercicio em servigo notarial ou de registro
ndo fere o principio da isonomia porque,
além de necessdria para o exercicio das fun-
¢oes que demandam conhecimento juridico
tedrico e pratico, possui respaldo legal. 4. A
andlise da conduta pessoal e social do
concursando estd prevista no art. 14 da Lei
n. 8.935/94. O carater sigiloso da investigacdo
visa proteger a privacidade do préprio can-
didato, que possui o direito de acesso as
informagdes e de recorrer ao Conselho da
Magistratura. 5. Nao viola a proibi¢ao de de-
legacdo para elaboragio e corre¢do de provas
do concurso (art. 22 da Lei Estadual n.
13.167/99) a contrata¢gao da FUMARC para
a organizagao do concurso e a aplicagao das
provas. 6. Os critérios de desempate adotados
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pelo edital do concurso em questdo sao legais
porque acordes com a Resoluc¢do n. 350/99
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, e com
a legislacdo estadual aplicével. 7. A desidia
do Poder Publico em realizar concurso no
prazo determinado pelo art. 236, § 32, da
Constitui¢do da Republica, ndo tem o condao
de consolidar situagdo juridica constituida de
forma precaria, sem a observéncia dos requi-
sitos proprios. 8. Nio possui direito a excluir
do Concurso Publico de Provimento de
vagas nos Servicos Notariais e de Registros
Publicos, Tabelido para cuja serventia do
foro extra-judicial fora designado em carater
precdrio, porque ndo aprovado em concurso
publico, nem preenche os requisitos do art. 208
da Constituicao da Republica de 1967, com
aredagdo dada pela Emenda Constitucional
n. 22, de 29 de junho de 1982, para se ver
extraordinariamente efetivado na fun¢do. 9.
Precedentes. 10. Recurso improvido.”
(ROMS 13381/MG, Relator Min. HAMILTON
CARVALHIDO, D] de 4.8.2003). “RECUR-
SO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TABELIONATO DE NOTAS. DESIGNA-
CAO DO TITULAR EM CARATER PRE-
CARIO. ABERTURA DE CONCURSO
PUBLICO. EDITAL N. 001/99.INCLUSAO
DA SERVENTIA. IRREGULARIDADES DO
EDITAL. INEXISTENCIA.

I — Nao havendo entre o recorrente e os
demais inscritos no concurso publico em
questio comunhdo de interesses, apresenta-se
desnecessaria a citagdo destes para integrarem
a lide como litisconsortes passivos.

Precedentes.

M- (..

III - (...) Recurso desprovido. Prejudicadas
as MC ns. 4.936/MG e 5.921/MG, em

apenso.” (ROMS n. 14.514/MG, Relator
Min. FELIX FISCHER, DJ de 23.6.2003).

“ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIO-
NAL. MANDADO DE SEGURANCA.
CARTORIO DE REGISTRO CIVIL DE
PESSOAS NATURAIS. PROVIMENTO.
CONCURSO PUBLICO. Possuindo os even-
tuais aprovados no certame tio somente
expectativa de direito, os efeitos juridicos da
decisdo proferida nos autos néao incidirao
sobre suas respectivas esferas juridicas, o

que elide o pretenso litisconsdrcio passivo
necessario aduzido pela impetrante (...)”
Recurso ordinario desprovido.” (ROMS n.
13.456/MG, Rel. Min. VICENTE LEAL, D]
de 28.10.2002).
Por conseguinte, a hipdtese pressuposta no
parecer e na defesa nao se afeicoa a espécie
versada.

Indefiro, pois, o pedido.

2.3. DESISTENCIA — ANULACAO DA
QUESTAO 105

Apesar do meu entendimento no sentido
de que fazer uso do Mandado de Seguranca é
submeter ao controle do Judicidrio ndo apenas
o direito individual do Impetrante, mas também
os valores constitucionais categoricamente fixa-
dos na CF/88 da Administragao Publica, o que
impediria a desisténcia apds a cita¢do, sem o
consentimento do réu (§ 4¢ do art. 267 do
CPC), o fato é que a jurisprudéncia dominante
da Suprema Corte tem dire¢do diversa, con-
forme demonstra v. g, a seguinte ementa:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. MANDADO DE SE-
GURANCA. DESISTENCIA. HOMOLO-
GACAO. POSSIBILIDADE. Mandado de
Seguranca. Desisténcia. Possibilidade de
sua ocorréncia, a qualquer tempo, indepen-
dentemente da anuéncia do impetrado.
Precedente do Tribunal Pleno. Vicios no
julgado. Inexisténcia. Embargos de declara-
¢ao rejeitados. (RE-AgR-ED n. 232.049/R],
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ. 14.2.2003,
p- 00077).

A vista disso, e embora o pedido tenha sido
veiculado na sede imprépria, porque
viabilizados nos autos do AgR, conheco-o e
homologo a desisténcia, para julgar extinto o
pedido de anulagdo da questdo 105, sem re-
solu¢ao de mérito, nos termos do art. 267, VIII
do CPC.

2.4. CARENCIA DA ACAO — IMPOSSI-
BILIDADE JURIDICA — CRITERIO
DE AVALIACAO
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Diz a Uniao Federal que, fundando a pre-
tensdo em mudanca de critério de avaliacdo,
ela seria impossivel juridicamente, porque nido
cabe ao Poder Judicidrio substituir a banca
examinadora quanto aos objetivos, fontes e
bases de avaliagdo das questdes.

Por isso, requereu a extin¢do do processo
sem resolu¢do de mérito.

Evidentemente, que a questao relacionada
a pertinéncia ou impertinéncia de o Poder
Judicidrio poder se manifestar sobre as bases
e os critérios de avaliacdes postas por banca
examinadora de concurso publico, diz respeito
ao mérito da pretensdo e ndo as condi¢oes da agao.

Rejeito o pedido.

2.5. CARENCIA DA ACAO ILEGITIMI-
DADE PASSIVA AD CAUSAM —
AUTORIDADE COATORA x ENTIDA-
DE REALIZADORA DO CONCURSO

Em suas informacdes de fls. 112/115, a Pre-
sidente do Tribunal, autoridade apontada como
coatora, afirma que ndo deteria legitimacdo
para responder contra ato de atribui¢do do
CESPE entidade responsavel pela elaborag¢do
e corregao das questdes.

Em abono ao argumento, apresenta jurispru-
déncia do STJ que indicaria a mesma concluséo.

Apesar de os argumentos apresentados serem
respeitaveis, perfilho o entendimento segundo
o qual a delega¢io de atribuicido de funcio
administrativa realizada ex contractu, nao exclui
a legitimacdo da autoridade publica respon-
savel pelos atos de delegacao que acometeu a
terceiros, porque se 0 acometimento do servico
foi feito em nome do seu poder discriciondrio,
e portanto, em decorréncia em nome da opor-
tunidade e conveniéncia, sua legitimacao é
concorrente, e sendo-a, se qualifica como au-
toridade abstratamente coatora referida pelo
art. 12 da Lei n. 12.016/2009, mormente porque
se trata de Unica autoridade competente para
viabilizar o direito postulado na pretensio
mandamental, que é o de reserva de vaga e
ulterior nomeagao.

Ainda que assim ndo fosse, poder-se-ia
aplicar a teoria da encampacédo, uma vez que
houve manifestacio quanto ao mérito do
Mandado de Seguranga.

A propésito desta teoria, eis os seguintes
arestos:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
DIRETOR-GERAL DA ESCOLA DE AD-
MINISTRACAO FAZENDARIA — ESAFE.
MINISTRO DE ESTADO DA CIENCIA E
TECNOLOGIA. LEGITIMIDADE PASSIVA.
TEORIA DA ENCAMPAGAO. PROVA DE
TITULOS. NAO CONTAGEM DE PONTOS.
MESTRADO. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO DE QUE A ESPECIALIZACAO SE
REFERE A AREA DE OPCAO DO IMPE-
TRANTE. MATERIA QUE REQUER
DILAGAO PROBATORIA. SEGURANCA
DENEGADA.

L. (..0).

2. Aplica-se a teoria da encampacdo quando
a autoridade apontada como coatora, ao
prestar suas informacdes, nao se limita a
alegar sua ilegitimidade, mas defende o méri-
to do ato impugnado, requerendo a denegagao
da seguranca, assumindo a legitimatio ad
causam passiva. Legitimidade passiva do
Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia.

3. (...) Seguranga denegada”. (STJ], MAS n.
9.559/DF 2004/0022536-9, — terceira se¢do,
Ministro Arnaldo Esteves Lima, D]
26.6.2006, p. 114)

MANDADO DE SEGURANCA. ILEGITI-
MIDADE PASSIVA. INOCORRENCIA.
TEORIA DA ENCAMPACAO. MERITO.
MUDANCA DEHORARIO DE TRABALHO.
ATO ADMINISTRATIVO DESPROVIDO
DE MOTIVAGAOQ. DESVIO DE FINALI-
DADE. NULIDADE. MANUTENCAO DA
CONCESSAO DA SEGURANCA. Segundo
entendimento do STJ, se a autoridade
apontada como coatora, em mandado de
segurancga, ao prestar suas informacoes,
néo se limita a arguir a sua ilegitimidade
passiva e defende o ato impugnado, abre-se
a possibilidade de aplica¢ao da Teoria da
Encampag@o e a sua coatoria torna-se legiti-
ma. Precedentes. E discricionario o poder
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da Administrag¢do de transferir seus servido-
res através de ato motivado, no interesse
do servico publico e dentro do quadro a
que pertencem. Todavia, o ato decorrente do
Executivo Municipal consistente mudanga
de horério de trabalho ‘ex officio’ de
servidoras publicas nao pode prescindir de
formalidade, tampouco pode estar despido
de motivacdo, sob pena de revelar-se ilegal
e abusivo. Demonstrada a arbitrariedade
do ato combatido, impde-se a confirmagao
da sentenca concessiva da seguranca
impetrada (MS 1.0393.07.015395-1/001(1),
TJ-MG, Rel. Des. Armando Freire, 12 CAmara
Civel, DO, 24.9.2008)

Rejeito, pois o pedido.
3. MERITO

3.1. CONCURSO PUBLICO — ATO
ADMINISTRATIVO — CRITERIO
DE AVALIACAO DE BANCA
EXAMINADORA — INVIABILIDADE
DE CONTROLE DO JUDICIARIO

Antes de qualquer exame, anoto que o Im-
petrante comete 0 mesmo erro que cometera
no ajuizamento do MS n. 247/2009, do qual
também fui relatora, ao afirmar no item 15
da fl. 06, que a anulagdo se dera na questdo
80, pois ndo foi isto que ocorreu: a questdo
anulada foi a de n. 81 e a corrigida/alterada foi
aden. 80 (parte final da fl. 90 e inicio da fl. 91).

Diz o Impetrante que recorrera da questdo
81 pleiteando corre¢ao do gabarito preliminar,
porque seu enunciado expresso na afirmacao
de que: “o periodo de concessio das férias é
um ato exclusivo do empregador, independendo
de pedido ou de concorddncia do empregado’,
estaria errado por contrariar as exce¢des dos
§§ 12 e 29 do art. 136 da CLT.

Entretanto, para “sua surpresa”, a Banca
anulara a questdo ao revés de alterar o gabarito.

Quanto a questdo de n. 80, cujo enunciado
afirma que: “o empregado ndo pode prestar
servigos com registro na carteira de trabalho a
outro empregador durante o periodo de gozo das
férias”; diz que apesar de nio té-la impugnado,

pelo fato de que a luz do gabarito preliminar
divulgado, acertara-a, a Banca o prejudicou,
porque a vista de recursos administrativos
interpostos por terceiros, que a confrontou
com o art. 138 da CLT, corrigira o gabarito
passando a dar validade a resposta expressa
na letra “E”, equivalente a “errado”, ao invés
de “C”, equivalente a “certo”.

Vé ilegalidade neste ato, sob o raciocinio
de que se a Banca anulara a questio 81, e por
meio de motiva¢do parecida, corrigira/alterara
a de n. 80, deveria agir do mesmo modo, porque
as situacoes seriam as mesmas.

E no que se refere a questao 107 de Direito
Civil, cujo contetido anuncia: “o agente capaz
que contratar com pessoa relativamente incapaz
estard autorizado a invocar em seu favor a
incapacidade relativa desta, desde que indivisi-
vel a prestacdo objeto do direito ou da obrigagio
comum’, afirma que a resposta publicada
como adequada, ou seja, “c” de “certa’, estaria
equivocada.

Para sustentar sua assertiva, confere sua
propria interpreta¢do ao contetido do art. 105
do Cédigo Civil.

Requereu, pois, a “revisio” do Ato Admi-
nistrativo atinente ao gabarito, para alterar as
respostas atinentes as questdes 81, anular a res-
posta da questao 80 e alterar e/ou anular a ques-
tao 107, com a concessao dos dois pontos de
cada uma delas, e a consequente reserva de sua
vaga, para ulterior nomeagao.

Como afirmei na decisao liminar, constata-
-se de imediato a auséncia de fundamentos
capazes de ensejar conclusdo acerca da presenga
de direito e certo, uma vez que a pretensdo é de
discutir-se, na estreita via mandamental, a per-
tinéncia ou impertinéncia dos critérios de ava-
liagdo adotados pela Banca Examinadora do
Concurso, o que ndo ¢ cabivel, porque o con-
trole dos atos administrativos estd adstrito a
andlise de sua legalidade, o que nao abrange
controle sobre a aferi¢ao de conteddo das op-
¢Oes e muito menos da avaliagdo e ou correcdes
foram realizadas.
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Em se tratando de Concurso Publico, cabe ao
Judicidrio tao somente, verificar se as questdes
formuladas tenham ou nio previsdao no con-
tetdo programatico do Edital, pois é este, a “lei”
que rege o Concurso, e é somente sob este as-
pecto que o controle do ato administrativo
deve recair.

Neste contexto, é evidente que o fundamen-
to da pretensdo ancorado em interpretac¢ao
subjetiva do candidato, quanto a decisao da
Banca de publicar o gabarito definitivo em
decorréncia de alteragio e anulagio de determi-
nadas questdes ndo comporta controle judicial,
pois este controle, ja afirmei, limita-se ao con-
tinente do principio da legalidade norteado
pelo Edital.

A este respeito, o STF tem proferido reite-
radas decisdes, como v.g, nos autos dos RE’s
ns. 192.568/PL, DJ de 7.2.97 e 68.244/CE, DJ de
30.6.2000, bem como a que menciono também,
ao titulo meramente exemplificativo:

EMENTA: Concurso publico: controle ju-
risdicional admissivel, quando nao se cuida
de aferir da corre¢ao dos critérios da banca
examinadora, na formulag¢ao das questdes
ou na avaliacdo das respostas, mas apenas
de verificar que as questoes formuladas nao se
continham no programa do certame, dado
que o edital — nele incluido o programa
— é alei do concurso.” (RE n. 434.708/RS
— Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 T., DJ
9.9.2005).

Com estes fundamentos, denego a segu-
ranga.

3.2. VIOLACAO AO EDITAL — QUESTAO
NAO PREVISTA NO CONTEUDO
PROGRAMATICO

Como houve desisténcia do pedido relativo
a questdo 105, remanesce apenas o exame do
fundamento relacionado a questao 95.

Diz o Impetrante que o contetido da questao
95 extrapolaria o continente do Edital, porque
o seu enunciado exigiria conhecimento dos
Regimentos Internos dos Tribunais do Tra-
balho, matéria que fora excluida do Edital por
Ato do Presidente do TRT-ES (fls. 94/95).

Detalha seu raciocinio reproduzindo a
questao 95, que expressou a seguinte assertiva:
“Em todos os TRTs existentes no Pais, compete
ao Tribunal Pleno o julgamento dos Dissidios
Coletivos”

Visando reforcar seu argumento, diz que
embora o art. 678 da CLT atribua tal compe-
téncia ao Pleno dos Tribunais Regionais do
Trabalho, o art. 93, XI da CF/88, por sua vez,
admite a criagao de Orgao Especial para exercer
fun¢ao delegada, tanto em matéria adminis-
trativa, quanto jurisdicional.

Em razdo disso, conclui que a proposi¢iao
exigiria do candidato conhecimento acerca da
distribui¢do de competéncia interna no 4m-
bito dos TRT’s, 0 que nio estaria contemplado
no Edital.

Analisando-se o Programa de Direito Pro-
cessual do Trabalho destinado aos candidatos
ao cargo de Oficial de Justica, ou seja, Analista
Judiciario-Area Execugdo de Mandado, capitulo
IV (fl. 56), constata-se o delineamento da exi-
géncia feita pela banca, pois, em sua primeira
parte dispde-se:

“1 — Da Justica do Trabalho: organizagéo e
competéncia. 2. Das Varas do Trabalho, dos
Tribunais do Trabalho e do Tribunal Supe-
rior do Trabalho: jurisdi¢dao e competéncia;
()

Mera leitura deste contetido permite aferir
que a questdao submetida aos candidatos ndo
exige conhecimento de norma administrativa,
como alega o Impetrante, especialmente, porque
a questdo foi antecedida de premissa condutiva,
eis que antes de propor o item referido item
95, a Banca afirmou:

“Considerando a jurisdigdo, a competéncia,
e a composigdo das varas do trabalho e dos tri-
bunais regionais do trabalho (TRTs), julgue os
itens seguintes” (parte final da fl. 75), ou seja,
a banca delimitou o continente legal no qual
o candidato deveria se ater para apresentar sua
resposta. A falta de acuidade do candidato
quanto a sinapse que desenvolve niao pode ser
utilizada como argumento juridico capaz de
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autorizar conclusao de que exigiu-se conhe-
cimento nio contemplado na norma.

Sendo assim, se a resposta ndo exigiu conhe-
cimento de contetido de Regimento Interno do
6rgao para o qual o Impetrante se candidatou,
e menos ainda, de ila¢des a respeito de norma
aberta da Constituicdo Federal, ndo houve
extrapolagdo da norma editalicia.

Denego a seguranca.

Custas pelo Impetrante, de R$ 20,00, cal-
culadas sobre R$ 1.000,00, valor atribuido a
inicial.

4. CONCLUSAO

ACORDAM os Magistrados do Tribunal
Regional do Trabalho da 172 Regido, por unani-
midade, admitir a agdo mandamental e indeferir

o pedido da Uniéo de cita¢ao dos litisconsortes
necessarios; homologar a desisténcia, para

julgar extinto o pedido de anulagio da questdo
105, sem resolu¢do de mérito, nos termos do
art. 267, VIII do CPC; rejeitar a preliminar de
caréncia de a¢ao por impossibilidade juridica
do pedido quanto ao critério de avaliacio e,
por maioria, rejeitar a preliminar de caréncia
de acdo por ilegitimidade passiva ad causam no
tocante a autoridade coatora; no mérito, por
unanimidade, denegar a seguranca relativa-
mente ao critério de avaliacao da banca exa-
minadora e quanto a violacio ao edital; por
unanimidade, extinguir o agravo regimental
por perda de objeto superveniente. Custas,
pelo impetrante, de R$ 20,00 (vinte reais),
calculadas sobre R$ 1.000,00 (mil reais).

Vitéria — ES, 18 de novembro de 2009.
JUIZA SONIA DAS DORES DIONISIO

Relatora
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162 Vara do Trabalho de Porto Alegre — RS

SENTENCA

Processo n.: 00375-2008-016-04-00-9
Reclamatoéria-Ordinério

Autor: Catarina Maria Rodrigues

Réu: S.A. Fébrica de Produtos Alimenticios
Vigor

Apés andlise dos autos, foi prolatada a seguin-
te SENTENCA DE CONHECIMENTO, em
Secretaria, no dia 29.5.2009 as 17 horas e 59
minutos.

| - RELATORIO

Catarina Maria Rodrigues ajuiza reclamat6-
ria trabalhista contra S.A. Fabrica de Produtos
Alimenticios Vigor em 9.4.2008, aduzindo
que foi admitida pela reclamada em 30.8.2001,
para a fungio de promotora de vendas, tendo
sido injustamente despedida em 20.12.2005.
Expostos os fatos e fundamentos da peti¢do
inicial, as fls. 02-09, reclama: o pagamento de
adicional de insalubridade, adotando-se como
base de cdlculo a remuneracao da autora ou o
saldrio base da categoria, com reflexos aponta-
dos no pedido da letra “a” da inicial; a devolu-
¢ao dos descontos indevidos nos saldrios da
demandante; o pagamento de horas extras,
excedentes a 82 didria e 442 semanal, com adici-
onal legal e reflexos referidos no pedido da letra
“c” da peticdo inicial; o pagamento de indeniza-
¢do por dano patrimonial e moral, em valor nao
inferior a R$ 50.000,00; a concessao da assisténcia
judicidria gratuita e o pagamento de honorarios
advocaticios. Atribui a causa o valor de R$
65.000,00 e junta os documentos das fls. 10-15.

Em audiéncia, a ré apresenta defesa as fls. 21-
43. Em prefacial de mérito, sustenta a prescricao
quinquenal, impugnando, no mérito, articula-
damente todos os fatos e os pedidos aduzidos

na inicial. Requer seja julgada improcedente a
reclamatdria trabalhista, bem como condenada
a demandante ao pagamento de multa por liti-
gancia de ma-fé. Junta os documentos das fls.
44-93.

A autora apresenta sua impugnacdo as fls.
102-104.

A demandante ndo compareceu a pericia
técnica designada para apurar a existéncia de
condi¢des insalubres nas suas atividades, tendo
sido designada nova pericia em audiéncia, opor-
tunidade na qual o procurador da reclamante re-
tifica os termos da inicial a fim de noticiar que a
data correta de admissdo da autora foi 16.1.2004
e ndo como informado na peca inaugural.

Realizada pericia técnica para apurar a exis-
téncia de insalubridade nas atividades da autora,
conforme laudo técnico juntado as fls. 118-123,
impugnado pela ré as fls. 127-128.

Durante a instru¢do processual, ouve-se o
depoimento pessoal da autora, do preposto da ré,
de uma testemunha convidada pela autora e de
uma testemunha convidada pela ré, conforme
fls. 130-132.

Encerra-se a instru¢do com razdes finais
remissivas pelas partes.

Inexitosas as propostas conciliatérias oportu-
namente formuladas.

E o relatério.

Il - FUNDAMENTACAO

1. PREJUDICIAL DE MERITO — DA
PRESCRICAO

Alega a demandada que a autora intentou
duas acdes trabalhistas anteriormente a presente
acdo, as quais interromperam a prescri¢do
bienal, requerendo, contudo, a observancia da
prescri¢ao quinquenal.
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Analiso.

Primeiramente, destaco que a presente re-
clamatéria trabalhista foi ajuizada em 9.4.2008,
sendo que as reclamatdrias anteriores, de n.
00815-2007-006-04-00-0 e n. 01019-2007-
008-04-00-7 foram distribuidas em 13.7.2007
e 5.9.2007, respectivamente. A prescri¢ao, no
caso dos autos, restou interrompida com o
ajuizamento da primeira a¢do, em 13.7.2007,
e passou a correr a partir dai, sem nova inter-
rup¢ao pela distribui¢do da segunda acao,
consoante entendimento jurisprudencial uni-
forme quanto a matéria e interpretacdo da
Stimula n. 268, do E. TST. Nao h4, dessa forma,
prescri¢do do direito de agdo da autora a ser
invocada no presente feito.

Quanto a prescricdo parcial dos direitos
trabalhistas de cunho pecuniério anteriores a
cinco anos do ajuizamento da presente agao,
observo que o contrato de trabalho estabelecido
entre as partes vigeu de 16.1.2004 a 20.12.2005,
tendo sido a presente reclamatéria trabalhista
ajuizada em 9.4.2008, motivo pelo qual também
ndo hd prescricio a ser declarada no caso.

Por fim, quanto ao pedido de indeniza¢io em
face do suposto dano moral, entendo aplicéveis,
a0 caso, os dispositivos civis, tendo em vista que
a pretensdo de indenizac¢do trata de reparagao de
ilicito de direito civil, ndo previsto na legislacdo
trabalhista. O fato de a pretensao ter ocorrido
no ambito de uma rela¢ao de trabalho nao
vincula a aplica¢do das normas trabalhistas
acerca da prescri¢do, até porque o art. 7%, inciso
XXIX , trata sobre créditos decorrentes da rela-
¢do de trabalho. Nesse contexto, aplicdvel ao
caso a disposi¢do contida no art. 206, § 32,
inciso V, do Cédigo Civil, ou seja, que o prazo
prescricional aplicavel é de trés anos, nao estan-
do prescrita, assim, a pretensao.

2. MERITO
2.1. DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Conforme informagdes contidas no laudo
técnico (fls. 118-123), a autora exercia a fun-
¢3o0 de promotora de vendas, cujas atividades

consistiam, segundo relato da demandante, na
reposi¢ao de produtos nas gondolas dos super-
mercados, limpeza de gondolas com édgua e
sabdo, ingresso e permanéncia em cidmaras
frias, entre outras tarefas. O experto concluiu
pela existéncia de insalubridade em grau médio,
conforme o NR-15, Anexo 09, da Portaria
n. 3.214/78, pelo agente externo FRIO, con-
dicionada a que restasse provado nos autos
que a autora ingressava sistematicamente em
cimaras frias.

A demandada impugna o laudo, alegando
que ndo havia contato da autora com o agente
externo “frio”), j4 que nao adentrava em cAmaras
frias.

Analiso.

Inicialmente registro que o laudo contém
todas as informag0es necessdrias para o deslinde
da controvérsia, apesar de ser condicional a
prova futura, motivo pelo qual nao necessitava
ser complementado.

Com efeito, o Anexo 09 da NR-15 da Por-
taria n. 3.214/78 classifica como insalubre
em grau médio o exercicio de atividades ou
operagdes no interior de cAmaras frigorificas ou
em locais que apresentem condi¢des similares,
nio havendo limite de tolerdncia no sentido
de tempo de exposi¢do ou tipo de atividade,
desde que ndo seja inferior a meia hora por dia.

Estando o laudo pericial condicionado a
prova do exercicio das atividades aventadas
pela autora, parto para a andlise dos elementos
de prova produzidos durante a instru¢do proces-
sual. No caso dos autos, pelo contexto da prova
testemunhal trazida, ndo restou confirmada
a exposi¢do da autora ao agente “frio” pelo
ingresso em cAmaras frigorificas. Segue trecho
do depoimento da testemunha da autora em
que refere as atividades exercidas por esta:
“(...) que a reclamante abastecia, cortava queijo
e fazia promogio das vendas; que a depoente
via a reclamante fazendo o corte do queijo; que
a reclamante ndo usava uniforme adequado
para o corte do queijo”
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Nessa medida, nada tendo sido referido
pela testemunha da autora no sentido de que
ela adentrava habitualmente em cAmaras frias,
entendo que ndo restou comprovada a exposicio
da autora ao frio, motivo pelo qual julgo im-
procedente o pedido e indefiro o pagamento
do adicional de insalubridade postulado pela
autora, bem como os reflexos em férias com
1/3, décimos terceiros saldrios, aviso-prévio,
FGTS com 40% e horas extras.

2.2. DA DEVOLUCAO DO DESCONTO DE
SEGURO DE VIDA

A reclamante postula a devolu¢io de des-
contos efetuados a titulo de seguro de vida em
grupo, sustentando a ilegalidade dos referidos
descontos na forma do art. 462 da CLT.

A reclamada menciona que a autora expres-
samente autorizou os descontos em questao,
tendo indicado como beneficidria a filha.

Analiso.

De acordo com o art. 462 da CL'T, o emprega-
dor nao pode efetuar descontos no salario do
empregado, salvo quando estes resultarem de
adiantamentos, de disposi¢oes legais ou norma-
tivas. Tal norma visa a garantir a integralidade
do saldrio do empregado, ao assegurar prote¢ao
contra eventuais abusos que possam vir a ser
praticados pelo empregador. Entretanto, a ju-
risprudéncia vem aceitando outros descontos,
desde que tenham sido devidamente autori-
zados pelo empregado e ndo representem pre-
juizos. Neste sentido a Sumula n. 342 do E.
TST, com o seguinte teor: “Descontos salariais
efetuados pelo empregador, com autorizagdo
prévia e por escrito de empregado, para ser in-
tegrado em planos de assisténcia odontoldgica,
médico-hospitalar, de seguro, de previdéncia
privada, ou de entidade cooperativa, cultural ou
recreativa associativa de seus trabalhadores, em seu
beneficio ou de seus dependentes, nao afrontam
o disposto pelo art. 462 da CLIT, salvo se ficar
demonstrada a existéncia de coagio ou de outro
defeito que vicie o ato juridico”.

Nesse contexto, verifico que a autora aceitou
contratar o seguro de vida, conforme autori-
zac¢do juntada pela ré a fl. 45, nao impugnado
pela autora em sua manifestagao.

Assim, a conta do documento antes referido,
tendo sido demonstrado que a autora autorizou
o desconto dos valores relativos ao seguro de
vida, e ndao havendo qualquer prova nos autos
a comprovar a existéncia de coag¢do por parte da
ré para a adesdo a tal beneficio, julgo impro-
cedente o pedido.

2.3. DAS HORAS EXTRAS

Assevera a demandante que realizava jornada
extraordindria sem nenhuma contraprestacio,
afirmando que havia reunides de estratégia e
para a apresentacao de produtos novos que
ocorriam além da jornada normal sem o cOm-
puto do tempo excedente. Requer o pagamento
de horas extras com repercussoes em repousos
semanais remunerados e feriados, bem como
décimos terceiros saldrios, férias com 1/3,
FGTS e acréscimo de 40%.

A ré ressalta, primeiramente, a inépcia do
pedido nesse sentido, na medida em que a
autora ndo especifica o montante das horas
pleiteadas. Ainda, nega a prestacdo de labor
extraordindrio, alegando que a autora possuia
jornada de trabalho externa e ndo estava, em
razdo disso, sujeita a controle de hordrio, forte
na autorizag¢do concedida pelo art. 62,1, da CLT.

Analiso.

A primeira questdo a decidir diz com a apli-
cabilidade, ao caso concreto, do disposto no
art. 62, I, da CLT, ante as alegacdes da defesa
em tal sentido.

Nao ha discussdo quanto ao fato de que a
reclamante foi admitida como “promotora de
vendas”, tendo exercido tal tarefa até a extingdo
do contrato de trabalho em razao da despedida
imotivada, depreendendo-se que prestava servi-
¢os primordialmente fora da sede da reclamada.
De acordo com a prova carreada aos autos,
sobretudo depoimento pessoal da autora, é
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admitida por esta a desnecessidade de com-
parecimento a sede da empresa no inicio e fim
da jornada, o que corrobora as alegacdes da
empresa no sentido de enquadramento da auto-
ra aos termos do que preleciona o art. 62, in-
ciso I, da CLT e, em razao disso, a desneces-
sidade de controle de horério, estando tal
condi¢do devidamente anotada no registro de
empregado da fl. 46.

Caberia, dessa forma, a demandante a de-
monstragio do labor extraordindrio, sobretudo
por meio de prova testemunhal, na medida em
que ¢é fato constitutivo do seu direito, o que
ndo foi feito pela autora, conforme observo
dos depoimentos constantes do caderno pro-
cessual, limitando-se a prépria demandante a
informar que: “(...) que foi contratada para
trabalhar 44 horas semanais; que ndo tinha hora
para chegar nem para sair; que era promotora
de vendas; que trabalhou em vdrios supermer-
cados; que trabalhou no Bourbon Country,
Iguatemi, Nacional 20 (na Assis Brasil), no
Shopping Total, em Gravatai (onde ficou um
ano e meio); que ndo precisava passar na sede
de manha, tampouco no final do expediente; que
as reunides ocorriam de quinze em quinze dias;
que as reunides ocorriam das 14h as 18h; (...)”.

Nesse sentido o depoimento da testemunha
da reclamada quanto ao tema: “(...) que o promo-
tor de vendas recebe um roteiro didrio, dizendo
quais as atividades que tem de cumprir; que o
roteiro é dado em uma reunido; que se houver
alguma alteragdo é feita na reunido ou o vendedor
passa diretamente na loja; que o vendedor é
superior ao promotor de vendas; que o promotor
de vendas estd subordinado ao vendedor; que
tem redes em que o promotor é fixo, mas que a
maioria o promotor fica um pouco em cada loja;
que na média fazem cinco ou seis lojas por dia; que
nunca trabalhou com a reclamante; que ficam
em torno de 30 a 60 minutos em cada loja; que
tem lojas que podem ser em outro municipio
da Grande Porto Alegre; que o promotor pode
extrapolar a jornada de oito horas por dia ou

~

nao.

Pelo exposto, ndo tendo sido comprovada
a jornada extraordindria, julgo improcedente
o pedido de pagamento de horas extras, bem
como os reflexos postulados, pois acessérios
do pedido indeferido.

2.4. DOS DANOS MATERIAIS E MORAIS

Sustenta a autora ter sido vitima de assédio
sexual por superior hierdrquico da reclamada.
Em sintese, refere que recebeu carona do gerente
regional da reclamada, sr. Edilson, para retorno
de uma festa de langamento de um produto
da ré realizada no dia 16.11.2005, na medida
em que o local da festa ndo seria servido de
transporte publico. Salienta que na ocasido o
gerente teria assediado a autora com propostas
indecorosas, palavras de baixo caldo, e “apal-
pado” a demandante quando esta desceu do
carro. Refere que ap6s o fato relatado passou
a sofrer perseguicdes pelo sr. Edilson, o que
motivou o recebimento de repreensdes da sua
chefia imediata por algumas vezes e culminou
com a sua despedida sem justa causa. Assevera
ainda a demandante que realizou registro de
ocorréncia policial sobre o sucedido e em razao
disso passou a ser ameagada por colegas em
nome do gerente Edilson. Postula o pagamento
de indeniza¢io pelos danos sofridos, em valor
nio inferior a R$ 50.000,00.

A demandada defende-se, alegando que a
demandante ndo relatou o oferecimento de
vantagem por parte do suposto agressor, nem
que o alegado assédio tenha ocorrido outras
vezes. Ainda refere que a ocorréncia policial
foi registrada apenas em 29.12.2005, ou seja,
posteriormente ao aviso de dispensa e cerca de
dois meses apds o fato, ndo havendo noticia
acerca de processo criminal contra o ex-em-
pregado acusado. Salienta que a extingdo do
contrato de trabalho da empregada nao guardou
nenhuma rela¢do com o fato alegado, tendo
sido sua despedida, juntamente com mais cerca
de vinte empregados, decorrido de liberalidade
da empresa. Sustenta a inexisténcia de conduta
ilicita por parte do réu e nexo de causalidade
entre a conduta da ré e o dano.
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Analiso.

Primeiramente, rechaco de plano o paga-
mento de indeniza¢do por danos materiais
supostamente sofridos pela autora, na medida
em que ndo hd no caderno processual prova
da existéncia dos alegados danos, que devem,
aluz da melhor doutrina e jurisprudéncia, ser
comprovados de forma robusta.

O dano moral, por sua vez, é o sofrimento
humano que nao é causado por uma perda
pecunidria, ou seja, toda dor fisica ou psicol6-
gica injustamente provocada em um individuo.
O dano ndo patrimonial decorre da violagdo
da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas.

A reparagdo por dano moral ndo tem por
finalidade suprimir o passado, mas sim me-
lhorar o futuro, devendo caminhar de forma
harmoniosa com os direitos humanos e com
os direitos da personalidade, cujo fundamento
¢ o reconhecimento de que a pessoa tem um
valor em si mesma, reconhecendo-se a dor, a
angustia e a tristeza como formas pelas quais
0 dano moral se exterioriza.

Com o advento da Constitui¢ao da Repu-
blica de 1988, reconheceu-se a compensa¢ao
pelo dano moral, hipétese elencada no rol de
direitos e garantias fundamentais — art. 5%, X,
estendendo-se essa possibilidade para varios
ramos do Direito, inclusive do Direito do Tra-
balho. A inclusio no texto constitucional da
possibilidade de indenizag¢do pelo dano moral
expurgou, ou a0 menos minimizou divergéncias
jurisprudenciais até entdo existentes. Contudo,
para uma imputagdo justa da indenizagio
compensatdria por dano moral devem ser
considerados diversos fatores, dentre os quais
incluem-se a gravidade da falta, a intensidade
e a repercussdo da ofensa, a condi¢do social da
vitima, a sua personalidade e a do ofensor, a
possibilidade de superacao fisica ou psicolé-
gica da lesdo, assim como o comportamento
do ofensor ap6s o fato. O Magistrado deve,
ainda, buscar atender o seguinte: I) a puni¢do
do infrator pelo fato de haver ofendido um

bem juridico da vitima, mesmo que imaterial
e; IT) a concessao ao ofendido de um meio de
lhe oferecer a oportunidade de conseguir uma
satisfagdo de qualquer espécie, seja de ordem
material, intelectual e, até mesmo material.

Pois bem. A demandante faz, em seu depoi-
mento pessoal, minucioso relato dos fatos
ocorridos na festa de lancamento de produto,
promovida pela demandada, sendo fatos incon-
troversos nos autos: 1) a ocorréncia da referida
festa — ou de reunido, conforme informado
pelo preposto da ré a fl. 131; 2) que a festa
realizou-se em local de dificil acesso; e 3) que
havia bebidas alcodlicas. Reproduzo, por neces-
sdrio, o depoimento da autora: “Gue a depoente
deixou de trabalhar em 20.12.2005; que antes
da saida da depoente houve um langamento de um
produto Vigor em um sitio, em Cachoeirinha,
City Park; que a festa ainda nio tinha terminado
e teve que ir embora porque tem uma filha; que
o gerente-regional disse para esperar que iria
levd-la; que o gerente-regional chama-se
Edilson; que Edilson jd ndo trabalha mais na
empresa; que depois de algumas audiéncias tra-
balhistas foi despedido; que Edilson morava na
Morada do Vale em Gravatai e a depoente morava
na Parada 69, em Gravatai; que ele se dispds a
levd-la até a parada de onibus; que foi perguntado,
dentro do carro, por Edilson, se estava tudo bem;
que depois da resposta da reclamante, mudou de
assunto, comecou a falar coisas “nada a ver”; que
comegou a dizer que a reclamante era bonita,
que desejava colocar a mao na reclamante, que
respondeu que “ndo era assim”; que Edilson
disse a reclamante que “eu como vdrias mulheres”;
que a reclamante pediu que Edilson parasse o
carro, que iria a pé para a parada; que Edilson
néo parou o carro; que a reclamante falou que “nao
era desse tipo e que ndo se cuidava”; que Edilson
respondeu que era vasectomizado; que nessa
oportunidade disse que quando parasse o carro
“iria colocar a mdo na bunda da reclamante”;
que fez isso quando parou o carro; que desde
desse fato a vida da reclamante se tornou um
“inferno’; que ndo teve mais tranquilidade para
trabalhar; que Edilson mandou o supervisor
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ficar “no pé” da reclamante; que certo dia,
quando a reclamante chegou para trabalhar, o
supervisor chamou a reclamante para ir até a
sede da Vigor para assinar a despedida; que
nesse dia a depoente foi até a Policia para dar
queixa; que por meio de Luciana de Freitas, que
trabalhava na Vigor, Edilson ofereceu dinheiro
para a reclamante para que retirasse o processo
na Justica; que o pagamento ocorreria no
shopping; que foi ao shopping e conversou com
Luciana de Freitas; que contou todo o acontecido
a Luciana e essa ficou chocada; que nio houve
proposta da Vigor de conciliagao extrajudicial;
que hoje a reclamante trabalha na 3M; que na
3M nao sabem desse acontecido; que a reunido
no sitio foi lancamento de produto, seguida de
coquetel e jantar; que convivia com Edilson nas
reunides, mas que tinha um supervisor de nome
Rogerio que era superior da reclamante e subor-
dinado a Edilson; (...)”.

O assédio sexual consiste, a luz do que dispoe
o art. 216-A do Cddigo Penal, em “constranger
alguém com o intuito de obter vantagem ou favo-
recimento sexual, prevalecendo-se o agente de sua
condigdo de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungio.”
O caso dos autos, ao que me parece, nio trata
exatamente disso, ja que, pelo que se depreende
do depoimento da autora, o ex-empregado da
ré ndo se utilizou, para conseguir a alegada
“vantagem sexual’, da sua condi¢do de superior
hierarquico. Ademais, as persegui¢des poste-
riores referidas pela autora ndo se inserem na
tipifica¢ao legal do fato, pois nao objetivavam
mais o favorecimento sexual, mas sim coibir
qualquer acusag¢do da autora nesse sentido e a
divulgac¢ao da histéria no 4mbito da reclamada.

Cumpre referir que a descaracteriza¢io do
assédio sexual, na forma descrita pelo Cédigo
Penal, nao torna os fatos relatados, se devidamente
comprovados, menos gravosos a autora, bem
como a auséncia de testemunhas acerca dos
fatos relatados pela autora supostamente
ocorridos durante o trajeto para casa nao
elidem, por si s6, a sua ocorréncia, até porque

nio havia possibilidade de tais fatos serem
presenciados por outras pessoas, ja que estavam
no carro apenas a autora e o sr. Edilson.

E consabido, nesse aspecto, que o depoi-
mento pessoal do autor ndo configura prova
em seu favor, em tese, possuindo valoragdo
relativa. No entanto, quanto a prova do fato
do assédio em si, aplicando-se por analogia o
entendimento acerca dos fatos tipificados nos
arts. 213 e 214 do Cédigo Penal — estupro e
atentado violento ao pudor, respectivamente,
é necessdria uma valora¢do consistente do
depoimento pessoal do ofendido, pela prépria
natureza dos delitos em referéncia, crimes
contra os costumes, desde que corroborados
pelos demais elementos probatérios dos autos.
Assim a ligdo de Francisco de Assis do Rego
Monteiro Rocha'V):

“Nos delitos contra os costumes, a palavra da
ofendida avulta em importdncia, principal-
mente quando se trata de pessoa recatada,
de bons costumes, de vida anterior honesta
e ilibada, recatada, e acima de suspeitas.
Nessas condigoes, é muito evidente que suas
declaragoes, apontando o autor do crime que
lhe vitimou, assume cardter extraordindrio,
frente as demais provas. Nao seria razodvel e
nem é comum, que a pessoa cor essas qualida-
des viesse a juizo cometer petjiirio, acusando um
inocente de lhe haver constrangido a conjungio
carnal ou a ato libidinoso outro qualquer.
Por isso, sua palavra, enquanto nio desacre-
ditada por outros meios de prova, digamos,
vale como bom meio de convicgio.”

No mesmo sentido, entendimento esposado
por E. Magalhies Noronha(?):

“E natural que a palavra do ofendido seja
recebida, em principio, com reservas. Interessa-
do no pleito, porfiando por que sua acusagio
prevaleca, conscio da responsabilidade que
assumiu, podendo até acarretar-lhe processo

(1) MONTEIRO ROCHA, Francisco de Assis do Rego. Curso de
Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

(2) NORONHA E. Magalhaes. Curso de Direito Processual
Penal. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
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criminal (denunciagdo caluniosa, art. 339
do Cédigo Penal) e, por outro lado, impelido
pela indignagio ou o ddio e animado no intuito
de vinganga, suas declaragoes ndo merecem, em
regra, a credibilidade do testemunho. Isso,
entretanto, ndo impede seja ele fonte de prova,
devendo seu relato ser apreciado em confronto
com os outros elementos probatérios, podendo,
entdo, conforme a natureza do crime, muito
contribuir para a convicgio do juiz.”

Ha que se reconhecer, dessa forma, o valor
do depoimento da autora, no caso vitima,
quanto a veracidade dos fatos narrados, até
porque seus informes se mostram consistentes
e harmoniosos, sem contradicdes com o restante
da prova dos autos, ciente, ainda, que nos ca-
sos da espécie em regra é a palavra da vitima
contra a do agressor.

Por oportuno, impende reproduzir o depo-
imento da testemunha trazida aos autos pela
autora, sra. Waldete de Oliveira, salientando
a situacao incomoda enfrentada pela deman-
dante: “(...) que conversavam sobre o trabalho
dentro do supermercado; que a reclamante recla-
mava de assédio do supervisor, chamado Edilson;
que a reclamante comentou que ele chamava ela
para ir numa salinha para “dar uns beijinhos”;
que também mencionou a respeito de uma festa,
na qual houve o langcamento de um produto,
em que Edilson tinha sido inoportuno; que nao
lembra dos detalhes contados pela reclamante; que
a reclamante se demonstrava bastante incomoda-
da com essas propostas; que logo depois dessas
propostas a reclamante foi despedida; (...)".

Dessa forma, mesmo que os fatos relatados
ndo tratem propriamente do crime de assédio
sexual, previsto no art. 216-A do CP, houve,
por certo, dano a autora, que se viu extrema-
mente constrangida com os avangos e atitudes
de superior hierdrquico seu, e pelas ameacgas
posteriores.

Entendo, outrossim, que ndo hd como presu-
mir que a autora registrou ocorréncia apenas em
29.12.2005 em decorréncia da despedida como

retaliagdo & empregadora, primeiramente por-
que sequer o boletim de ocorréncia foi juntado
aos autos, ndo se tendo tal data como incon-
troversa, e, ademais, sendo passivel inclusive a
presungdo de que a autora sentia-se acuada
pelos superiores hierdrquicos, situa¢io esta
finda, em tese, apds a extin¢ao do contrato de
trabalho.

Quanto a responsabilizacdo da ré pelos
atos do seu ex-empregado, por sua vez, verifico
que é hip6tese de responsabilidade objetiva, em
decorréncia de culpa in eligendo da empresa,
a teor do que preleciona o art. 932, III, do
Cédigo Civil, segundo o qual o empregador
responde pelos atos dos seus empregados no
exercicio do trabalho que lhes competir. Sabe-se
que é vedado ao empregador o desrespeito aos
direitos de personalidade dos trabalhadores, nao
sendo licito a reclamada ou aos seus prepostos
expor os seus subordinados a situagio
vexatdria, quanto menos a exercer atos nao
condizentes com as regulamentacoes éticas e
disciplinares do exercicio da profissao. Resta
reprovével a conduta do preposto da ré, mere-
cendo ser a autora indenizada pelos danos cau-
sados a sua honra em virtude das situagdes
narradas, incompativeis com o contrato de
trabalho.

Concluo, destarte, pela ocorréncia de ato
ilicito da ré, na forma dos arts. 186 e 187 do
Codigo Civil de 2002, que veio a causar grave
dano a autora, restando claro, assim, o dever
de indenizar.

Ressalto, ainda, a postura jurisprudencial
atual, no sentido de que a indeniza¢do nio
deve apenas ter o cardter de ressarcimento dos
danos causados ao ofendido, mas também o
cardter pedagdgico e didético, evitando que a
ré venha a incidir novamente na conduta con-
traria & ordem constitucional. No caso dos
autos, a demandada é, aparentemente, empre-
sa de médio porte, com varios empregados, o
que ndo a isenta da necessdria manuten¢io de
uma conduta ilibada e adequada a legislacao,
e sendo inadmissiveis atos como os aventados
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na presente demanda, que exigem repreensao
judicial visando a corre¢ao das falhas apontadas
e evitando o surgimento de casos andlogos no
futuro. Deve ser a indenizagao, a par disso, fixada
em valores que inibam a manuten¢io da con-
duta ora apresentada por ex-empregado da ré.

Desse modo, analisando os elementos referi-
dos anteriormente para a fixacdo da indenizacao,
bem como para que atenda aos requisitos
compensatérios e pedagdgicos da medida,
evitando-se, porém, o enriquecimento sem
causa, julgo procedente o pedido de indeniza-
¢do por danos morais e condeno a demandada
ao pagamento da indeniza¢do em face dos
danos morais sofridos pela autora no valor de
R$ 10.000,00 (dez mil reais).

2.5. DA ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA E HONORARIOS
ASSISTENCIAIS

Nao restaram preenchidos pela autora os
requisitos para a concessdo de assisténcia ju-
dicidria prevista na Lei n. 5.584/70. O § 12do
art. 14 da referida lei menciona a necessidade
de o requerente ser pobre e estar assistido pelo
sindicato. Ndo ha credencial sindical juntada
aos autos, motivo pelo qual indefiro a assis-
téncia judicidria gratuita e os honordarios de
assisténcia judicidria gratuita.

Todavia, tendo em vista a declaracao fir-
mada pelo procurador da demandante a fl. 07
da peti¢ao inicial, defiro-lhe o beneficio da
justica gratuita, nos termos do inc. LXXIV do
art. 52 da CEFB c/c o art. 790, § 3, da CLT.

2.6. DAS CONTRIBUICOES PREVIDEN-
CIARIAS E FISCAIS

Tendo em vista que nao hd parcelas salariais
deferidas, nao incidem contribui¢des previden-
ciarias.

Da mesma forma, descabe a incidéncia de
imposto de renda, forte no art. 43, incisos I e II,
do Cédigo Tributario Nacional, na medida em
que a condenacdo possui carater indenizatorio.

2.7. DOS HONORARIOS DO PERITO

O 6nus quanto aos honordrios periciais é
da parte sucumbente no objeto da pericia, no
presente caso a autora, isenta do seu pagamento
nos termos do art. 790-B, da CLT, tendo em
vista o deferimento da justica gratuita.

Assim, considerando o trabalho executado
pelo perito e sua média complexidade fixo em
R$ 800,00 (oitocentos reais) os seus honora-
rios, a serem pagos na forma do Provimento
n. 01/2007, nos termos da Resolu¢iao n. 35/
CSJT, por via de requisi¢ao ao Exmo. Presi-
dente deste E. TRT.

11l - CONCLUSAO

Ante o exposto, nos termos da fundamenta-
¢do supra, que passa a fazer parte do presente
dispositivo para todos os efeitos legais, na a¢ao
movida por Catarina Maria Rodrigues contra
S.A. Fabrica de Produtos Alimenticios Vigor,
DECIDO, rejeitar a alegacdo de prescricao e
julgar parcialmente procedentes os pedidos
da autora para condenar a ré ao pagamento
de indeniza¢ao por danos morais no valor de
R$ 10.000,00 (dez mil reais). Custas pela ré
no importe de R$ 200,00 (duzentos reais),
calculadas sobre o valor da condenagdo de R$
10.000,00 (dez mil reais). A autora defiro o
beneficio da Justi¢a Gratuita. Fixo os honora-
rios periciais em R$ 800,00 (oitocentos reais),
a serem pagos na forma do Provimento n. 01/
2007, nos termos da Resolugao n. 35/CSJT, por
via de requisi¢do ao Exmo. Presidente deste
E. TRT. Para fins do disposto no art. 832, § 39,
da CLT, declaro que nio hd parcelas de natureza
salarial. Publicada em Secretaria. Intime-se a
Unido oportunamente. Ciéncia ao perito acerca
dos seus honordrios. Partes cientes da publica-
¢d0, conforme fl. 132. Transitada em julgado
a sentenca, intime-se a ré, para pagamento em
quinze dias, sob as penas do art. 475-J, do
CPC. Cumpra-se. Nada mais.

Maria Cristina Santos Perez
Juiza do Trabalho Substituta
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Vara do Trabalho de Cambé — RS

Processo n.: 00467-2009-242-09-00-5
Excipiente: LUCACUCA CALCADOS LTDA.
Excepta: FERNANDA GAZOLA

1. Data: 14.8.2009

DECISAO DE EXCECAO DE INCOMPE-
TENCIA EM RAZAO DE LUGAR

| - RELATORIO

LUCACUCA CALCADOS I'TDA, qualifica-
da, apresentou Exce¢iao de Incompeténcia em
razao do lugar, pelas razdes expostas as fls.
196/202. FERNANDA GAZOLA, qualificada,
manifestou-se sobre a Excecao de Incompetén-
cia pelas razdes de fls. 469/470.

Na audiéncia, fls. 194/195, sem mais provas,
encerrou-se a instrugdo processual.
Razdes finais remissivas.

Tentativas conciliatérias sem éxito.

Il - FUNDAMENTACAO
PRELIMINAR

1.) Aspectos formais

A apresentacdo da Excecdo de incompeténcia
em razao do lugar, na mesma peca da defesa,
nao a invalida, ante os arts. 769 da CLT, 154 ¢
244 do CPC. Atendidos os demais requisitos
de admissibilidade, conhece-se da Excegao.

MERITO
1.) Foro competente

A prestagdo do trabalho em Sapiranga, no
Rio Grande do Sul é pacifica. A Autora, po-
rém, optou pelo ajuizamento da a¢do no foro
de suaresidéncia, em Cambé, onde conta com
assisténcia de familiares. Fundamenta a me-
dida pela dificuldade de deslocar-se ante seu
estado de saude.

A Excepta foi vitima de queimaduras graves,
como indicam as fotos de fls. 91 a 129, resultan-
tes de acidente durante o trabalho. Os atestados
de fls. 42/43 declaram a impossibilidade de a
Autora realizar viagens longas em decorréncia
de sequelas, cirurgias e tratamento fisioterdpico
intensivo.

Toda norma de competéncia tem como
objetivo a garantia de acesso ao Judicidrio.
Segue principio previsto no art. 52, XXXV da
Constituicao Federal e em tratados internacio-
nais incorporados ao direito interno, como, por
exemplo, o art. 82 da Convengéo Interamericana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica).

A regra geral fixa a competéncia trabalhista
da Vara do Trabalho onde o trabalhador prestar
servigos, ainda que admitido em local distinto
ou no estrangeiro.

Carlos Henrique Bezerra Leite (Curso de
Direito Processual do Trabalho, p. 246, 7. ed.)
sustenta que: “A intengio do legislador foi
ampliar ao mdximo o acesso do trabalhador ao
Judicidrio, facilitando a produgdo de prova,
geralmente testemunhal, sendo certo que o critério
escolhido foi o do local onde o contrato esteja
sendo de fato executado...” (grifei).

Para Luis Roberto Barroso (Interpretac¢ao
e aplicagdo da Constitui¢do, p. 181, 3. ed.):
“A interpretagdo conforme a Constituigdo com-
preende sutilezas que se escondem por trds da
designagdo truistica do principio. Cuida-se, por
certo, da escolha de uma linha de interpretagio
de uma norma legal, em meio a outras que o
Texto comportaria (...) O conceito sugere mais:
a necessidade de buscar uma interpretacio que
ndo seja a que decorre da leitura mais 6bvia do
dispositivo...”
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Portanto, valer-se da literalidade do art. 651
da CLT para despachar a Autora (na sua atual
condigdo de satde) a quilometros de distdncia
em busca da prestacio jurisdicional, é inverter
a légica da prépria norma.

Outros principios de interpretacdo constitu-
cional norteiam o caso: cabe preservar a dignida-
de humana (evitando-se a Excepta mais dores
fisicas na busca de direito minimo — o da
tutela jurisdicional do Estado); a razoabilidade
(0 deslocamento justamente da vitima fere o senso
comum) e; a proporcionalidade (a remessa
dos autos implicard maior prejuizo a Autora
— ndo s6 econdmico, mas a sua saude).

Ha de se considerar ainda a recente alteragao
da competéncia material trabalhista que fatalmen-
te trard (como faz agora) realidades diversas do
que as inicialmente suportadas pelo art. 651
da CLT, limitadas na sua concepg¢ao origindria
as relacoes de emprego. Dai a justificativa da
leitura mais ampla de todo o ordenamento
juridico para o cumprimento do preceito fun-
damental de acesso a Justica. Nesse sentido ja
se pronunciou o E.TRT-32 Regiao:

“COMPETENCIA TERRITORIAL —
ACAO TRABALHISTA DECORRENTE DE
ACIDENTE DO TRABALHO — FORO DA
RESIDENCIA DO AUTOR — POSSIBILI-
DADE — O Superior Tribunal de Justica jd
decidiu reiteradamente que o pardgrafo tinico
do art. 100 do CPC, ao referir-se a delitos,
abrange tanto a casuistica penal quanto civel,
o que inclui as agdes de reparagdo por danos
decorrentes de doenga profissional ou acidente do
trabalho. Desta forma, a competéncia territo-
rial pode ser a do foro do domicilio do autor ou
a do local do fato. Mutatis mutandis, a mesma
norma deve ser aplicada subsidiariamente no
caso de empregado lesionado em acidente de
trabalho, ainda que o direito perseguido ndo
envolva apenas indenizagdo por dano moral
ou material, mas também a reintegra¢do ao
emprego, como in casu. O maior valor que se
agrega a regra processual civil, aplicando-a
subsidiariamente ao processo do trabalho,
decorre do principio da igualdade e da digni-
dade da pessoa humana, de tal forma que se

ampare o mais carente na estratificagdo social,
destinando-se tratamento diversificado a situa-
¢oes desiguais. (TRT 3% Reg., Processo: 00141-
2007-043-03-00-9 RO, Rel. Desembargador
Marcus Moura Ferreira, In DJMG, 13.2.2009,
p.12)
“INDENIZACAO POR DANOS MORAISE
MATERIAIS DECORRENTES DE ACI-
DENTE DE TRABALHO. EXCECAO DE
INCOMPETENCIA EMRAZAO DO LUGAR.
INAPLICABILIDADE DO DISPOSTO NO
ART. 651, DA CONSOLIDACAO DAS LEIS
DO TRABALHO. As regras de competéncia
territorial devem ser lidas e compreendidas
com o sentido e interpretagdo do principio
magno constitucional de “acesso a justi¢a” A
leitura ou interpretagio de um texto legal ndo
pode, em hipétese alguma, levar a uma situagéo
que represente a negativa de acesso a jurisdigdo.
A doutrina especializada nos fala em “ondas
de acesso a justica’; até porque a principiologia
constitucional nos remete a sempre repelir
interpretagdes que possam gerar situagdes que
impegam o jurisdicionado de ter o seu acesso ao
Judicidrio. Em razdo disso, a aplicagdo estrita
da regra inserta no art. 651 da CLT s6 se justi-
fica quando se estd diante de uma demanda
trabalhista tipica, ou seja, daquela demanda
que era da competéncia da Justica do Trabalho
quando da elaboragio dos critérios de com-
peténcia territorial pela CLT. Tratando-se de
agdo decorrente de acidente de trabalho, cuja
competéncia para a apreciagdo e julgamento
s6 foi atribuida definitivamente a Justica do
Trabalho apds a interpretagdo dada pelo Supre-
mo Tribunal Federal ao inciso IV do art. 114 da
CE, incluido pela Emenda Constitucional n.
45/04, ndo se pode cogitar da aplicagdo estrita
da regra celetista de 1943, sem qualquer sope-
samento, sem qualquer ponderacio, dada a
diversidade da dindmica das partes postulantes,
da multiplicidade e riqueza das situagoes e
fatos que se originam dessa nova competéncia
trabalhista.” (TRT/ 3% R — RO 00416-2007-
070-03-00-7 — Redatora: Juiza Convocada
Adriana Goulart de Sena— DJMG- 21.11.2007
Pdgina: 8)
De fato, o E.STJ, vinha aplicando o art. 100
do CPC a fixa¢ao de competéncia nos casos
de acidente do trabalho:
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“Competéncia. Acidente do trabalho. A¢ao
de indenizagdo. Foro competente. I — Nos
termos do art. 100, pardgrafo tinico, do CPC,
pode o autor escolher o foro do seu domicilio
para a agao de reparagdo de dano sofrido em
razio de acidente do trabalho. Precedentes. 11
— Recurso especial conhecido e provido.” (Tercei-
ra Turma REsp 579535/DF Recurso Especial
2003/0155748-2 Ministro Anténio de Pddua
Ribeiro DJ 22.11.2004 p. 337)

Em face do explicitado, reconhece-se a
competéncia da Vara de Trabalho de Cambé
para apreciagao do feito. Rejeita-se a Exce¢ao
de Incompeténcia em razao do lugar.

11l - CONCLUSAO

Pelo exposto, REJEITA-SE a Exce¢do de
Incompeténcia em razao do lugar apresentada
por LUCACUCA CALCADOS LIDA, nos ter-
mos da fundamentagao, que passa a fazer parte
integrante da decisdo para todos os efeitos legais.

Cientes as partes.
Sergio Guimaraes Sampaio
Juiz do Trabalho
Claudia Kohata de Almeida Boal
Diretora de Secretaria
Atas
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132 Vara doTrabalho de Goiania — GO

SENTENCA
Processo: 01971-2008-013-18-00-0

Reclamante: SINCONDOMINIO — SINDI-
CATO DE CONDOMINIOS RESIDENCIAIS
VERTICAIS, URBANOS, RURAIS, COMER-
CIAIS, DE USO MISTO, DOS CONDOMI-
NIOS EDILICIOS DE CONSULTORIOS E
CLINICAS, DOS CONDOMINIOS DE CEN-
TROS DE COMPRAS (SHOPPING CENTERS),
GALERIAS, CONDOMINIO DE FLATS E
CONDOMINIO DE APART HOTEIS NO
ESTADO DE GOIAS

Reclamado (12): SECOVIGOIAS — SINDICA-
TO DAS EMPRESAS DE COMPRA, VENDA,
LOCACAO EADMINISTRACAO DEIMOVEIS
E DOS CONDOMINIOS HORIZONTAIS,
VERTICAIS E DE EDIFICIOS RESIDENCIAIS
E COMERCIAIS DO ESTADO DE GOIAS

Reclamado (22): SEEG — SINDICATO DOS
EMPREGADOS EM EDIFICIOS DE
GOIANIA

Natureza: RECLAMACAO TRABALHISTA
(REPRESENTACAO SINDICAL)

Procedimento: ORDINARIO
Juiz: CLEBER MARTINS SALES
Sentenca em: 10 de junho de 2009

1. RELATORIO

SINCONDOMINIO — SINDICATO DE
CONDOMINIOS RESIDENCIAIS VERTI-
CAIS, URBANOS, RURAIS, COMERCIALIS,
DE USO MISTO, DOS CONDOMINIOS EDI-
FICIOS DE CONSULTORIOS E CLINICAS,
DOS CONDOMINIOS DE CENTROS DE
COMPRAS (SHOPPING CENTERS), GALE-
RIAS, CONDOMINIO DE FLATS E CONDO-
MINIO DE APART HOTEIS, NO ESTADO

DE GOIAS, qualificado na exordial, ajuizou
a presente acao de conhecimento em face de
SECOVIGOIAS — SINDICATO DAS EM-
PRESAS DE COMPRA, VENDA, LOCACAO
E ADMINISTRACAO DE IMOVEIS E DOS
CONDOMINIOS HORIZONTAIS, VERTI-
CAIS E DE EDIFICIOS RESIDENCIAIS E
COMERCIAIS DO ESTADO DE GOIAS e de
SEEG — SINDICATO DOS EMPREGADOS
EM EDIFICIOS DE GOIANIA, também quali-
ficados nos autos, narrando que foi fundado em
15.7.2008 por dissocia¢do do primeiro reclama-
do, levando seus atos constitutivos a registro
no 12 Tabelionato de Notas de Goiania sob o
n. 677.373, de 15.8.2008, tendo notificado os
reclamados para ciéncia da sua constituicao e
para fins de estabelecimento de parcerias.

Narra também o autor que estd em trami-
tagdo o seu arquivamento (depdsito) para fins
cadastrais no CNES — Cadastro Nacional de
Entidades Sindicais desde 26.8.2008 e que sua
base territorial é o Estado de Goids, represen-
tando os entes econdmicos enumerados no
art. 12 do respectivo Estatuto, envolvendo todo
o setor de condominios verticais na referida
drea, remanescendo para o primeiro reclamado
a representacao do setor de “compra, venda,
loca¢do e administragdo de imdveis” e de “con-
dominio horizontal”,

Continua o reclamante argumentando que
com o registro em cartério adquiriu persona-
lidade juridica sindical, servindo o depdsito
no Ministério do Trabalho apenas para fins
cadastrais e de observéncia da unicidade sindi-
cal,de modo que deve ser declarada a legalidade
da sua constitui¢do, bem como o estabeleci-
mento de obrigacoes de fazer e ndo fazer aos
reclamados, aduzindo ainda que hd instrumen-
tos coletivos firmados pelo segundo reclamado
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e por outros sindicatos profissionais com o
primeiro reclamado, alguns em plena vigéncia
e outros ja exauridos, de modo que as tutelas
pretendidas devem ser concedidas, também,
em sede antecipatdria.

Requer, assim, o deferimento dos pleitos
arrolados nas folhas 19/22 dos autos.

Inicial instruida com documentos (folhas
23/111).

Antecipagdo de tutela inicialmente negada
nas folhas 114/115.

Notificada, a Unido, por meio da sua Advo-
cacia propria, fez promocao nas folhas 129/138
dizendo nio ter interesse na integracao da lide
e que, se assim entendesse este Juizo, fosse
determinada a emenda da inicial para requerer
a sua inclusdo no polo passivo e a respectiva
citagao.

A primeira proposta de concilia¢do foi re-
cusada pelas partes (Ata de folhas 140/141).

O primeiro reclamado (SECOVIGOIAS)
contestou nas folhas 172/190, arguindo prelimi-
nares de inépcia da peticdo inicial, de ilegitimi-
dade ativa, e de falta de interesse de agir, e, no
mérito, sustentando que ndo houve assembleia
geral para decidir sobre a alegada dissociagdo,
sendo inexpressivo o contingente que subs-
creveu a ata de criagdo do novo sindicato, cujo
edital convocatdrio sequer foi publicado fora de
Goiania-GO, restando insubsistente a pretensao
externada na exordial.

Formula, ainda, o primeiro reclamado, pedido
contraposto em face do reclamante, com pe-
dido de antecipagido dos efeitos da respectiva
tutela (folha 189), para que cesse as investidas
quanto a representa¢do dos condominios verti-
cais localizados em Goias.

O segundo reclamado ofereceu resposta
escrita nas folhas 191/200, por meio da qual
concorda, em linhas gerais, com os pedidos
formulados na peca de ingresso.

Documentos juntados pelo primeiro reclama-
do nas folhas 201/3690.

Impugnac¢iao do reclamante nas folhas
3693/3711.

Antecipacio parcial da tutela pretendida na
inicial concedida por meio do decisum de folhas
3715/3716, obrigando o primeiro reclamado a
depositar em Juizo as contribui¢ées sindicais
e assistenciais recebidas dos entes econdmicos
descritos no art. 12 do Estatuto do autor, inti-
mando-se 0 SECOVIGOIAS conforme certidio
de folha 3733.

Peti¢do do autor nas folhas 3722/3725, infor-
mando que até entdo nao havia sido deferido o
“registro” pelo Ministério do Trabalho, reite-
rando o pedido de antecipagdo dos demais
pontos da tutela pretendida na inicial.

Na audiéncia seguinte (Ata de folhas 3735/
3736), devolveu-se ao primeiro reclamado os
prazos concedidos nas folhas 3712 e 3727, re-
jeitando-se a alegacdo de nulidade, tendo o
mesmo se valido da oportunidade por meio
da peticao de folhas 3747/3754, requerendo a
revisao da decisdo antecipatéria, mantida pelo
despacho de folha 3757.

As folhas 3742/3744 foi acostada cépia da .
decisdo que indeferiu liminarmente mandado de
seguranca impetrado pelo primeiro reclamado
contra a antecipa¢do parcial dos efeitos da
tutela pretendida na peti¢do inicial.

Por entender que se trata de matéria emi-
nentemente de direito, designou-se o mero
encerramento da instru¢do (Ata de folha 3759),
colhendo-se razdes finais por memoriais das
partes; o reclamante nas folhas 3761/3766 e
primeiro reclamado nas folhas 3770/3773.

Recusada a dltima proposta de conciliagdo,
vieram os autos conclusos a este magistrado em
22/ abril / 2009, conforme termo de folha 3781.

E o relatério, DECIDO.

2. FUNDAMENTAGAO
2.1. PRELIMINARES
2.1.1. Inépcia da peticao inicial:

Arguiu o primeiro reclamado que a peti¢ao
inicial é inepta por ndo qualificar e arrolar a
Unido no polo passivo da demanda, porquanto
conste da mesma pega pedido de condenagio
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da citada entidade federativa as obriga¢des de
“receber, depositar, registrar e arquivar os ins-
trumentos coletivos de trabalho”

Sem razdo o primeiro reclamado.

A rigor, ndo obstante a expressao “condenar”
realmente existente na pega de ingresso em
relacdo ao “Ministério do Trabalho”, é manifesto
que se trata de mero erro material, pois o que
o autor deseja em face do Ministério em foco
constitui efeito secunddrio e obrigatério de
eventual decisdo de mérito favoravel a tese que
defende, de sorte que ndo se estd diante de hi-
potese de litisconsorcio passivo obrigatério,
na linha da promog¢@o da Unido, por meio da
sua Advocacia propria, nas folhas 129/138.

Rejeita-se, pois, a preliminar em destaque.

2.1.2. llegitimidade ativa:

Argumenta o primeiro reclamado que o
sindicato autor ndo adquiriu “Personalidade
Juridica Sindical”, pois ndo houve o registro
respectivo junto ao Ministério do Trabalho,
etapa administrativa esta que encontra arrimo
na Stimula n. 677 do Excelso Supremo Tribunal
Federal, e que, na linha da exigéncia prevista na
OJ n. 15 da SDC/TST, nao possui legitimidade
ativa para estar em Juizo.

Com efeito, a Stmula n. 677 do STF consagra
entendimento segundo o qual até que lei venha
dispor a respeito, incumbe ao Ministério do
Trabalho proceder ao registro das entidades sin-
dicais e zelar pela observdncia do principio da
unicidade.

Nao se estd a dizer, no entanto, que tal re-
gistro seja condi¢do de existéncia juridica da
entidade sindical, mas apenas que o “registro”
é necessdrio e que no procedimento adotado
para tanto o Orgdo estatal deverd zelar pelo
postulado da unicidade sindical em dada base
territorial. Nada mais!

De outra parte, a exegese externada na OJ
n. 15 da SDC do TST cuida da legitimidade
ativa em agoes coletivas, nas quais, por deli-
mita¢do conceitual, sao debatidas pretensoes
especificas e atinentes as bases representadas,
interpretacdo esta que nio se afigura harmonica

com demandas envolvendo o préprio reconhe-
cimento (ou ndo) da legitimidade de formacao
e / ou representagao de dado sindicato, como
na espécie.

Nio reconhecer a legitimidade ativa do re-
clamante, a vista do objeto da inicial, em razao
da auséncia de registro do seu estatuto perante
0 6rgao ministerial, seria vilipendiar a garantia
de acesso ao Poder Judicidrio, consagrado no
postulado constitucional da inafastabilidade
da jurisdicio.

Com isto, nesta seara preliminar, reputo
estéril a discussdo sobre eventual distin¢do
entre “personalidade juridica” e “personalidade
sindical’, para, assim, reconhecer a legitimidade
ativa do sindicato autor quanto a pretensao
deduzida na pega exordial.

Rejeita-se, destarte, a preliminar em causa.

2.1.3. Falta de interesse de agir:

Pugna o primeiro reclamado pela proclama-
¢do da caréncia de acao por falta de interesse de
agir do SINCONDOMINIO, ao argumento de
que ao tempo do ajuizamento desta acdao o
prazo de 180 dias concedido pela Portaria 186/
2008 para o MTE concluir o pedido de arquiva-
mento dos atos constitutivos do novo sindicato
ainda nao havia se exaurido, sendo a medida
judicial inadequada e desnecessdria.

Mais uma vez, sem razdo o primeiro recla-
mado.

A pretensdo externada na peticdo inicial
pelo reclamante, por efeitos secunddarios do
pretenso acolhimento do pedido central, ndo se
limita a que o Ministério do Trabalho proceda
ao registro do novel sindicato, quanto ao que,
alids, a inicial externa preocupagdo quanto a
manifesta e costumeira mora estatal, mas
abrange também consequéncias de cariter
provisério, como a dispensa de formalidades que
somente surgiriam apds o ato formal do MTE.

Com isto, manifestam-se, em tese, adequadas
e necessdrias as providéncias postuladas pelo
autor, de sorte a revelar a presenga do interesse
de agir.
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Rejeita-se.
2.2. MERITO

2.2.1. Representacao sindical. Dissoci-
acao. Elementos caracterizado-
res. Efeitos:

Narra o SINCONDOMINIO que foi funda-
do em 15/07/2008 por dissociagao do primeiro
reclamado, levando seus atos constitutivos a
registro no 1° Tabelionato de Notas de Goiania
sob o n. 677.373, de 15.8.2008, e notificando os
reclamados para ciéncia da sua constituicio e
para fins de estabelecimento de parcerias.

Afirma que estd em tramitagdo o seu ar-
quivamento (depdsito) para fins cadastrais no
CNES — Cadastro Nacional de Entidades Sindi-
cais desde 26.8.2008 e que sua base territorial
¢ o Estado de Goids, representando os entes
econdmicos enumerados no art. 12 do respectivo
Estatuto, a saber:

“CONDOMINIOS RESIDENCIAIS VERTI-
CAIS, URBANOS, RURAIS, COMERCIAIS,
DE USO MISTO, DOS CONDOMINIOS
EDILICIOS DE CONSULTORIOS E CLINI-
CAS, DOS CONDOMINIOS DE CENTROS
DE COMPRAS (SHOPPING CENTERS),
GALERIAS, CONDOMINIO DE FLATS E
CONDOMINIO DE APART HOTEIS NO
ESTADO DE GOIAS”.

Assevera, assim, que abrange todo o setor
de condominios verticais no Estado de Goids,
remanescendo para o primeiro reclamado a
representacio do setor de “compra, venda, loca-

- .« . ~ . 7 +» «
¢30 e administra¢ao de iméveis” e de “condo-
minio horizontal”.

Continua o reclamante argumentando que
com o registro em cartério adquiriu perso-
nalidade juridica sindical, servindo o deposito
no Ministério do Trabalho apenas para fins
cadastrais e de observancia da unicidade sindi-
cal,de modo que deve ser declarada a legalidade
da sua constitui¢do, bem como o estabeleci-
mento de obrigacoes de fazer e nao fazer aos
reclamados, aduzindo ainda que hd instrumen-
tos coletivos firmados pelo segundo reclamado
e por outros sindicatos profissionais com o

primeiro reclamado, alguns em plena vigéncia
e outros ja exauridos, de modo que as tutelas
pretendidas devem ser concedidas, também,
em sede antecipatoria.

Requer, em sintese: a) a declara¢do de ter
adquirido personalidade plena de uma entidade
sindical mediante o seu registro no Cartério
de Registro Civil de Pessoa Juridica; b) a conde-
nagdo do SECOVIGOIAS a nao mais repre-
sentar o setor de condominios verticais em
Goids, nao podendo mais firmar CCTs com
os entes representativos dos trabalhadores; ¢)
condenar o SEEG a obrigac¢io de celebrar CCT
com o SINCONDOMINIO; d) condenar o
SECOVIGOIAS a nao mais receber contribui-
¢Oes sindicais e assistenciais de todo o setor de
condominios verticais em Goids; e, e) reconhe-
cimento do direito ao recebimento, depésito,
registro e arquivamento dos seus instrumentos
normativos perante o MTE.

O primeiro reclamado (SECOVIGOIAS)
contestou nas folhas 172/190, rechagando a
pretensdo do autor, aduzindo, em suma: que
nio houve dissocia¢do, mas sim a criagdo de
novo ente sindical desprovido de representati-
vidade, pois presentes apenas 09 (nove) pessoas
na respectiva assembleia; que ndo houve con-
vocagdo para dissociacdo, mas apenas para
criagdo de nova entidade, ainda assim apenas
em Goidnia, deixando descobertos os demais
municipios do Estado de Goids; que a
dissociacdo necessita de assembleia geral do
SECOVIGOIAS, a qual nao foi convocada; que o
novo sindicato ndo detém as condigdes minimas
para representar a categoria econdmica envol-
vida, atualmente representada com eficicia pelo
SECOVIGOIAS, conforme farta documentagao.

Requer, enfim, a improcedéncia dos pedidos
do autor, formulando, em seguida, pedido con-
traposto, com pleito de antecipagio dos efeitos
da respectiva tutela (folha 189), para que o
reclamante cesse as investidas quanto a repre-
sentacao dos condominios verticais localizados
em Goids.
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O segundo reclamado ofereceu resposta
escrita nas folhas 191/200, por meio da qual
concorda, em linhas gerais, com os pedidos
formulados na peca de ingresso.

Eis a sintese do litigio, o qual passo a compor
inspirado na regra do CPC, art. 131.

E de se dizer, em principio, que a matéria
vertida nestes autos instiga uma investigacao
do conteddo e dos limites dos postulados
constitucionais da liberdade/autonomia e
unicidade sindicais, para dai se concluir pela
procedéncia (ou ndo) da pretensao central
externada na peticdo inicial (declaragio de legi-
timidade da criagdo do sindicato autor), preju-
dicial que é em relagdo aos demais pleitos.

Nesse sentir, o cerne da questdo gira em
torno da constatagdo da constitui¢do valida
ou nao do SINCONDOMINIO, especialmente
no que diz respeito a alegada dissociagio (fraci-
onamento da base de representados),lembrando
que a tese do desmembramento (base territorial)
foi apontada apenas na réplica do autor, que,
neste particular, inova inadequadamente na lide.

Pois bem.

A criagao, o desmembramento (territorial),
e a dissociac¢do (representa¢do) de sindicatos
decorre da liberdade de organizagao sindical,
assegurada pela CF art. 8%, I, sendo, em princi-
pio, vedado ao Judicidrio, integrante que é do
Poder Publico, interferir acerca da conveniéncia
ou oportunidade dos citados fen6menos.

O Inciso II do mesmo dispositivo constitu-
cional, por seu turno, traz vedag¢ao expressa no
que tange a “criagdo de mais de uma organiza-
¢do sindical, em qualquer grau, representativa
da categoria profissional ou econémica, na
mesma base territorial, que serd definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados,
nao podendo ser inferior a drea de um Muni-
cipio”, traduzindo o principio da unicidade
sindical.

Nessa direcdo, contudo, tanto quanto pro-

vocado, deverd o Poder Judicidrio aferir ndo
o mérito da decisio categorial de criar esta ou

aquela entidade sindical, mas sim avaliar a
presenca, ou nao, do elemento positivo (vontade
dos interessados) e do elemento negativo (nao
vulneragao da unicidade sindical), como mani-
festo do principio da inafastabilidade da jurisdi-
¢3o (CF, art. 52, XXXV) e reflexo da doutrina
assente sobre o assunto. A esse proposito, calha
citar trecho de parecer firmado por Arnaldo
Siissekind e Luiz Indcio B. de Carvalho:

[...] aautonomia sindical se coloca em face
do governo (autoridades publicas) porque
todo e qualquer direito ha de ser exercido
nos termos e limites da lei. Nesse sentido
devem ser entendidas as expressdes Estado
e Poder Publico, constantes do art. 82, I,
da Constituicao, até porque ambas, lato
sensu, compreendem, inclusive, o Poder
Judiciario e deste, como esta na Constituicao,
nao se pode excluir a aprecia¢do de lesao
ou ameaga a direito (art. 52, XXXV)”.(D

Em tal missdo, afasto, de plano, o dbice formal
invocado pelo primeiro reclamado ao reco-
nhecimento da legitimidade constitutiva do
sindicato reclamante, pois o ordenamento
posto (CF, art. 82, I e II) ndo comunga com a
alegada necessidade de registro perante o MTE
para aquisi¢do de personalidade dita sindical.
O cardter da expressdo “registro” contida no
texto constitucional é meramente formal e, por
isso mesmo, ndo pode converter a atribui¢ao
administrativa de fiscalizar o cumprimento da
unicidade territorial em aparelho estatal de
vigilancia do exercicio da liberdade sindical, de
modo que eventual indeferimento do pedido
administrativo, por exemplo, nao vincula deci-
sdo do Poder Judicidrio. E esse, alids, o contetido
interpretativo exposto na Simula n. 677 do
Excelso Supremo Tribunal Federal.

Outro ponto de cardter formal aventado na
defesa do primeiro reclamado refere-se ao ar-
gumento de que a dissocia¢do somente seria
vidvel se decorrente de assembleia convocada

(1) SUSSEKIND, Arnaldo; CARVALHO, Luiz Indcio B. Parece-
res sobre Direito do Trabalho e Previdéncia Social. Sdo
Paulo: LTr, 1995. v. VIII, p. 281.
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e realizada no 4mbito do préprio SECO-
VIGOIAS, com observancia das regras de
quorum previstas no Estatuto da entidade.

Sobre o tema, colhe-se da doutrina:

“(e)

Vigente a unicidade sindical, com a impos-
sibilidade de criacdao de outra entidade,
representativa da mesma categoria, na
mesma base, é certo que nao é possivel
criar nova entidade, com decisao de fora
da entidade ja existente.

Além do mais, como o préprio nome dé a
entender, a dissocia¢do é um processo que
ocorre de dentro para fora, ou seja, decorre
de processo que tem de existir no interior da
entidade sindical que sofrerd o desmembra-
mento.

E isso ocorre, com a convoca¢do, na forma
estatutaria, para deliberagdo da matéria,
do 6rgao maximo da entidade, que é, no
sindicato, a assembleia geral, sendo ela
quem decidira sobre a dissociagdao ou nao.

Sendo decidido o desmembramento, basta
que o grupo dissidente convoque nova assem-
bleia geral, agora estranha a organizacao
sindical da qual se afastou, procedendo da
mesma forma como para a cria¢dao das
entidades sindicais e que culmina com o
registro”?

E prossegue o autor, em nota de rodapé:

“Qualquer estatuto sindical prevé as hipd-
teses de convocacdo de assembleia geral
por iniciativa de grupo de associados, nao
sendo s6 o presidente ou a diretoria que
tém essa iniciativa. Aos que, possivelmente,
argumentem que o numero previsto nos
estatutos é, normalmente, alto, observe-se
que, na questdao em comento, isto nao sé é
razoavel como, mais ainda, compativel
com a decisao que se pretende tomar, pois,
se o nimero de associados que pretende a

—
N
—

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindlical.
2. ed. Séo Paulo: LTr, 2007. p. 119.

dissolugao nao é substancial, nem legitimi-
dade tem para propor medida de tamanha
gravidade”.

No mesmo sentido, o autor cita precedente

da 32 Turma do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho.®®

E o que se chama de principio da cissipari-
dade, decorrente dos arts. 570 e 571 da CLT,
recepcionados, nesta parte, pela nova ordem
constitucional, no sentido de que, para harmo-
nizarem-se os principios (liberdade x unicidade),
além do respeito a base territorial, na qual sé
pode existir um Sindicato, também néo se pode
criar outro a pretexto de congregar estabeleci-
mentos integrantes do antecedente, sem prévia
deliberagdo no seio deste.

E patente que o meio mais natural e pacifico
de se atingir a dissocia¢ao de dado sindicato,
ou mesmo o seu desmembramento territorial,
é a Assembleia Geral, enquanto 6rgio soberano
no plano sindical, o que de fato ndo houve na
espécie. Entretanto, data venia ao escélio e
precedente jurisprudencial citados, nao se
pode concluir que este é o inico modo legitimo
de extrair-se de uma entidade eclética outra
de natureza especifica.

A rigor, os dispositivos da Se¢do 11, do Ca-
pitulo I, do Titulo V, da CLT, nao foram
recepcionados pela nova ordem constitucional
inaugurada com a Carta de 1988, na medida
em que o regramento consolidado afeta so-
bremaneira a liberdade sindical insculpida no
art. 82, Inciso I, da Constitui¢ao da Republica.
Em outras palavras, ao vedar a interferéncia e
a intervencdo do Poder Publico na organizacao
sindical, bem como a sua autoriza¢io para a
fundacdo de sindicato (art. 82, I), a Constitui¢ao
invalidou, no todo ou em parte, as disposigoes
legais (CLT) que afrontavam o principio da
autonomia sindical, valendo a mesma conclusao
para os dispositivos estatutdrios que os repitam.

(3) Ob. cit, p. 119, fazendo referéncia ao julgamento do
TST-AIRR-1108/2003-101-08-40.6, de 7.6.2006, pub. em
30.6.2006, da relatoria do Ministro Carlos Alberto Reis
de Paula.
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A prop6sito do tema, cumpre citar a abalizada
licido de MAURICIO GODINHO DELGADO:

“(ee)

Ha diversos aspectos sobre a organiza¢ao
dos sindicatos e seu funcionamento que
provocam o ressurgimento do debate acima.

Tlustrativamente, o nimero de érgaos sindi-
cais internos e o montante de seus compo-
nentes, assim como o conjunto de atividades
e prerrogativas franqueadas aos sindicatos
(tais problemas serao enfrentados, nos
itens abaixo).

O que parece claro é que hé dispositivos
celetistas claramente revogados pela nova
Constituicao, por traduzirem inquestionaveis
intervencao e interferéncia administrativa
do Estado na organizacao das entidades
sindicais. E o que se passa, por exemplo,
com os diversos preceitos da CLT que re-
gulam o reconhecimento e investidura sindi-
cais, com seus ritos e atos proprios (art. 515
e seguintes, CLT).” (In: Curso de Direito do
Trabalho, 2003, p. 1.326/1.327 — original
sem destaques).

Dito isto, concluo que a assembleia geral,
no ambito do sindicato que se pretende ver
dissociado ou desmembrado, é inquestiona-
velmente foro adequado e democratico para
tanto, porém, elege-la como tinica via para tal
desiderato vulneraria a dic¢do clara da CF art. 82,
Inciso I, eis que recairia na aplica¢do dos dis-
positivos nao recepcionados da CLT, contidos
na Secdo II, do Capitulo I, do Titulo V, restrin-
gindo a liberdade sindical em esfera que o texto
constitucional ndo o fez.

Prossigo.

Como ¢ sabido, a fundagido de entidades
sindicais é um género que compreende nio
apenas a institui¢ao de novas organiza¢des, mas
também outras figuras correlatas que traduzam
a vontade dos interessados, como ocorre na
hipétese do citado art. 571 da CLT. Isto se da
porque as categorias aglomeradas sdo, em boa
parte, ecléticas, integradas por atividades ou
profissoes similares ou conexas, gerando muitas

das vezes tensdo com potencial de desdobramen-
to, segundo a especificidade de dado segmento
ja sindicalizado.

No caso em apreco, o segmento dos con-
dominios verticais é, sem sombra de duvidas,
espécie em relagdo ao género concentrado na base
de representacio subjetiva do SECOVIGOIAS,
descortinando-se, em tese, a possibilidade juri-
dica da dissocia¢do alegada na inicial.

Contudo, para tanto, no plano do caso con-
creto, é preciso identificar os interessados na
dissocia¢do e se os mesmos efetivamente dese-
jam ou desejaram o desenlace, estabelecendo,
a partir dai, uma ponderagio entre a liberdade
sindical e a regra da unicidade.

A dissociagao e desmembramento encontra
seu fundamento legal na CLT, art. 571:
“Art. 571. Qualquer das atividades ou profis-
soes concentradas na forma do paragrafo
unico do artigo anterior podera dissociar-se
do Sindicato principal, formando um Sindi-
cato especifico, desde que o novo Sindicato,
a juizo da Comissao do Enquadramento
Sindical, ofereca possibilidade de vida asso-
ciativa regular e de agédo sindical eficiente”.
Da andlise do aludido dispositivo, depreen-
de-se que a condigao prevista para a dissocia-
¢do sindical vdlida se perfaz pela real e efetiva
possibilidade de representa¢ao pelo novo sin-
dicato e fundamentalmente pela revelacio da
vontade dos interessados (CF, art. 82, II), a
quem cumpre avaliar a oportunidade e a con-
veniéncia do desenlace.

Sob tal linha de raciocinio, insta salientar que
embora ndo tenha me filiado ao entendimento
segundo o qual o desenlace sindical s6 pode se
dar sob autorizac¢do da assembleia do sindicato
preexistente, é patente que em qualquer hipéte-
se serd preciso, para legitimar o fendmeno, o
chamamento ao processo de dissociagdo da
entidade interessada e que sofrerd o pretenso
desmembramento na sua base categorial ou
territorial.(¥)

(4) SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do Trabalho
& Democracia: apontamentos e pareceres. Sao Paulo:
LTr, 1996. p. 175-176.
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Da defesa do primeiro reclamado, vé-se a
alegacdo de que o sindicato autor foi consti-
tuido na presenca de apenas nove (9) pessoas e
que 0 SECOVIGOIAS nao foi convocado para
arespectiva assembleia, advertindo também que
o respectivo edital circulou apenas na capital,
enquanto a pretensa representagao se estende
por todo o Estado de Goids.

Sobre o quorum na assembleia de consti-
tuicao do autor, este disse em réplica apenas
que havia mais do que nove (9) pessoas, mas
somente estas teriam sido qualificadas para
constarem como fundadores.

Atraiu o reclamante, com isto, o 6nus de
oferecer contraprova ao nimero de presentes
indicado pelo primeiro demandado, encargo
do qual ndo se desincumbiu, haja vista que a
tese da defesa se harmoniza com o texto da
Ata de folhas 38/41. Confira-se:

“(...) as 19:00, a Sra Elaine Terezinha Batista,
da comissdo pro-fundagdo do Sincondominio,
reiterou aos presentes a assinarem a lista de
presenga identificando o nome do condomi-
nio (...)"

A lista de presenca, porém, nao foi acostada
aos autos, presumindo-se que de fato poucas
pessoas estiverem presentes & assembleia de
fundagdo do sindicato ora reclamante, convic¢ao
que se reforca pelo fato de a prépria Diretoria ter
sido preenchida apenas nos cargos essenciais,
por notoéria falta de nomes para tal mister
naquela ocasido.

De outra parte, 0 autor ndo trouxe aos autos
comprovagao de que convocara regularmente
0s “CONDOMINIOS RESIDENCIAIS VERTI-
CAIS, URBANOS, RURAIS, COMERCIAIS,
DE USO MISTO, DOS CONDOMINIOS
EDILICIOS DE CONSULTORIOS E CLINI-
CAS, DOS CONDOMINIOS DE CENTROS
DE COMPRAS (SHOPPING CENTERS),
GALERIAS, CONDOMINIO DE FLATS E
CONDOMINIO DE APART HOTEIS NO
ESTADO DE GOIAS”, legitimos e maiores
interessados no tema posto em assembleia
inaugural. Digo isto porque nao foi juntado

com a inicial sequer o Edital mencionado na
ata de folha 38 e muito menos convite direto
enviado aos interessados, nao existindo, tam-
bém, sequer, indicio de que a inten¢do de
dissociar-se tenha sido divulgada pelos meios
de comunicag¢do de massa, como o radio, por
exemplo.

E é de se exigir, em se tratando de um univer-
so de mais de dois mil interessados (nimero
trazido na defesa e nao questionado pelo autor),
que a inten¢io de dissenso fosse levada ao mais
amplo conhecimento dos condominios ver-
ticais j4 filiados ao SECOVIGOIAS, sob pena
de retirar-lhes do processo para o qual eram,
e 530, os principais interessados.

Observe-se, neste prisma, que a convocacio
aos condominios verticais poderia ter se dado,
por exemplo, mediante provocagdo ao proprio
SECOVIGOIAS, notificando este previamente
a assembleia convocada para a criagdo de nova
entidade sindical, a fim de dividir a responsa-
bilidade para com a necessaria publicidade do
fendmeno de dissociagdo. Neste caso, entre-
tanto, o reclamante enviou notifica¢ido aos
demandados ja para “COMUNICAR da sua
constitui¢do aos 15.7.2008”, mediante corres-
pondéncia enviada em outubro de 2008 (folhas
47/50).

Sob tais circunstancias, nao vislumbro re-
gularidade formal e muito menos material na
constitui¢do do autor, restando vulnerada,
com a sua criagdo nestes moldes, a regra cons-
titucional da unicidade sindical (CF, art. 89,
Inciso II).

Formalmente, é de se exigir comprova¢ao
da convocag¢do em massa dos interessados (ou
potenciais interessados) no desmembramento
ou dissociagdo, o que no caso coincide pelo
menos com os condominios verticais sindi-
calizados ao primeiro demandado, bem assim
que, convocados, compare¢am em nudmero
consideravel para fazer frente ao estado atual da
representacio sindical, conferindo expressivida-
de numérica ao pretenso dissenso. Isto nao estd
nem de longe presente no caso em julgamento.
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Materialmente, é preciso para o desenlace que
os interessados encampem o inconformismo
quanto a representagdo eclética, por meio da
participa¢ao direta no processo deflagrado no
ambito do sindicato que se quer fracionar ou
externamente, no seio de dissidéncia minima-
mente organizada, elemento que também ndo
se faz presente no caso concreto.

Ha que se demonstrar, assim, solidariedade
de interesses que legitime a extragdo de uma
espécie do ambito eclético do SECOVIGOIAS,
pois a mera alegagdo de quebra do vinculo
social bdsico que unira os representados na base
do primeiro reclamado n3o satisfaz a seguran-
¢a juridica necessdria a efetiva representa¢do
sindical.

Em outras palavras, ao largo do debate se
o processo deva partir do seio do sindicato
preexistente ou se ¢ legitima a intengio de grupo
dissidente, ndo se pode negar que a liberdade
sindical encontra limite em si mesma: tanto
quanto queiram os interessados, tanto quanto
serdo mutantes os entes sindicais!

Tal premissa precisa ser avaliada com mais
vagar, porém, quando se estd diante de uma
base de representa¢ao preenchida a contento,
do ponto de vista territorial e categorial, como na
hipétese vertente, a teor da farta prova documen-
tal acostada aos autos pelo SECOVIGOIAS
nos volumes 02 (dois) ao 18 (dezoito), ndo
impugnada especificamente pelo reclamante.

Nao é, assim, argumento vélido a alegacdo
do reclamante de que o primeiro reclamado,
a quando da sua constitui¢do, também teria
tido nimero reduzido de presentes no ato de
cria¢do, pois as circunstincias, como dito em
linhas volvidas, sio diametralmente opostas.
O SECOVIGOIAS estava, ao tempo da sua
criacio, preenchendo espago de representacio
sindical de categoria economica até entio,
tudo indica, inorganizada, enquanto o
SINCONDOMINIO foi criado sob o pélio da
dissociagio, fendbmeno que, embora respaldado
pela liberdade sindical, deve ser democratica-
mente legitimado, sendo pela maioria, pelo

menos por contingente expressivo dos maiores
interessados, quais sejam, os filiados ao sindi-
cato ora demandado.

Nessa esteira de raciocinio, invoco preceden-
tes jurisprudenciais que, pela notéria similitude
com o litigio sob composi¢ao, calham a conclu-
sdo decisoria que se desenha nesta sentenca.
Confira-se:

“EMENTA:

1. Representacao sindical. Legitimacao.
Dissociagao e Desmembramento. TRA-
TANDO-SE DE GRUPO PROFISSIONAL
JA ORGANIZADO EM SINDICATO, A
DISSOCIACAO DE CATEGORIAS CON-
CENTRADAS (CLT, ART. 571) OU O DES-
MEMBRAMENTO TERRITORIAL SO SE
LEGITIMAM QUANDO TEM O APOIO
DOS INTERESSADOS, ATRAVES DE
MANIFESTACAO LIVRE E DEMOCRA-
TICA REVELADA POR CONTINGENTE
EXPRESSIVO. 2. Representagao sindical.
Legitimacao. Registro. O registro obriga-
toério, no 6rgao competente (art. 82, I), nao
comporta subjetivismo do Ministério do
Trabalho ou de quem, por delegacdo de
competéncia, incumbir-se da medida. Tem
como pressupostos a preservagio do prin-
cipio da unicidade sindical, a deliberagao
coletiva, democritica e majoritdria dos in-
teressados, convocada amplamente com
transparéncia”.®®)

“EMENTA:

Representacao sindical. Controvérsia. Solugao.
Competéncia da Justica do Trabalho. Se o
quadro fatico tragado revela que o sindicato
surgido da dissocia¢ao ou do desmembramen-
to é mais auténtico, conta com apoio mais
expressivo do grupo profissional, possivel,
antecipar-se ao pronunciamento da Justica
Comum e decidir qual o sindicato mais re-
presentativo. Mas SE O PRETENDENTE
TRAZ PARA JUSTIFICAR SUA SUPERPO-
SICAO AO PREEXISTENTE, MATERIAL
APENAS FORMAL, ATA DE UMA ASSEM-
BLEIA VAZIA, CONVOCADA APENAS
PELA PUBLICAGCAO DE EDITAL EM

(5) ACORDAO N. SDC TRT 22 REGIAO - 00038/2003-9,
PROCESSO N. 20220200200002009. Dissidio Coletivo.
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ORGAO DE IMPRENSA E O PEDIDO DE
INCLUSAO NO ARQUIVO DE ENTIDA-
DES SINDICAIS BRASILEIRAS, FORCA
CONCLUIR PELA PREVALENCIA DO SE-
GUNDO. Deste modo, até que se decida de-
finitivamente a controvérsia, cabe a Justica
do Trabalho resolvé-la nos limites do dissidio
coletivo que deve solucionar. Em principio
a anterioridade de constituicao favorece o
sindicato preexistente”.(®)

Eis por que ndo se pode cogitar de liberdade
na organizagdo sindical sem observancia do
regime da unicidade, que nao se compadece
com a constituicdo de mais de um ente na
mesma base territorial, ainda que sob o calor
de abrigar categoria especifica, incluida na
anterior, ou apenas as locais, também integradas
no mais amplo. Seria a distor¢ao dos funda-
mentos que inspiram o postulado, sendo esta
arazio de todas as ponderagdes feitas na pre-
sente sentenca e nos precedentes citados, que
podem ser assim resumidas: a dissocia¢ao ou
o desmembramento sdo concilidveis com a
unicidade, desde que, comprovadamente, de-
corram da legitima e democrética vontade dos
interessados, regularmente expressada.

Concluo, assim, que a liberdade sindical
ndo é uma carta em branco a ser preenchida por
qualquer nimero de interessados e em quaisquer
circunstancias, pois é preciso pondera-la com
o postulado da unicidade, de idéntica estirpe
normativa, bem assim com a no¢io igualmente
constitucional de democracia e de Estado de
Direito, de sorte que a criagdo do reclamante,
nos moldes revelados nos autos, lan¢a no mes-
mo territério duas entidades representativas
para a mesma base economica, de sorte a pre-
valecer a entidade sindical demandada, por
preexistente e por ndo superada pela vontade
dos legitimos interessados.

Por tais fundamentos, revogo a r. decisao

que antecipou parcialmente a tutela, liberando

o primeiro reclamado da obrigacio de fazer
ali fixada (folhas 3715/3716), e indefiro os

(6) ACORDAO N. SDC - TRT 22 REGIAO - 00121/2003-0,
PROCESSO N. 20219200200002004. Dissidio Coletivo.

pedidos veiculados na peticdo inicial pelo
autor, nas letras “a” a “¢”, de folhas 19/21 dos
autos.

Insta salientar que a presente decisao nao
elimina a possibilidade de a categoria especifica
citada na inicial se organizar para, com a pro-
priedade que o instituto requer, encampar a
ideia da dissocia¢do ou do desmembramento
territorial e leva-la a efeito, de sorte que os limites
subjetivos da coisa julgada alcancam exclusi-
vamente o ente sindical autor.

Quanto ao pedido contraposto formulado
pelo primeiro reclamado, dele nao conheco,

por manifesta impropriedade, pois o objeto
do mesmo é préprio de reconvengdo e nao de

mero pleito contrario. Por outro lado, como
restou indeferido o pleito principal (declara-
tério) e também os consectérios, os efeitos
desejados pelo primeiro demandado quanto
a preservagdo da sua representatividade serdo
naturalmente alcangados com eventual trin-
sito em julgado desta sentenca e a adequada
divulgacio.

Indefere-se o pedido do autor de concessao
dos beneficios da Justica gratuita, eis que nao
atendidos os requisitos legais, na medida em que
a presuncdo quanto ao ente sindical patronal/
econdmico nao pode ser de miserabilidade.

Em se tratando de causa contida na nova
competéncia desta Especializada (CF, art. 114,
III), é cabivel a condenagado do sucumbente ao
pagamento de verba honordria a parte con-
traria, a teor da IN n. 27/2005, do Colendo
TST. Assim, condeno o autor a pagar a cada
um dos reclamados honorérios advocaticios
arazao de 15% sobre o valor atribuido a causa,
percentual este que encontra arrimo na com-
plexidade da causa.

3. DISPOSITIVO

ISTO POSTO, NOS AUTOS DA RECLA-
MACAO TRABALHISTA AJUIZADA POR
SINCONDOMINIO — SINDICATO DE
CONDOMINIOS RESIDENCIAIS VERTI-
CAIS, URBANOS, RURAIS, COMERCIAIS,
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DE USO MISTO, DOS CONDOMINIOS
EDILICIOS DE CONSULTORIOS E CLINICAS,
DOS CONDOMINIOS DE CENTROS DE
COMPRAS (SHOPPING CENTERS), GALE-
RIAS, CONDOMINIO DE FLATS E CONDO-
MINIO DE APART HOTEIS, NO ESTADO
DE GOIAS EM FACE DE SECOVIGOIAS —
SINDICATO DAS EMPRESAS DE COMPRA,
VENDA, LOCACAO EADMINISTRACAO DE
IMOVEIS E DOS CONDOMINIOS HORI-
ZONTAIS, VERTICAIS E DE EDIFICIOS
RESIDENCIAIS ECOMERCIAIS DO ESTADO
DE GOIAS E DE SEEG — SINDICATO DOS
EMPREGADOS EM EDIFICIOS DE
GOIANIA, REJEITO AS PRELIMINARES
ARGUIDAS PELO PRIMEIRO RECLAMA-
DO E, NO MERITO, JULGO TOTALMENTE
IMPROCEDENTES OS PEDIDOS FORMULA-
DOS NA PETICAO INICIAL, REVOGANDO A

DECISAO DE FOLHAS 3715/3716 DOS
AUTOS; NAO CONHECO DO PEDIDO
CONTRAPOSTO; E, CONDENO O AUTOR A
PAGAR A CADA UM DOS RECLAMADOS,
NO PRAZO DE ATE 48 HORAS APOS O
TRANSITO EM JULGADO, HONORARIOS
ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA A
RAZAO DE 15% SOBRE O VALOR ATRI-
BUIDO A CAUSA, TUDO NOS TERMOS E
LIMITES DA FUNDAMENTACAO SUPRA,
A QUAL INTEGRA ESTA CONCLUSAO
PARA TODOS OS FINS DE DIREITO.

Custas pelo reclamante, no importe de R$
340,00, calculadas sobre o valor atribuido a
causa (R$ 17.000,00).

Intimem-se as partes.
CLEBER MARTINS SALES
Juiz do Trabalho
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