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De reflexoes e inflexoes

Por motivos alheios a vontade do Conselho Editorial, este ndmero da Revista circula
com algum atraso. Mas o acaso, por vezes, sabe ser conveniente. Providencial atraso.

Porque este atraso, se bem que brevemente, permitir-nos-a refletir, em um mesmo
editorial, sobre dois pontos de inflexdo que se avizinham e prenunciam (ou nido) novos e
alvissareiros tempos. Novos tempos para a histéria politica do Brasil. Novos tempos para
a historia institucional da Justica do Trabalho (e de sua principal ferramenta de agéo,
consubstanciada no bindémio processo/procedimento). Vejamos.

1. Da histéria politica, cabe falar do que a populagdo brasileira — e, naquilo que aqui
nos interessa mais de perto, as massas trabalhadoras e o empresariado — podera esperar do
governo de Dilma Vana Roussef. Dir-se-ia que, dos trés principais nomes que se viabilizaram
para o pleito nacional, a populagao teria escolhido a candidatura ideologicamente mais a
esquerda. Nos ultimos anos, porém, “esquerda” e “direita” tornaram-se expressdes equivocas,
sendo, semanticamente vazias. De concreto, o que se pode antecipar?

Durante as campanhas, muito pouco ou quase nada se disse a respeito (talvez preordena-
damente, diga-se). Mas ja hd sinais dispersos pela midia. Recentemente, no jornal Folha de
S. Paulo, o ex-ministro Roberto Mangabeira Unger — que integrard a equipe de transi¢cao
e estd muito préximo ao PMDB — externou o entendimento de que, nas relacdes entre
capital e trabalho, o ordenamento brasileiro “demanda mudangas nas leis para resgatar
da informalidade cerca de 40% da populacdo economicamente ativa e para proteger a
parte crescente de assalariados na economia formal em situagao de trabalho precarizado:
tempordrios, terceirizados ou autoénomos”. A adotar essas premissas — reconhecendo,
p. eX., que a terceiriza¢do desenfreada (a despeito da legitimidade que recolhe, com maior
ou menor amplitude, na jurisprudéncia das préprias cortes trabalhistas) é, também, uma
forma obliqua de se precarizar o trabalho humano —, caminhard bem o novo governo.
Nesse universo, incluem-se os temporarios, pela via formal (Lei n. 6.019/74), e também os
“autdnomos”, pela via informal (ao mais das vezes, fraudulenta: cooperativados sob estrita
subordinacdo e pessoalidade, “pejotizacao”, falsos representantes comerciais, etc.). Na
mesma linha, pode-se ler, entre os treze pontos do programa de governo da entao candidata,
o propésito de dedicar “especial atengdo aos trabalhadores e aos desprotegidos da sociedade”,
como agdo especifica do propdsito maior de “fortalecer a democracia politica, econdmica
e social”. Ademais, 1é-se na resolu¢ao sobre as diretrizes de programa 2011-2014 apresentada
ao Tribunal Superior Eleitoral:

* “intensificagao dos esfor¢os para ampliar a inclusdo previdencidria e o fortalecimento do
trabalho formal, dando prosseguimento a desburocratiza¢do, a melhoria do atendimento
aos aposentados e pensionistas, e ao refor¢o da previdéncia publica” (item n. 19, j);
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* “compromisso com a defesa da jornada de trabalho de 40 horas semanais, sem redugao
de saldrios” (item n. 19, p).

Consumada a escolha popular, resta, agora, esperar a estrita fidelidade da nova Presidente
da Republica ao quanto anunciado nos meses que antecederam o sufrdgio. Avangar nas
conquistas sociais. Fazer valer, no plano legislativo, o principio da proibi¢cao do retrocesso
social (que, lamentavelmente, nao tem sido, por estas plagas, mais que um conceito doutrinario
e um mote para o debate académico). E, decerto, resistir aos sopros neoliberais que ainda
tem curso por Brasilia e, inclusive, por setores préximos a coalisdo vencedora.

2. Sobre a histéria institucional, vale lembrar que tramita pelo Senado Federal o PLS n.
166/2010 (Sen. José Sarney), para instituir o novo Cddigo de Processo Civil brasileiro.
Uma vez promulgado, evidentemente, serao de grande monta os reflexos no ambito da
Justica do Trabalho, em face do que dispde o art. 769 da CLT e da inexplicdvel inércia
legislativa que, ha muito, detém o progresso do processo laboral brasileiro. O projeto
tem mérito e deméritos, é verdade. Mas os primeiros ndo podem ser olvidados a reboque
desses ultimos.

Recentemente, o XXXIII Colégio de Presidentes de Subsec¢oes da Ordem dos Advogados
do Brasil (Sao Paulo) levou a publico um “Manifesto pela Mobiliza¢ao de Resisténcia
contra a Aprova¢ao do PLS n. 166/2010”, antecipando a suposta cria¢do de um “novo
processo civil autoritario”, pelas seguintes razdes (entre outras):

“1. A possibilidade de o juiz ‘adequar as fases e os atos processuais as especificagoes do
conflito’ (art. 107, V). ‘Quando o procedimento ou os atos, a serem realizados se revelarem
inadequados as peculiaridades da causa, deverd o Juiz, ouvidas as partes e observado o
contraditdrio e a ampla defesa, promover o necessario ajuste’ (art. 151, § 29).

(...)

3. A possibilidade de concessdo de liminares, em geral, sem a demonstragao de periculum
in mora, sob a forma de ‘tutela de evidéncia’ ou ‘tutela de urgéncia’ (art. 285, III),
significando, mais uma vez, poderes desmedidos aos 6rgaos jurisdicionais monocraticos.

4. Previsao de que os juizes, ao aplicarem a lei, observem .. sempre os principios da
dignidade da pessoa humana, da razoabilidade ... (art. 62), o que representa amplia-
¢ao perigosa do poder jurisdicional mediante a possibilidade de descumprimento da
lei a pretexto de realizacao de principios constitucionais de carater abstratissimo.

(...)
‘10. A possibilidade de concessdo de medidas cautelares de oficio””

Ora, seriam precisamente essas, dentre as varias inovagdes que o projeto encaminha,
aquelas que mais seguramente permitiriam ao Poder Judicidrio prover jurisdi¢ao de melhor
qualidade, i. e., mais célere, efetiva e adequada ao caso concreto. Ndo é o que esperam os
advogados?

Convém ndo confundir instrumentalidade com instrumentalizagao. Nada ha de “autori-
tario” ou “corporativista” em uma reforma que pretenda construir uma Magistratura
proativa e pds-positivista, mais afinada com as necessidades do caso e dotada de mecanismos
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que lhe permitam adequar o instrumento a tarefa. Cabe pensar na atividade jurisdicional
j4 ndo como mera “atuagdo da vontade concreta da lei” (Giuseppe Chiovenda), mas,
sobretudo, como fungdo de tutela efetiva dos direitos materiais (em especial, aqueles dotados
de jusfundamentalidade, como ¢é a regra no processo do trabalho). Nesse particular, o
PLS n. 166/2010 parece acompanhar a doutrina mais vanguardista, no Brasil (Ovidio
Baptista, Guilherme Marinoni) e fora dele (Proto Pisani, Wolfgang Grunsky — e o “Modelo
de Stuttgart”, que desenvolvera a doutrina dos “poderes assistenciais” do juiz —, o préprio
art. 265-A do Cédigo de Processo Civil portugués, etc.).

E do poeta romantico Lord Byron (1788-1824) a afirmacio de que as melhores predigoes
estdao na leitura do passado (“the best of prophets of the future is the past”). Se o passado do
processo civil nos diz algo sobre o nosso futuro, é que o formalismo autosuficiente, a
polemizagdo interna e a burocratizagao excessiva do procedimento impedem a duragio
razoavel do processo e distanciam a realiza¢ao dos direitos do cidadao. Acorreremos
novamente a esse modelo?

Saibamos, afinal, ler a li¢do dos tempos.

Comissdo Editorial
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A constituicao do trabalho

Edilton Meireles"”

Resumo:

O presente trabalho trata da defini¢ao da constitui¢ao laboral e das questdes derredor de
suas caracteristicas e importancia como componente interpretativo da Constitui¢ao.
Apontam-se as criticas a delimitagao das normas constitucionais, vinculando-as a determi-
nado ramo do direito. Conclui-se, no entanto, que a formula¢do de seu conceito tem por
objetivo didético revelar o conjunto de regras laborais encontradas na Constituicao e
destacar a importancia dada ao trabalho pelo legislador constituinte como instrumento de

realizagao do estado Social.

Palavras-Chave:

Constitui¢do do trabalho — constitui¢do laboral — trabalho.

indice dos Temas:
1. Introducio
2. Conceito
3. Conclusido

4. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

E sabido que a Constitui¢ido é una e indi-
visivel. Suas regras e principios formam um
unico corpo legislativo, que deve ser aplicado e
interpretado de forma a nao guardar qualquer
divergéncia ou prevaléncia entre os diversos
temas ou ramos do direito neles tratados.

Neste sentido, é de todo importante que nao
podemos nos perder no caminho de procurar
interpretar a Constitui¢ao em parcela (consti-
tui¢do econdmica, fiscal, laboral, etc). Tal li¢ao,
no entanto, ndo impede, a0 menos para fins

(*) Desembargador do Trabalho do TRT da 52 Regido
(Bahia). Pés-doutorando em Direito na Universidade de
Lisboa. Doutor em Direito (PUC/SP). Professor Adjunto
da UFBa e Professor da Universidade Catdlica do Salvador.

didéticos ou de estudo, separar no texto consti-
tucional as regras e principios que regem deter-
minado aspecto de nossa vida, agrupando-os
por ramos do direito!"). Em assim pensando,
pode-se falar em uma constitui¢ao econdmica,
cultural, social ou do trabalho, por exemplo(®,
E a nossa Constitui¢ao permite, “pelo menos,

(1) Com severas criticas a adogao do método de interpretar
a Constituicao por parte, ou em fatias, consultar Anténio
Nunes de Carvalho, Reflexées sobre a Constituicdo e
o direito do trabalho, p. 53-63. Também com criticas ao
reconhecimento da existéncia de uma Constituicao do
trabalho, cf. Bernardo Xavier. A Constituicdo portu-
guesa como fonte do direito do trabalho e os direitos
fundamentais dos trabalhadores, p. 164-166.

(2) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da Constituicdo. 5 ed., p. 344-347.
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a possibilidade de concatenar, em termos mi-
nimamente completos, normas constitucionais
laborais”™®).

Légico, no entanto, que ndo se pode querer
interpretar o texto normativo como se ele apenas
contivesse normas de direito do trabalho. O que
se quer, com essa delimitagdo, é identificar os
principios laborais que norteiam as constitui-
¢des, procurando, em dada medida, revelar em
que grau o valor trabalho foi agasalho como
vetor mais ou menos relevante para a formacao
juridica do Estado. Eles, os principios, porém,
nao podem deixar de ser apreciados a partir
do todo sistema normativo constitucional.

Em suma, a alusdo “a ‘Constituicdo
Laboral’ ou ‘Constitui¢ao do Trabalho’ pode
ter interesse para explicar que, no dominio
constitucional, hd um conjunto de normas
sobre aspectos laborais, mas é preciso ter em
conta que, ao falar-se em constitui¢ao laboral,
nao se deve particularizar a Constituigdo. A
Constitui¢do representa um todo e ndo se
podem considerar os artigos da mesma sé
naquele ‘bloco’ que respeita ao dominio
laboral”®.

A identificacio da constituicao laboral, aliada
aos demais elementos do sistema, portanto,
serve para destacar qual o papel que ela deve
desempenhar na interpretacao e aplica¢ao do
texto constitucional. Importante, ainda, esse
destaque, pois da constitucionalizagio do direito
do trabalho decorre a interpretagao de toda
legislagdo inferior conforme a Constituigao.
Ou seja, ela “tem uma importancia decisiva
na refundacdo do direito do trabalho e na sua
sistematizacao”®.

2. Conceito

Na doutrina encontramos diversos exemplos
de defini¢do da constitui¢ao econdmica. José

(3) CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do
trabalho, p. 139.

(4) MARTINEZ, Pedro Romano. A Constituicdo de 1976 e
o direito do trabalho, p. 153.

(5) XAVIER, Bernardo. A matriz constitucional do direito
do trabalho, p. 99.

Afonso da Silva, no Brasil, define a constitui¢do
formal econdmica como a:

Parte da Constitui¢do Federal que contém
os que legitimam a atuacdo dos sujeitos
econdmicos, o contetdo e limites desses di-
reitos e a responsabilidade que comporta
o exercicio da atividade econémica‘®.

Vital Moreira, por sua vez, em Portugal,
conceitua a constitui¢ao econdmica como

O conjunto de preceitos e instituicdes juri-
dica que, garantido os elementos definidores
de um determinado sistema econdémico,
instituem uma determinada forma de or-
ganizac¢do e funcionamento da economia e
constituem, por isso mesmo, uma deter-
minado ordem econdmica; ou, de outro
modo, aquelas normas ou institui¢des ju-
ridicas que, dentro de um determinado sis-
tema e forma econdmicos, que garantem e
(ou) instauram, realizam uma determinada
ordem econdémica concreta?.

Poucos doutrinadores, entretanto, mesmo
dentre os trabalhistas, no Brasil, ousaram em
apontar um conceito da constitui¢do do tra-
balho. A esse tema sempre foi dada pouca
importéincia.

José Afonso da Silva, por exemplo, enquanto
constitucionalista, preocupou-se em definir o
conceito de constitui¢do econdmica, mas ao
tratar dos direitos sociais do trabalho passou
a0 largo dessa questao®. Outros cuidam da
constitucionalizagio da economia, desprezando
esse mesmo fendmeno na 4rea trabalhista®.

Dentre os doutrinadores trabalhistas brasilei-
ros, desconhecemos aquele que tenha procurado
sistematizar o direito do trabalho a partir do
conceito de constitui¢do do trabalho, de forma

(6) Curso de direito constitucional positivo, 21. ed., p. 767.

(7) Economia e Constituicdo: para o conceito de constituicdo
econdmica. 2. ed., p. 41.

(8) Curso de direito constitucional positivo, 21. ed., p. 284-305
e 767.

(9) ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional, p. 205-215 e
449-450.
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a analisar e aplicar suas regras e principios a
partir do que estd contido na Constituig3o.

Diverso, no entanto, tem sido a literatura alie-
nigena. Ndo de hoje, doutrinadores italianos,
portugueses e espanhdis, sem falar nos alemaes,
vém procurando delinear a constituicao do
trabalho.

Hugo Sinzheimer, por exemplo, a luz da
Constituicao de Weimar, conceituou a cons-
tituigdo do trabalho como “o ordenamento
que chama os trabalhadores a co-exercitar, nos
limites estabelecidos pela lei e pelos acordos,
os direitos primeiramente pertencentes exclusi-
vamente ao empregador” 1),

Interessante notar que, neste conceito, o
autor faz um paralelo entre a limitagdo do
poder do empregador e o do monarca absoluto.
A Constitui¢do do Estado limitou o exercicio do
poder do monarca absoluto através do parla-
mento popular, assim como a constitui¢do do
trabalho limita o poder do empregador por
meio de contra-poderes sociais, que seriam exer-
cidos pelos sindicatos ou através da co-gestao.

Tal conceito, no entanto, peca por admitir,
implicitamente, que o poder do empregador
seria algo natural, legitimado por graca divina,
em face da sacralizacdo dos meios de produgdo.
Tal conceito, no entanto, como bem percebido
por Thilo Ramm, chama a aten¢do para um
aspecto que ndo pode passar despercebido,
qual seja, o de que a constituicao do trabalho
ocupasse de uma relacido de tensdo entre o
direito e o poder, “da modificagdo do poder
por obra do direito e da faléncia do direito
em face do poder”(V),

Thilo Ramm, entretanto, positivamente,
incluiu no conceito de constitui¢ao do trabalho
as regras que cuidam das associa¢des de tra-
balhadores e empregadores, os conselhos da
empresa e de pessoal, o legislador, o poder
executivo, o poder judicidrio, o empregador e os

(10) Apud RAMM, Thilo. Per una storia della costituzione
del lavoro tedesca, p. 130-131. Tradugao livre do Autor.

(1) Ibidem, p. 133. Tradugao livre do Autor.

trabalhadores, bem como os colaboradores, os
representantes de pessoas juridicas, os fami-
liares cooperantes e, sobretudo, os servidores
publicos, ja que, independentemente da posi¢ao
juridica destes ultimos, “um dos pilares da
constituicdo do trabalho na Republica Federal
(alema) é constituido pela proibi¢do de greve
nos servigos essenciais”1?),

Esse doutrinador alemao, porém, conclui que
o conceito de constitui¢ao do trabalho deve
juntar os fatores juridicos e reais que deter-
minam a relagdo de trabalho, nos seus trés
niveis, quais sejam, singular, entre trabalhador
e empregador, empresarial, entre empregador e
seus empregados, e supra-empresarial, entre
associagoes sindicais. “Trata-se, assim, de um
quadro complexo, nao s6 constituido de normas
juridicas”('¥), de modo que o conceito juridico
deve ser completado com a valorizagdao do
peso real da norma juridica, isto é, da forca
factual da norma. E preciso levar em conta a
for¢a normativa dos fatos!4),

Sempre a luz do direito alemao, Franz
Leopold Neumann também destaca que o
objeto da constitui¢do do trabalho “é a discipli-
na, vale dizer, a limitagdo do poder de dire¢ao
do proprietario sobre os trabalhadores”'>),
Isso se constata na Constituicao alema quando
se verifica, na sua segunda parte, que o traba-
lhador é, antes de tudo, tutelado contra os
abusos do poder de dire¢do. O empregador,
ainda, tem seus poderes limitados com os con-
selhos de empresas e, por fim, pela existéncia

dos sindicatos19).

Esse Autor destaca, ainda, que a constitui¢ao
do trabalho néo se funda apenas na ideia formal
da igualdade. Ao contrério, tutela o trabalha-
dor para promover sua emancipacdo, numa

Ibidem, p. 132. Tradugao livre do Autor.
Ibidem, p. 154. Traducao livre do Autor.
Idem.

Il diiritto del lavoro fra democracia e dittadura. Bolonha:
Mulino, 1983. p. 137. Tradugéo livre do Autor.

(16) NEUMANN, Franz L. /I diritto del lavoro fra democracia
e dittadura, p. 137. Traducao livre do Autor.
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verdadeira discriminagio positiva fixada pelo
legislador(17),

Em Portugal, esse tema também tem sido
uma preocupag¢io dos doutrinadores traba-
lhistas. Além de J.J. Gomes Canotilho, que faz
referéncia a constituicao laboral'®), temos as
licoes de José Barros Moura, que a define
como o “conjunto das disposi¢des constitu-
cionais unificadas por terem como referéncia
comum o trabalho ou os trabalhadores”1?).

Ainda em Portugal, diversos sdo os auto-
res que se dedicam a definir seu conceito de
constitui¢ao do trabalho?”. Maria do Rosé-
rio Palma Ramalho, por exemplo, a tem como
“constituida pelo conjunto de preceitos cons-
titucionais com incidéncia direta ou indireta
no dominio laboral”®?, Nesta mesma linha,
podemos citar Antonio Menezes Cordeiro,
que a conceitua como “as normas e principios
de Direito do Trabalho, obtidos com base na
Constituicao” (),

Jorge Miranda, por sua vez, a tem como
“conjunto dos principios e regras constitucio-
nais no dominio de Direito do Trabalho, como
téte de chapitre do Direito do Trabalho”?¥. E
adverte quanto a “necessidade de inser¢ao sis-
temdtica, com todas as consequéncias a nivel
da interpretacdo, integracao e aplica¢ao dos
principios e das regras constitucionais sobre
Direito do Trabalho”?¥. Ressalta, porém, que ela
é parte integrante da constitui¢do econémico e
social®),

(17) Idem. Traducéo livre do Autor.

(18) Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed.,
p. 344-345.

(19) A Constituicdo portuguesa e os trabalhadores - da
revolugao a integracdo na CEE, p. 820.

(20) Podemos citar ABRANTES, José Jodo. Contrato de
trabalho e direitos fundamentais, 2005; CAUPERS,
Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a
Constituicao, 1985; GOUVEIA, Jorge Bacelar. O cédigo
do trabalho e a Constituicdo portuguesa, 2003.

(21) Direito do trabalho, Parte |, p. 145.

(22) CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do
trabalho, p. 139.

(23) A constituicao laboral ou do trabalho, p. 17.

(24) Idem.

(25) Idem.

E, de fato, como ensina Pedro Romano
Martinez, “as normas laborais devem ser enten-
didas no conjunto mais vasto da Constitui¢ao,
na sua globalidade”®,

Jé em relagao aos doutrinadores espanhois
e italianos, conquanto se dediquem ao estudo
da constitui¢do do trabalho, eles ndo se preo-
cupam em apontar seu conceito ou, quando
muito, repetem, com pequenas variagdes, as
defini¢des ja expostas acima.

Sem fugir a essa tarefa, preferimos, entéo,
de forma resumida, conceituar a constitui¢ao
do trabalho como o conjunto de regras e prin-
cipios constitucionais relativos ao trabalho.
Nio limitamos o seu objeto as relacoes de tra-
balho, pois, mais do que isso, a Constitui¢ao
busca tratar do trabalho humano, ainda que
nio assalariado ou que ndo seja produto de
uma relagao juridica.

Isso ndao implica, no entanto, em afirmar que
devemos estudar a Constitui¢do do Trabalho em
face de todos os destinatdrios dessas normas.
Obvio, entretanto, que, no estudo dessas regras
e principios, o estudioso hd de levar e conta

7

os fatores reais, isto ¢, “a forca normativa dos
fatos”(27),

Outrossim, a identifica¢do desse conjunto
de regras e principios que regem o trabalho é de
suma importancia nas constitui¢des sociais.
Isso porque,

Quando o Estado social articula sua definicao
e atuac¢ao sobre a integracdo do conflito
social, a constitui¢do do trabalho constitui
o nucleo de sua constituicao material ?®),

O Estado social, em verdade, estd umbili-
calmente vinculado a prote¢do do trabalho.
Neste sentido, a

Constitui¢ao do trabalho nio pode ser trata-
dasimplesmente como o estudo das normas

(26) Direito do trabalho, p. 165.

(27) RAMM, Thilo. Per una storia della costituzione del
lavoro tedesca, p. 154.

(28) BUELGA, Gonzalo Maestro. La constitucion del trabajo
en el Estado Social, p. 6. Traducao livre do Autor.
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constitucionais de um setor do ordena-
mento, sendo como o elemento nuclear
caracterizador do projeto constitucional do
Estado social ??).

E preciso, no entanto, deixar claro que a
constituicdo do trabalho, assim como a econd-
mica, a social, etc, “ndo constituem realidades
autobnomas dentro de uma constitui¢ao, deven-
do sempre interpretar-se no contexto geral da

constitui¢ao” 9,

O estudo da constituicio do trabalho tem
por finalidade dar realce aos principios e regras
informadoras das normas que regem o trabalho.
Ela, no entanto, é uma parte da Constituicao,
dessa ndo se reparando ou mesmo prevalecendo
sobra as demais “constitui¢oes” (econdmica,
social, cultural, etc). Ndo pode haver conflitos
entre os principios estabelecidos pela constitui-
¢do do trabalho e adotados pela Constituicdo
como um todo, pois, como dito, essa é una e
indivisivel.

Alids, pode-se afirmar que a constitui¢do
do trabalho ndo deixa de ser uma parte da
constitui¢do econdmica, bem como da cons-
tituicao social®V,

Do texto constitucional brasileiro, no entan-
to, extrai-se que o constituinte erigiu o trabalho
(a valorizagdo social do trabalho), o emprego,
os direitos dos trabalhadores, a participa¢do
dos trabalhadores na gestdo da empresa, etc,
como elementos constitutivos “da prépria or-
dem constitucional global e em instrumentos
privilegiado de realiza¢ao do principio da demo-
cracia econdmica e social”3?),

Tal realidade, ainda, também é compartilha
por outras Constituigoes surgidas no p6s-Segun-
da Guerra Mundial, as quais o Brasil tomou
como modelo. E tal ocorre haja vista,

(29) Idem. Tradugao livre do Autor.

(30) CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teo-
ria da Constituicao, 5. ed., p. 344, nota de rodapé 22.

(31) RAMM, Thilo. Per una storia della costituzione del
lavoro tedesca, p. 163-169.

(32) CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituicdo, 5. ed, p. 345.

Para além de o trabalho, enquanto actividade
em si mesma portadora de valores, se encon-
trar, no pensamento ocidental, no centro
dos conceitos fundamentais de pessoa e de
comunidade, a prépria tradi¢do constitu-
cional se forja, também, na ideia de que a
dignidade do individuo assenta a0 mesmo

tempo no seu trabalho e no seu exercicio
da cidadania®®.

Dai por que

Nio espanta que a generalidade das Consti-
tuicdes — em especial, as mais recentes —
contenham, com maior ou menor desen-
volvimento, normas acerca do trabalho e,
muito em particular, da forma paradigmatica
de actividade produtiva nas sociedades
modernas: o trabalho subordinado®%.

Em suma, a “fome de constitucionalismo’
que envolveu estes processos constitucionais
determinou (...), a colocagdo do trabalho e do
trabalhador no centro da norma ordem cons-
titucional a que se pretendia dar forma”>),

E mais, em face da sua constitucionaliza¢io,
a constitui¢do acaba por gerar, num processo de
retro-alimentacdo, um reencontro do direito

do trabalho

Com as suas origens, enquanto ramo do
Direito em que o “social” se impde como
limite do econ6mico e em que o lugar central
é 0 da pessoa humana, em todas as suas facetas,
como individuo, cidadio e trabalhador®®),

Contudo, devemos advertir que

Se o fendmeno de constitucionaliza¢do do
Direito do Trabalho representa, em larga
medida, o reconhecimento da centralidade
das questdes levantadas pelo trabalho subor-
dinado nas sociedades modernas, quer do

(33) CARVALHO, Anténio Nunes de. Reflexées sobre a
Constituicdo e o direito do trabalho, p. 36.

(34) Idem.
(35) Idem, p. 36.

(36) ABRANTES, José Jodo, Autonomia da vontade e direito
do trabalho..., p. 49.
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ponto de vista do trabalhador/pessoa que
trabalha, quer do ponto de vista global da
comunidade dos cidad3os, este movimento
de constitucionalizagdo nio pode ser tomado
como um momento de chegada— ou como
uma espécie de “fim da histéria”. Deve, antes,
ser encarado como um fendmeno que pro-
picia o surgimento de novos problemas e
que, por isso mesmo, exige o esfor¢o de
reflexao dos juristas®”).

Dai por que a necessidade de se analisar, em
cuidado e relevo, a denominada “Constituicdo
Laboral”.

O trabalho é visto como “instrumento de
dignificacio social e de realizagdao pessoal’,
pois vista como “meio de subsisténcia” (paga-
mento de vantagens salariais) e como “modo de
afirmacio social e de realizacao individual”®
(principio da valoriza¢io social).

A organizagdo do trabalho, de forma a

Facultar a realiza¢ao pessoal, deve ser con-
siderado uma das ‘manifestagdes salientes da
salvaguarda da dignidade da pessoa humana,
atendendo a inser¢ao do prestador de tra-
balho numa comunidade determinada, fora
da qual, como diz o art. 29, n. 1 da Declara-
¢30 Universal (dos Direitos do Homem) ndo
é possivel o livre e pleno desenvolvimento
da sua personalidade®®?,

O direito do trabalho, pois, acaba por colocar
a prova a prépria concepcao do Estado“?),

Podemos, assim, afirmar que a Constitui¢ao
do Trabalho compreende as normas e principios
laborais, que encontram abrigo na Constitui¢do,
assim como exprime

As regras relativas as fontes juslaborais e ao
seu modo de concatenagdo; opera, nessa

(37) CARVALHO, Anténio Nunes de. Reflexées sobre a
Constituicdo e o direito do trabalho, p. 38.

(38) Ibidem, p. 48.

(39) Ibidem, p. 49.

(40) PROSPERETTI, Ubaldo. // diritto e lo sciopero. Note
su un vecchio problema: I'assicurazione contro gli
scioperi, p. 82.

medida, como fonte indireta do tecido
laboral, tornando-se, em qualquer caso,
imprescindivel para o seu entendimento?,

A constitui¢do laboral, assim, desempenha
uma func¢ao reinterpretativa e integradora da
legisla¢ao infraconstitucional do trabalho.
Esta tltima, pois, passa a ser interpretada con-
forme a Constitui¢do, ndo se podendo, por
6bvio, querer fazer prevalecer a interpretacao
que se tinha do direito do trabalho antes do
surgimento do texto Constitucional, nem
muito menos interpretar a Constituicao con-
forme a lei ordinaria.

Por fim, é preciso dizer que a ‘constitui¢do
laboral) enquanto fruto de uma decisao politica,
¢, antes de tudo, um projeto, cuja funcio ou
objetivo é modificar e alterar, de forma perene, o
status quo existente, seja através de sua implan-
tacdo imediata, seja através de sua natural pro-
gressividade (no sentido de ampliacdo dos
direitos dos trabalhadores, ainda que seja através
da legisla¢do infraconstitucional).

Ela é fruto de um compromisso constitu-
cional, isto é, de um “acordo” entre as partes
constituintes no sentido de privilegiar, valori-
zar o trabalho, enquanto elemento essencial a
realiza¢do da dignidade humana. Dai por que,
o respeito e a protecdo dos trabalhadores “nao
pode deixar de prevalecer sobre outros bens,
como a rentabilidade da empresa, a racionalida-
de econdmica, etc”#?, O econdmico nao pode
suplementar o social, até porque o estatuto de
protecdo dos trabalhadores é parte integrante
da moderna democracia social.

Nao pode haver producio “sem promog¢ao
do mundo do trabalho, sem reconhecimento das
suas aspiracoes e dos seus direitos. Porque nao
h4 liberdade de empresa sem a liberdade na
empresa”*3),

(41) CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do
trabalho, p. 141.

(42) ABRANTES, José Jodo. O direito do trabalho e a Cons-
tituicdo. In: Direito do trabalho, Ensaios, p. 54.

(43) Primeiro-Ministro francés Michel Rocard, Le Monde,
12 out. 1988.
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3. Conclusao

A partir do que foi exposto podemos concluir
que a no¢ao da existéncia de uma constituicao
laboral é util na medida em que nos chama a
atencdo para o fendmeno dos Estados Sociais
que acabaram por privilegiar o valor do traba-
lho, servindo-nos, ainda, como instrumental
interpretativo de todo arcabouc¢o normativo
constitucional.

A revelagdo da existéncia de uma constitui-
¢do laboral poe em relevo que o compromisso
constitucional de realizacao do Estado Social
somente se faz através da valoriza¢ao do trabalho
enquanto instrumento de geracdo e distribuigao
da riqueza.
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A funcao revisora dos tribunais — a questao
do método no julgamento dos recursos de
natureza ordindria

Ben-Hur Silveira Claus™; Ari Pedro Lorenzetti"”; Ricardo Fioreze!"""; Francisco Rossal
de Araujo""""; Ricardo Martins Costa'
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) Marcio Lima do Amaral' )

Resumo:

O presente artigo trata da fun¢do revisora dos tribunais nos recursos de natureza ordindria,
abordando o tema na perspectiva da efetividade da prestagdo jurisdicional, com énfase no
exame do método utilizado pelos tribunais no exercicio da fun¢ao revisora das sentengas por
ocasiao do julgamento dos recursos de natureza ordindria. Questiona o método muitas
vezes adotado pelos tribunais no exame dos recursos de natureza ordindria, examinando
suas consequéncias e sua influéncia para a recorribilidade excessiva que caracteriza o
sistema recursal trabalhista.

Palavras-chave:
Administrag¢ao da justica — funcao revisora dos tribunais — duplo grau de jurisdi¢ao
— legitimagdo da jurisdi¢ao de primeiro grau — duragao razodvel do processo —
efetividade da jurisdigao.

indice dos Temas:
1. Introducio
. A morosidade do Poder Judicidrio
. O método na filosofia
. A funcdo revisora dos tribunais e o problema da efetividade da jurisdi¢iao
. Entre a sentenga razodvel do juiz e a sentenga ideal para o relator — um falso dilema a superar
. A aplicagado do direito: ndo ha julgamento sem discricionariedade judicial

. O método da transmigra¢ao do relator

o N N Ul o W

. Um acérdao e nao uma nova sentenca

(*) Juiz Titular da Vara do Trabalho de Carazinho - RS (42 Regido).

(**) Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Rio Verde - GO (182 Regiao).
(***) Juiz Titular da Vara do Trabalho de Encantado - RS (42 Regido).
(****) Juiz Titular da 162 Vara do Trabalho de Porto Alegre - RS (42 Regido).
(*****) Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Gramado - RS (42 Regido).
(******) Juiz do Trabalho Substituto — RS (42 Regiao).
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9. A sentenca razoavel deve ser confirmada

10. O alcance de uma inovagao procedimental

11. Mauro Cappelletti — a atualidade de um diagnoéstico

12. Conclusao

13. Referéncias bibliograficas

O principal defeito dos sistemas juridicos da
civil law .. es la profunda desvalorizacién del
juicio de primer grado, con la conexa glorifi-
cacion, si asi puede decirse, de los juicios de

gravamen” (CAPPELLETTTI).

1. Introducao

O presente ensaio objetiva contribuir para o
debate acerca da funcéo revisora dos tribunais
nos recursos de natureza ordindria.

O tema é tratado sob a perspectiva da efeti-
vidade da prestagdo jurisdicional, com énfase
no exame do método utilizado pelos tribunais
no exercicio da fungio revisora das sentencas por
ocasido do julgamento dos recursos de natureza
ordindria. O método utilizado pelos tribunais é
examinado a partir de uma premissa elementar:
o prévio reconhecimento da dimensdo herme-
néutica do fendmeno juridico e da consequente
discricionariedade insita ao ato de julgar.

2. A morosidade do Poder Judiciario

A morosidade é a principal critica dirigida
ao Poder Judiciério. Trata-se de uma critica
procedente — os processos judiciais demoram
demais, regra geral. O Estado, que avoca o
monopolio da jurisdi¢ao, deve prestar a justica
em prazo breve: a reparacio do direito violado
deve ocorrer logo. Se a garantia fundamental da
duragdo razodvel do processo se torna apenas
uma promessa ilusria, entdo a Constitui¢ao nao
estaria sendo respeitada e o Estado Democratico
de Direito estaria falhando. A dimensao do pro-
blema ganha maior relevo em face da crescente
demanda de massa por justica diante da insufi-
ciente estrutura dos servicos judicidrios.

O método utilizado pelos tribunais no
exercicio da fun¢do revisora no julgamento
dos recursos de natureza ordindria tem influén-
cia direta na efetividade jurisdicional e no pro-
cesso institucional de legitimacdo da jurisdicao
de primeiro grau.

3. O método na filosofia

Antes de falar sobre o método utilizado
pelos tribunais no exercicio da fungdo revisora,
¢ conveniente dedicar dois pardgrafos para
discorrer sobre o método na filosofia.

A palavramétodo é de origem grega. Methodos
significa caminho para chegar a um fim. Descar-
tes acreditou que poderia chegar a verdades
claras e distintas se contasse com um método
cientifico para a investigacao dos fendmenos.
Nesse caminho para a descoberta da verdade
Descartes acreditou ter alcancado no Discurso
do método, obra que publicou em 1637: “des-
fazermo-nos de todas as opinides que recebemos
e reconstruir, de novo e desde os fundamentos,
todos os sistemas dos nossos conhecimen-
tos” (1) Mais recentemente, a filosofia veio a
perceber a impossibilidade de o cientista livrar-
-sede todos os preconceitos, propondo um re-
torno a concep¢do de Aristételes, concep¢ao
segundo a qual o método é determinado pelo
objeto, conforme ensina o filésofo alemao
Hans-Georg Gadamer.®

(1) DESCARTES, René. Discurso do método. Livraria Expo-
sicao do Livro. p. 75.

(2) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed.
Petrépolis: Vozes, 1999. p. 467: “Como vemos, 0 pro-
blema do método esta inteiramente determinado pelo
objeto — o que constitui um postulado aristotélico
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A filosofia fenomenoldgica concebe o méto-
do como o préprio movimento do pensamento
“as coisas mesmas”. E no ambito do préprio
objeto que o método se dd. O método nao é
externo ao objeto para o qual se destina: “Toda a
procura retira do procurado sua direcao prévia’,
diz Heidegger.®® Recorremos a Ernildo Stein
para melhor explicar essa relacio existente entre
o0 objeto da investiga¢do e o método escolhido
paraa investigac¢do. Diz o autor que Heidegger,
na obra Ser e Tempo, “descobre que o método se
determina a partir da coisa mesma. A escada
para penetrar nas estruturas existenciais do
ser-ai é manejada pelo préprio ser-ai e nao pode
ser preparada fora para depois dar acesso ao
objeto. Nao ha propriamente escada que sirva
para penetrar no seu ‘sistema’. A escada jd estd
implicada naquilo para onde deveria conduzir.
O objeto, o ser-ai, j4 sempre traz consigo a
escada. H4 uma relagdo circular. Somente se
sobe para dentro das estruturas do ser-ai, porque
a gente ja se move nelas. Esta antecipacio ndo
critica do método é consequéncia inevitavel
da circularidade do processo hermenéutico.
Quem, para desenvolver seu método, parte da
compreensdo como estrutura fundamental do
homem, sempre pressupde de algum modo
em exercicio aquilo que visa com o método.”®

A conclusdo é a de que o método ja estd
sempre de certa forma pressuposto quando nos
dirigimos para o objeto de nossa investiga¢do
cientifica. Nao é possivel uma disjuncio radical
entre objeto e método. Objeto e método estdo
reciprocamente implicados no fen6meno do
conhecimento. E assim é também porque o
objeto ndo nos é dado, mas construido a partir
do que sabemos ou pensamos saber sobre ele.

geral e fundamental — e, relacionado ao nosso interesse,
valerd a pena considerar a relacao especial entre ser
ético e consciéncia ética tal como Aristodteles a desen-
volve em sua ética.”

(3) HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2001. v. 1, p. 204.

(4) STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia: um
estudo do modelo heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre:
Editora Movimento, 1983. p. 108.

Em suma, pois, a questdo do método depende
essencialmente da postura do sujeito cognos-
cente frente ao objeto.

4. A funcao revisora dos tribunais

e o problema da efetividade da

jurisdicao

Aos tribunais cabem julgar os recursos in-
terpostos contra as sentengas — julgar a impug-
nagdo feita pela parte recorrente a sentenga.
Trata-se da fungdo revisora dos tribunais.

O método adotado pelos tribunais no jul-
gamento dos recursos de natureza ordindria
tem importincia decisiva para a efetividade
da jurisdi¢do. Em linhas gerais, pode-se esta-
belecer o raciocinio de que a efetividade da
jurisdi¢do diminui 2 medida que aumenta a
reforma das sentengas. A reciproca também é
verdadeira: aumenta a efetividade da jurisdi¢ao
a medida que as sentengas sao confirmadas.
Essa correspondéncia estd intimamente ligada
aos principios constitucionais da celeridade e
da durac¢ao razoédvel do processo, uma vez que
nao se pode admitir, dentro de nossa dindmica
constitucional atual, um processo lento como
sendo efetivo. A realidade fética e os aspectos
sociais ja demonstraram a insuficiéncia de um
processo moroso, ainda que razodavel sob o
aspecto meramente técnico.

Outro aspecto do problema: a reforma das
sentencas estimula recursos. Esse aspecto é
relevante, pois, conforme o magistério de
Ovidio A. Baptista da Silva, “a legitimidade da
jurisdi¢ao de grau inferior diminui na medida
em que aumentam os recursos”.>) Uma verda-
deira pletora de recursos congestiona os tribu-
nais de 22 grau — nos tribunais superiores
esse quadro é ainda mais dramético —, com
sério déficit para a efetividade da jurisdi¢do.
Estatisticas revelam que o indice de recorri-
bilidade, em determinadas fases processuais,
chega a mais de 100%, o que indica uma cultura
juridica voltada a recorribilidade, a exigir uma

(5) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 240.
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acdo orgénica e concertada das diversas ins-
tancias do poder jurisdicional.

Por certo nio se estd falando do direito de
recorrer em si, mas do abuso, da procrastinaczo.
Nesse aspecto, as penas processuais sao impor-
tante instrumento pedagdgico para a mudanca
da praxe. Todavia, é na valoriza¢do do julgado
de 1° grau que reside o papel principal para a
constru¢do de uma nova cultura juridica de
recorribilidade. O que ndo se pode mais aceitar
é a perniciosa cultura de se tentar reduzir o pri-
meiro grau de jurisdi¢do a condi¢ao de mera
instincia de passagem.

Afirma-se que o0 método adotado pelos tribu-
nais tem importincia decisiva para a efetividade
dajurisdicao porque a legitimidade da jurisdi¢ao
de primeiro grau passa pelo reconhecimento
— e pela confirmacao — da autoridade judicial
que resolveu o conflito na respectiva comu-
nidade. E do método adotado pelos tribunais
no exercicio de sua legitima funcdo revisora
depende em grande medida o fortalecimento
da jurisdi¢do de primeiro grau.

5. Entre a sentenca razoavel do juiz
e a sentenca ideal para o relator
— um falso dilema a superar

Se hd uma rela¢io de pertenga entre método,
objeto e sujeito cognoscente, logo se percebe que,
para acertar na escolha do método, é necessério
antes acertar ao definir a finalidade da funcdo
revisora dos tribunais no julgamento dos recur-
sos de natureza ordindria. Em linhas gerais,
adotada a perspectiva da efetividade da juris-
di¢do, pode-se considerar que a finalidade da
funcao revisora dos tribunais no julgamento
de recursos de natureza ordindria é examinar
se a sentenga conferiu uma solucao legitima a
causa — uma sentenga razodvel —, no que
respeita aqueles aspectos, objeto do recurso.

Com sua jurisdi¢ao delimitada a matéria
especifica objeto do recurso, ao tribunal cabe
verificar se a sentenca conferiu uma solugio
legitima a causa (uma sentenga razodvel), e nao
cogitar se a decisdo proferida seria exatamente

aquela sentenga ideal que o relator proferiria
se estivesse no lugar do juiz originario. Quando
adota um tal método de trabalho, o tribunal
parece desconhecer o irrecusavel cardter herme-
néutico da aplicac¢do do direito, ignorando a
natureza discriciondria insita ao ato de julgar.

Embora possa causar alguma perplexidade
aafirmagdo de que o ato de julgar implica discri-
cionariedade do magistrado, em face de nossa
formacio positivista, tal postulado deve ser
recebido com o espirito de acolhimento presente
nas palavras que ocorreram a Karl Engisch para
introduzir estudo desse tema: “Mais dificil do
que demonstrar que existe o ‘poder discricio-
ndrio’ no direito é demonstrar que isso é, nio
apenas inevitdvel, mas também algo de born.”(®)

O tema da discricionariedade judicial serd
retomado em seguida. Por ora, importa destacar
as consequéncias que decorrem da adog¢io do
método da senten¢a ideal pelo tribunal no
exercicio da fungo revisora. E claro que o resul-
tado pratico é negativo para a efetividade da
jurisdi¢do, pois a probabilidade de reforma da
sentenca aumenta consideravelmente quando
a fun¢ao revisora é exercida sob inspira¢ao da
sentenga ideal para o relator, a qual tende a ser
distinta da sentenca prolatada pelo juiz origind-
rio exatamente em face da discricionariedade
insita a natureza hermenéutica do ato de apli-
cagdo do direito ao caso concreto. Afora isso,
a propria existéncia de uma sentenga ideal pode
ser questionada, por se tratar de conceito relati-
vo. Prova disso sdo as frequentes divergéncias
entre os integrantes do 6rgao revisor, firmando-
-se 0 ac6rdao com base em simples maioria.

Naio é demais acentuar, ainda, que a prépria
etimologia da palavra sentenca deixa entrever
o elemento subjetivo subjacente em todo jul-
gamento, o qual traz em si aspectos valorativos
inevitdveis. O julgamento nio se limita a uma
simples operacao matemdtica de subsun¢ao de
um fato a uma regra legal anteriormente posta,

(6) ENGISCH, Karl. Introducédo ao pensamento juridico.
7. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 224 (destaque e italico no original).
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apresentando-se, antes, COmo um processo
valorativo, um modo de ver e sentir determinada
situagdo. E preciso rechacar a ideia da sentenca-
-produto (como num sistema fabril) e privile-
giar a sentenca enquanto ato estatal de vontade
e produto de trabalho intelectual, “arte do
Direito”, criada como resultado da intera¢do
entre homem (julgador) e objeto a ser apreen-
dido (lide), a partir de pressupostos juridicos e
dentro do espaco jurisdicional. Salvo equivoco
manifesto, é recomenddvel que se privilegie a
percep¢ao de quem teve contato direto com
as partes, colhendo elementos de convicgdo que
muitas vezes ndo sao passiveis de tradugao em
palavras ou ndo se mostram numa anélise fria
dos elementos presentes nos autos, mas que
ajudam sobremaneira em sua valoragao.

Tanto ao instruir o processo quanto ao julgar
a causa, o juiz de primeiro grau estd a realizar um
trabalho cujo cardter hermenéutico é irrecusé-
vel, sobretudo no momento da aplicagao do
direito, conforme a precisa observagdao de
Ovidio A. Baptista da Silva.””) O juiz estd a
aplicar o direito ndo apenas quando profere a
sentenca, mas durante todo o processo, o que
inclui o rico momento da audiéncia de instru-
¢do. E o faz como o destinatirio primeiro da
prova e do debate processual, o que consubs-
tancia a imedia¢do que singulariza a jurisdicao
de primeiro grau — esse irredutivel contato
humano do juiz com as partes, as testemunhas
e o debate processual.

O relevo que se atribui ao cardter herme-
néutico da aplicagdo do direito decorre da
particular circunstancia de que, conforme
Hans-Georg Gadamer, “a interpreta¢ao ndo é um
ato posterior e oportunamente complementar
a compreensio, porém, compreender é sempre
interpretar, e, por conseguinte, a interpretacio
¢ a forma explicita da compreensao.”® Na
verdade, interpretar é fazer o inventdrio das

(7) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 256.

(8) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 1999. p. 459.

alternativas que se apresentam ao sujeito. Nas
palavras de Heidegger identificamos a matriz
filoséfica de Gadamer: “Interpretar ndo é tomar
conhecimento de que se compreendeu, mas
elaborar as possibilidades projetadas na com-

preensao.”®

Se a interpretagdao nao é um ato posterior e
oportunamente complementar a compreensao,
entdo cresce de importancia a imediacdo do
julgador origindrio com as partes em conflito e
com a produgio da prova, avultando a relevancia
da sentencga enquanto sintese do processo elabo-
rada pelo juiz natural, juiz ao qual as partes
tiveram acesso e perante o qual foram ouvidas
e compreendidas. Afinal, ndo se pode perder de
vista que julgar ndo é apenas calcular, medir ou
relacionar, mas situar fatos e as normas dentro
de determinada ordem valorativa, atividade que
ndo pode ser realizada adequadamente sendo
considerando o contexto em que se insere a lide.

Por outro lado, conforme bem pontuaram
Délio Maranhio e uiz Indcio Carvalho, “cada
sentenca traz a marca da personalidade do
juiz, fator decisivo para o julgamento. O juiz,
como o queria Montesquieu, despersonalizado,
atal ponto que a fixidez dos julgamentos refle-
tisse um texto preciso da lei, ndo existe mais e
nunca existiu. E uma abstracdo, um mito, so-
brevivéncia do complexo infantil, a que alude
Jerome Frank, a respeito do fetichismo da plena
seguranca e certeza juridicas, em que se revela
a tendéncia humana de fugir das realidades
inquietadoras e desagradaveis e criar a ilusdo

de um mundo perfeito” (!0

Nao ha como olvidar que a realidade sobre
a qual se debruca o juiz é multifacetdria e, por
isso, comporta diferentes interpretacgdes,
igualmente validas, conforme o enfoque a
partir da qual é analisada. E nem sempre se
pode afirmar que esta ou aquela leitura seja a
ideal ou a mais perfeita.

(9) HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2001. v. 1, p. 204.

(10) MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inacio B. Direito

do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1993. p. 34.
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O tema em estudo evoca a cldssica indagacao
tedrica acerca do cardter cientifico da juris-
prudéncia e da necessaria adapta¢ao por que
passa o conceito de ciéncia quando transposto
das ciéncias da natureza para as ciéncias do
espirito — como é o caso do direito. Nesse
contexto, é ilustrativa a seguinte pondera¢ao
de Karl Engisch para o esclarecimento dessa
distingdo necessdria, distin¢do imposta pela
circunstancia de que o objeto do direito é onto-
logicamente diverso do objeto das ciéncias de
natureza: “.. o cardcter cientifico da jurispru-
déncia depende naturalmente dos critérios aos
quais se queiram considerar ‘cientificas’ as ela-
boragdes enderecadas ao ‘conhecimento da
verdade’ (16gico, matematico, empirico), ou
também aquelas elaboragoes que visam estabe-
lecer um sistema de enunciados normativos
metodicamente obtidos e bem fundamentados
(eventualmente justos’) — como ocorre preci-
samente na ciéncia juridica” (1"

6. A aplicacao do direito: nao
ha julgamento sem
discricionariedade judicial

Sabendo que estava a anunciar uma impor-
tante mudanc¢a no paradigma cientifico do
direito contemporéineo, um dos maiores clds-
sicos da filosofia do direito resolveu prevenir
seus leitores, ja no preficio da obra, para que
eles ndo fossem colhidos pela perplexidade que
poderia causar a nova afirmacdo do autor, no
sentido de que, ao lado do poder discriciondrio
do legislador e do administrador publico, .. é
plenamente defensavel o ponto de vista de que
também existe o poder discriciondrio judicial”,(1?)

A formagdo positivista da maioria dos juris-
tas justificava — e possivelmente ainda justifica
— anecessidade da adverténcia feita por Karl
Engisch em 1977, no preficio a 72 edi¢ao de
sua obra cléssica, Introdugdo ao pensamento

(11) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
7. ed. Lisboa: Fundacado Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 19 — anotag¢des ao primeiro capitulo.

(12) Ob. cit., p. 225-226.

juridico: “Pelo que respeita a teoria da discricio-
naridade (Capitulo VI), porém, a evolugdo
entretanto operada na teoria e na pratica mo-

tivou-me a uma nova elabora¢io das minhas
ideias.” (13

A adverténcia era mais do que justificada,
pois o préprio autor estava refazendo uma im-
portante concep¢ao tedrica, que ndo estava
presente nas edi¢cdes anteriores de sua obra.
Sem a cautelosa adverténcia, certamente os leito-
res teriam maior dificuldade de assimilar, por
exemplo, uma indagac¢do que o autor procura
depois responder acerca da discricionariedade
judicial: “Trata-se aqui da importante questdo
de saber se as decisoes discriciondrias dos tri-
bunais podem ser revistas e reformadas por
tribunais superiores.”(14)

No prosseguimento de seu estudo, Karl
Engisch, embora destaque que a discricionarie-
dade judicial ndo pode degenerar em abuso
de poder por parte do magistrado, sustenta
que tal caracteristica do fendmeno juridico é
plenamente compativel com o regime do Estado
de Direito: “O resultado a que chegamos com
referéncia a tao discutida discricionariedade
é, portanto, este: que pelo menos é possivel
admitir — na minha opinido é mesmo de ad-
mitir — a existéncia de discricionaridade no
seio da nossa ordem juridica conformada pelo
principio do Estado de Direito.”

O autor explica sua nova concep¢io tedrica:
“De discricionariedade, note-se, neste sentido:
no sentido de que, no dominio da administra-
¢30 ou no da jurisdigdo, a convic¢ao pessoal
(particularmente, a valorac¢do) de quem quer
que seja chamado a decidir, é elemento decisivo
para determinar qual das vdrias alternativas
que se oferecem como possiveis dentro de certo
‘espago de jogo’ serd havida como sendo a
melhor e a justa’. E problema da hermenéutica
juridica indagar onde e com que latitude tal
discricionaridade existe.”(!5 Assim, “a melhor”

(13) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico.
7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 9.

(14) Ob. cit., p. 214.
(15) Ob. cit., p. 228-229.
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e “a justa” poderdo ser vérias, e ndo apenas uma
unica alternativa. Por conseguinte, supera-se a
ideia da sentenca justa como sendo a sentenga
ideal, tnica. Na verdade, a melhor sentenga
possivel e a mais justa sentenca possivel é
aquela que o juiz prolatou, criteriosa e funda-
mentadamente, no exercicio de sua discriciona-
riedade judicial e conforme o “espaco de jogo”
de que fala Karl Engisch.

Até no 4mbito dos atos vinculados do direito
administrativo tem sido criticada a ideia de
apenas uma necessdria e inica solugao correta
em face da possibilidade de adoc¢ao de
subsungdes distintas da norma aplicdvel. O
exemplo apresentado por Robert Alexy ganha
maior importincia por estar situado no campo
dos atos vinculados do direito administrativo,
no qual a tradi¢do juridica reserva estrito espago
a interpretacdo: “A tese de que em atos vincula-
dos sempre existe uma resposta unicamente
correta foi sempre criticada com referéncia a
possibilidade de subsung¢oes controversas. Um
exemplo, muitas vezes discutido, é a confia-
bilidade de um interessado em concessao. H4
casos nos quais um julgador a afirma e um
outro a nega, e ambos, para sua concep¢ao,
podem citar fundamentos consideréveis. Se se
agrega que a jurisprudéncia nio dispoe de
procedimentos, segundos os quais a corre¢ao de
uma das duas respostas pode ser demonstrada
intersubjetivamente de modo coercitivo, entdo
é natural dizer que nio é exato que somente
uma delas é correta ou verdadeira, a outra,
porém, falsa. Ambas sdo, antes, sustentdveis

e, nesse sentido, corretas.”(16)

Em oposi¢do a mera arbitrariedade, a dis-
cricionariedade judicial conforma-se “nao sé
através de limites legais claramente visiveis,
mas ainda através de outras limitacoes, deter-
minadas segundo o Direito consuetudindrio

ou segundo a ‘ideia de Direito e de Estado””(17)

(16) ALEXY, Robert. Vicios no exercicio do poder discriciona-
rio. In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 89, n. 779,
p. 43, 2000.

(17) ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 7.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 242.

O “espaco de jogo” mencionado por Engisch
abarca necessariamente o requisito indispensa-
vel da fundamentagio das decisdes, requisito
que constitui a condicao de possibilidade para
aferir-se a razoabilidade da sentenca. A fun-
damentacdo, segundo nosso sistema juridico,
deve ser concisa, mas suficiente.

Os juizes ndo devem descurar do dever
constitucional de fundamentacio suficiente
de suas sentencas (CF art. 93, IX), uma vez
que é exatamente o cumprimento deste dever
funcional que permitird as partes e ao tribunal
melhor compreender as razdes que conduziram
o magistrado a optar pela soluc¢do por ele adota-
da no exercicio da discricionariedade judicial
no caso concreto, legitimando a atua¢io do
magistrado. Discricionariedade judicial e fun-
damentagdo suficiente da sentenga sdo duas
faces da mesma moeda: é a fundamenta¢io
suficiente que permite sindicar a legitimidade
da op¢ao adotada em cada caso concreto.

Chamado a descobrir o direito para o caso
concreto, a0 magistrado outorga-se o poder
discriciondrio correspondente, a ser exercido
com retidao, objetividade e imparcialidade.(®
Portanto, nio se trata de “uma interven¢ao
arbitraria, mas de uma ponderagio judiciosa,
segundo pontos de vista firmes, pelos quais a
decisdo pessoal se orienta sem lhes abandonar
por inteiro”,'”) de modo que a discricionarie-
dade judicial pressupde ... uma deciso ajustada,
proferida com base numa convic¢ao intima
e sincera.”?®) Estando conformada por tais
balizamentos, a discricionariedade judicial,
nio obstante subordinada a sindicabilidade
recursal, deve sobreviver pela confirmacio da
sentenca, salvo nas hipéteses de excesso ou
abuso na utilizagdo desse poder.

(18) Esses predicados tém sido reconhecidos pela sociedade
a magistratura em geral, a qual é recrutada no pri-
meiro grau de jurisdicdo mediante rigoroso concurso
publico, predicados esses que tém sido cultivados pelos
programas de formacao continuada desenvolvidos
pelas Escolas Judiciais dos Tribunais.

(19) Ob. cit., p. 248.
(20) Ob. cit., p. 242.
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A posi¢ao de Mauro Cappelletti é similar.
Embora prefira tratar do tema da discricio-
nariedade judicial sob a concep¢ido de criati-
vidade jurisdicional, o jurista italiano também
conclui que o préprio exercicio da fungéo ju-
risdicional exige a participagdo dos juizes na
producdo do direito, o que, porém, nao signi-
fica reconhecer uma criatividade irrestrita a
atividade jurisdicional. Vale conferir as pala-
vras de Cappelletti: “Em conclusao, parece-me
que a criatividade jurisdicional — criatividade
do direito e de valores — é ao mesmo tempo
inevitavel e legitima, e que o problema real e
concreto, ao invés, é o da medida de tal criati-
vidade, portanto de restri¢des. Isso é verdade
paraajurisdicdo em geral e para a justi¢a cons-
titucional de modo particular. Os juizes nao
podem fazer menos do que participar na ati-
vidade de producao do direito, ainda que, no
limite, tal ndo exclua inteiramente a possibi-
lidade de o legislador ab-rogar ou modificar
o direito jurisdicional”?V

No Brasil, Ovidio A. Baptista da Silva tem
insistido na necessidade de se reconhecer a
natureza discriciondria do ato de aplicagdo do
direito, como pressuposto para a correta com-
preensdo do fenémeno juridico: “Somente
poderd decidir quem puder optar entre duas
os mais alternativas igualmente vélidas e legi-
timas. Como dissera Carnelutti, para que o
juiz decida é necessdrio, antes, decidir-se. Isto,
dizia ele, faz com que a decisdo seja posta além do
juizo, enquanto ‘elei¢do de quem antes julgara’
Como a exclusiva missao de nossos juizes é
descobrir a ‘vontade da lei, fica subentendido
que eles ndo tém a mais minima possibilidade
discriciondria de op¢ao entre duas ou mais
alternativas que o sistema reconhe¢a como
legitimas. Logo, nossos juizes apenas julgam,
sem poder decisério. O ponto culminante da crise
paradigmadtica encontra-se aqui. Sem compreen-
sdo hermenéutica que supere o dogmatismo,

(21) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores ? Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1993/reimpressao 1999.
p. 103.

ndo haverd solugdo. E isto supde discriciona-
riedade.”??)

Desmistificada a natureza discriciondria do
ato de julgar — ou, na linha de Ovidio A.
Baptista da Silva, “do ato de decidir” — e re-
conhecida como algo natural ao fendmeno da
aplicagdo do direito, a discricionariedade ju-
dicial ndo deve criar perplexidade, mas ser
compreendida e exercida criteriosamente pelo
magistrado, com a responsabilidade que lhe
impdem os deveres do cargo.

O préprio ordenamento juridico, em diver-
sas passagens, conclama o julgador a exercitar
sua discricionariedade. E isso ocorre especial-
mente quando adota a técnica moderna das
chamadas normas abertas. Diante de determi-
nadas situagdes, em vez de proporcionar ao
julgador uma solucio estratificada, oferece-lhe
o legislador apenas os pardmetros a seguir para
construir a solugdao mais adequada a situacao
concreta. Afora isso, mesmo quando o legis-
lador baixa normas aparentemente “fechadas’,
prescreve que sua interpretagdo deve observar
o seu fim social. E, em ambos os casos, os
objetivos perseguidos pelo legislador seriam
inatingiveis sem o pressuposto da discricio-
nariedade judicial.

Poder-se-ia redarguir, argumentando que a
subordinagdo do juiz ao principio da legalidade
tornaria desnecessdrio o recurso a discriciona-
riedade judicial, sobretudo nos paises de civil
law, bastando ao juiz cingir-se a “vontade
majoritdria” mediante a aplicagdo da lei elabo-
rada pelo legislador democriético. Tal objecio
foi examinada por Mauro Cappelletti. Depois
de reconhecer que nos paises de civil law “o
direito se identifica frequentemente com a lei, a
vontade majoritaria, que estd a base da legis-
lagdao democratica’, o jurista italiano pondera
que a regéncia do principio da legalidade niao
elimina o cardter criativo da jurisprudéncia.
Ao contrdrio, pressupde tal criatividade quando
se reclama do juiz, para a aplica¢do do direito ao

(22) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 114 (grifos no original).
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caso concreto posto para julgamento, a inter-
~ : A : <«

pretacdo da lei de regéncia: “Bem sabemos,

porém, que, em certa medida, a ‘lei’ ¢ um mito,

que deve ser ‘interpretada’ e completada para

traduzir-se em agdo real e que a interpretagdo

judicidria, mesmo tendo por objeto a lei, em

certa medida é sempre criativa do direito.”(?%

A prop6sito, consoante observou José Maria
Rosa Tesheiner, “do ponto de vista socioldgico,
é certo que a jurisprudéncia é fonte do direito”,
sendo diversas as “normas gerais que dela
emergiram”. E arremata: “A negacdo, a juris-
prudéncia, do cardter de fonte do direito, tem
evidente cunho ideoldgico. Nega-se a producio
de direito pelos tribunais, a fim de que eles ndo
sejam tentados a produzi-lo.” O principio da
legalidade, portanto, de modo algum elimina a
discricionariedade judicial, retratando, apenas,
a primazia da lei, ndo o seu monopdlio. Con-
quanto isso introduza “uma certa desordem ao
sistema juridico, que deixa de ser monolitico”,
conforme ressalta o mesmo autor, “uma ordem
perfeita nao passa de um sonho, ou melhor, de
um pesadelo tecnocratico, tendo mais a ver com

os delirios das ideias do que com as realidades
da vida”®¥

Nada obstante o art. 127 do CPC restrinja
o julgamento por equidade aos casos previstos
em lei, a inser¢do de dispositivos constantes
da legislacao processual mais recente comega
a consagrar certa discricionariedade judicial
no ambito do préprio direito positivo. Um
exemplo encontra-se na norma do art. 475-A,
§ 32, do CPC.> Introduzida no CPC pela Lei
n. 11.232/2005, a referida norma autoriza o

(23) CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores ? Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1993/reimpressao 1999.
p. 102.

(24) TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria
geral do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 25-26.

(25) CPC: "Art. 475-A. Quando a sentenca ndo determinar
o valor devido, procede-se a sua liquidagao.
§ 32 Nos processos sob procedimento comum sumaério,
referidos no art. 275, inciso Il, alineas d e e desta Lei,
é defesa a sentenca iliquida, cumprindo ao juiz, ser
for o caso, fixar de plano, a seu prudente critério, o
valor devido.”

juiz a arbitrar de plano o valor da indenizagao,
a seu prudente critério, no caso de danos causa-
dos em acidente de veiculos de via terrestre e
no caso de cobranca de seguro relativa a danos
causados em acidente de veiculo.

No ambito do Direito do Trabalho, onde a
equidade teria aplicagdo apenas na falta de
dispositivos legais especificos para a solu¢io
do caso concreto (CLT, art. 82), o exemplo é o
art. 852-1, § 12, da CLT.?® Introduzida pela
Lei n. 9.957/2000, a norma em questao revela
uma op¢do ainda mais clara do legislador con-
temporaneo pela delegacdo de discricionarie-
dade judicial ao magistrado para solucionar a
causa da maneira que lhe parecer mais justa e
equénime em face do caso concreto sob julga-
mento. A parte inicial do dispositivo refor¢a a
percepcao de que o legislador de fato conferiu
discricionariedade judicial ao magistrado para
bem solucionar a causa. Ao preceituar que o
juizo adotard — “em cada caso” — a decisdo que
reputar mais justa e equinime, o legislador
outorga ao magistrado a discricionariedade
necessdria para que arbitre a solu¢cdo adequada
as peculiaridades de cada caso concreto. O caso
concreto — e suas peculiaridades — submetido
a julgamento e a discricionariedade judicial
sdo dois elementos, reciprocamente implicados,
que conformam a singularidade ontolégica do
fendmeno juridico em cada caso especifico.

Essa mesma discricionariedade judicial o
legislador ja conferira antes ao juiz, para a instru-
¢do processual da causa. Com efeito, o legislador,
que outorgaria ao magistrado discricionarie-
dade judicial — de natureza substancial —
para adotar a decisdo mais justa e equinime
para o caso concreto (CLT, art. 852-1, § 19),ja
lhe havia outorgado antes uma correspondente
discricionariedade judicial — de natureza ins-
trumental — para conduzir a instru¢do do

(26) CLT: “Art. 852-1. A sentenga mencionara os elementos
de convicgao do juizo, com resumo dos fatos relevantes
ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério.

§ 1° O juizo adotard em cada caso a decisdo que
reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”
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processo, ... com liberdade para determinar as
provas’, (...) “limitar ou excluir as que conside-
rar excessivas, impertinentes ou protelatérias,
bem como para aprecid-las e dar especial valor
as regras da experiéncia comum ou técnica”
(CLT, art. 852-D).(27

Nao é demais sublinhar que o processo de
interpreta¢ao ndo se limita as normas juridicas,
mas também se estende aos fatos trazidos a
juizo. E, em rela¢do a estes, nao ha como negar
que o juiz que instrui o processo e colhe as
provas se encontra numa posi¢ao muito mais
privilegiada, mesmo porque é ele quem assume
a direcido do procedimento probatdrio, com
poderes para dispensar as provas que julgar
desnecessarias (ndao somente sob o prisma do
interesse da parte litigante, mas principalmente
sob o prisma da conformacio do convencimen-
to do juizo para o julgamento), afora o fato de
ter contato direto com as partes e demais fontes
instrutdrias. E na prépria valoragdao da norma,
em sua fun¢ao social, ndo se pode prescindir da
andlise da realidade em que aquela se insere, o
que, uma vez mais, confere releviancia a posicao
do julgador origindrio.

7. O método da transmigracao do
relator

Antes afirmamos que ao tribunal cabe verifi-
car se a sentenca conferiu uma solugdo legitima a
causa (uma sentenga razodvel) e ndo pretender
que a decisio proferida seja aquela sentenca
ideal que o relator proferiria se estivesse no
lugar do juiz originario por ocasido do julgamento
da causa. No desenvolvimento da referida
assertiva, cabe agora questionar a adequagao
do método da transmigrag¢ao do relator para
o lugar do juiz origindrio.

E intuitiva a conclusdo de que se revela de-
veras problemadtica a gindstica mental de o

(27) CLT: “Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com liberdade
para determinar as provas a serem produzidas, conside-
rando o 6nus probatério de casa litigante, podendo
limitar ou excluir as que considerar excessivas, imper-
tinentes ou protelatdrias, bem como para aprecia-las
e dar especial valor as regras da experiéncia comum
ou técnica.”

relator (tentar) transportar-se para o passado,
para assumir a posi¢do do juiz origindrio, a
fim de imaginar como conduziria a audiéncia;
ou como sopesaria determinado aspecto; ou
como julgaria a causa se 14 estivesse. “Essa
transmigragdo é impossivel”, segundo Luiz
Alberto Vargas e Ricardo Carvalho Fraga, que
ja se ocuparam do tema da fungao revisora dos
tribunais de forma precursora. Na ocasido, os
citados autores questionaram a ideia desse
“transporte” [da Turma Julgadora], argumentan-
do que os registros da ata de audiéncia “jamais
poderao transmitir a realidade complexa ocorrida
na sala de audiéncia que somente o juiz, ‘in loco),
pode captar”®®, o que revela a inadequagao
de tal método para a apreciagdo dos recursos de
natureza ordindria.

Cada vez mais sintéticas, em face do grande
volume de processos trabalhistas em pauta, as
atas nao reproduzem completamente o que
ocorre nas audiéncias, especialmente no que
tange as percepcdes que o magistrado recolhe
intersubjetivamente e que, regra geral, nao sao
registradas na ata de audiéncia, mas podem
assumir relevincia decisiva na formag¢io do
convencimento do julgador. Portanto, as atas
de audiéncia tendem a ser manifestamente
insuficientes para proporcionar a ulterior recons-
tituicdo da complexa realidade que se releva
a0 juiz no contato com as partes na audiéncia.
Dai decorre a conclusio de que se torna pro-
blemdtica a “transmigracdao” do relator para o
lugar do juiz origindrio, enquanto método
para julgamento do recurso: a posterior re-
constituicdo da audiéncia nio se viabiliza em
face a perda natural de diversos elementos que
seriam necessdrios a reconstituicao daquele
cendrio, o qual era irredutivel as palavras ja
naquela ocasido origindria; muito mais quando
o processo chega ao tribunal ja entao destituido
de diversas particularidades apreendidas pelo
juiz de primeiro grau na dindmica da imedia¢do

(28) Luiz Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga, fatos
e jurisprudéncia — reflexées iniciais. Publicado em:
<www.uol.com.br/lavargas>.
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da audiéncia. Ao sustentar o cancelamento da
Stimula n. 136 do TST, Francisco Antonio de
Oliveira defende o entendimento de que o
principio da identidade fisica do juiz é aplicével
ao processo do trabalho exatamente em face
da oralidade que o caracteriza, reconhecendo
aimpossibilidade da ata reproduzir a complexa
realidade da audiéncia: “aidentidade do juiz é
de elevada importincia porque nio é possivel
reproduzir, nas atas e depoimentos, as impressoes
que resultam da inquiri¢ao direta das partes e das
testemunhas. Da identidade resulta a valoriza-
¢ao da verdade real ”*%

No trabalho hermenéutico, ndo hd um des-
locamento do leitor para a consciéncia do autor
do texto. Trata-se, antes, de estabelecer uma
comunhaio de sentido naquilo que foi escrito.
Transportando essa verdade para o estudo da
func¢ao revisora, pode-se afirmar que ndo deve
haver — talvez seja mesmo impossivel fazé-lo —
um deslocamento do relator para a consciéncia
do juiz de primeiro grau, quando do trabalho de
revisdo da sentenca. Ao contrdrio, trata-se,
mais propriamente, de estabelecer uma comu-
nhdo de sentido acerca da sentenga, o que requer
do tribunal uma atitude de positiva compreen-
sio do julgado de primeiro grau,®*”) de modo
aresgatar o postulado de que “a compreensao sé
se instala no instante em que comeca brilhar
em nds o que o texto nao diz, mas quer dizer em
tudo que nos diz”®") Para compreender o senti-
do de uma produtiva politica judicidria acerca da
recorribilidade, é necessdrio que os tribunais
exercitem a compreensao da sentenga pelos
seus préprios motivos, no pressuposto filo-
s6fico da moderna compreensao, é dizer, no
pressuposto “do compreender pelos motivos,

(29) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentérios as Sumu-
las do TST. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 280.

(30) O fenébmeno do crescimento da jurisdicdo de massa tem
acarretado algumas consequéncias negativas. Entre
elas, estd a fundamentacdo cada vez mais sintética
das sentencas.

(31) Emmanuel Carneiro Ledo, no prefacio, p. 18, da obra
HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10. ed. Petropolis:
Vozes, 2001. v. 1.

enquanto apreensao dos motivos daquele que
se exprime”, de modo que pese o escopo da
compreensao, enquanto “um encontro espi-
ritual com a individualidade que se exprime.”
Como na poesia, trata-se de “compreender
melhor o autor do que ele se compreendeu a
si préprio.”(3?)

Ao tratar do trabalho hermenéutico, Hans-
-Georg Gadamer fornece um precioso subsidio
para ilustrar o debate proposto no presente
ensaio: “Quando procuramos entender um
texto, ndao nos deslocamos até a constituicao
psiquica do autor, mas, se quisermos falar de
deslocar-se, o fazemos tendo em vista a perspec-
tiva sob a qual o outro ganhou a sua prépria
opinido. E isso ndo quer dizer outra coisa, senao
que procuramos fazer valer o direito objetivo do
que o outro diz. Quando procuramos entender,
fazemos inclusive o possivel para reforgar os
seus préprios argumentos. Isso acontece ja na
conversa¢do. Mas onde se torna mais patente é
na compreensao do escrito. Aqui nos movemos
numa dimensdo de sentido que é compreensi-
vel em si mesma e que, como tal, ndo motiva
um retrocesso a subjetividade do outro. E
tarefa da hermenéutica explicar esse milagre
da compreensio, que nio é uma comunhio
misteriosa das almas, mas uma participagio

num sentido comum.”3

Em sintese, ndo parece adequado o método
da transmigracdo do relator para o lugar do
magistrado que fez a instrug¢do e proferiu a
sentenga, seja em razdo da prépria discriciona-
riedade insita ao ato de aplica¢do do direito,
seja em razdo da impossibilidade de reconsti-
tuir-se o complexo cendrio da audiéncia e todos
demais aspectos faticos da causa.

8. Um acordao e nao uma nova sentenca

Em que pese o irrecusédvel cardter herme-
néutico da aplicac¢do do direito corporificado

(32) ENGISCH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico.
10. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008.
p.165-166.

(33) GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 1999. p. 437-438.
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na sentenca, alguns acérddos parecem mais
uma nova senten¢a do que um ato de revisao,
pois praticamente ignoram a decisdo de pri-
meiro grau; reescrevem a litiscontestagdo e
examinam os fatos e a prova como se o tribunal
fosse o primeiro destinatdrio da prova e do
debate processual; como se o laborioso trabalho
que resultou na sentenca pudesse ser desconhe-
cido. Tal atitude decorre de uma compreensio
equivocada acerca do que seja a funcio
revisora dos tribunais (objeto), equivoco que se
comunica ao modo de proceder no julgamento
do recurso (método).

O resultado que decorre da utilizagdo desse
método de apreciagdo do recurso s6 pode ser o
incremento no ndmero de reformas das senten-
¢as de primeiro grau. E ndo pode ser diferente.
O préprio método induz a reforma da sentenga,
porquanto nao atenta para um pressuposto
insito ao fendmeno juridico: desconsidera que
o carater hermenéutico da aplicacio do direito
implica natural discricionariedade do juiz no
julgamento da causa.

Para decidir, o juiz precisa antes decidir-se,
o0 que pressupoe adotar valoracoes, de modo
que é provavel que outro julgador — outro
julgador significa necessariamente o exame da
causa a partir de outra situacdo hermenéutica
— julgasse diferente do julgador originario.
E ndo hd novidade alguma nisso, pois é ine-
rente a natureza hermenéutica do direito a
possibilidade de mais de uma solugdo legiti-
ma para determinada situacio de conflito de
interesses, pois .. os valores, além de relativos,
admitem infinitas gradag¢des, de modo que se
pode conceber uma senten¢a menos ou mais
justa que outra — ambas, no entanto, legitimas
e ditadas conforme a lei”, conforme a esclare-
cedora observacao de Ovidio A. Baptista da
Silva.(3%)

Tratando desse tema, Karl Engisch susten-
ta que vdrias alternativas de solu¢ao podem
apresentar-se como plausiveis para resolver

(34) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 253.

determinado conflito, devendo-se reconhecer
a cada uma delas legitimidade: “Ao jurista acode
logo aqui um conceito usado em vérios contex-
tos, o conceito de fungibilidade: se no exercicio
do poder discriciondrio surgem vérias alter-
nativas a escolha, cada uma delas pode ser
‘fungivel’ e ‘defensdvel, em vista da grande
ambiguidade que permanece dentro do ‘espago
dejogo’. (...) Todo aquele que se decide, dentro
do espago de jogo, por uma destas possibili-
dades, estd dentro do direito e ninguém pode

dizer que s6 ele tem razao.”®®

Melhor compreendidas as implica¢oes da
natureza hermenéutica do ato da aplica¢dao do
direito pelo juiz de primeiro grau na sentenga,
a funcao revisora dos tribunais no julgamento
dos recursos de natureza ordindria apresentar-
-se-4 relativamente simplificada — e facilitada
— quando colocada sob a perspectiva da efe-
tividade da jurisdi¢ao. Nesse sentido, cabe aos
tribunais tomar a sentenca como ponto de
partida para o exame do recurso interposto,
valorizando o trabalho produzido pelo julgador
de primeiro grau, sobretudo no que diz respeito
a apreciagdo de fatos e provas.

Vale dizer, a funcdo revisora esta limitada
ao exame daqueles aspectos especificos objeto
do recurso, no se devendo realizar um reexame
ab initio de toda a causa, como se pela primeira
vez a causa estivesse chegando ao Poder Judi-
cidrio para julgamento. Em resumo: a fun¢ao
do tribunal ndo é julgar a causa; essa fun¢io é do
juiz de primeiro grau de jurisdi¢ao; o tribunal
julga o recurso — a impugnagdo a sentenca.
Embora possa parecer a mesma coisa, nio é.
Trata-se de uma distin¢gdo fundamental, con-
forme se infere da ligdao de José Carlos Barbosa
Moreira acerca do objeto do recurso: “Objeto
do juizo de mérito é o préprio conteido da
impugnacao a decisdo recorrida.” Essa conclusao
também se impde quando examinadas as pos-
sibilidades identificadas pelo autor quanto ao
julgamento do recurso no mérito: ou “nega-se

(35) ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. 7.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 250.
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provimento ao recurso, por entender-se infun-
dada a impugnac¢ao”; ou “da-se provimento
ao recurso, por entender-se fundada a impug-
nagio”.(3¢)

No julgamento do recurso, deve o tribunal
examinar a sentenca sob o aspecto da razoabi-
lidade da solug¢do adotada pelo juiz, exame que,
por sua vez, deve ser modulado racionalmente
dentro do “espaco do jogo” E o que, a partir
de Gadamer, pode-se chamar “participa¢ao
num sentido comum”. E sobre esse método
que o Poder Judiciario deve se debrugar.

Examinada a questdo sob a perspectiva da
efetividade da jurisdi¢do, a funcdo revisora dos
tribunais nos recursos de natureza ordinaria
deve afastar-se da iluséria ideia da sentenca
ideal [para o relator] e cultivar a ideia da con-
firmacdo da senten¢a razodvel, sob pena de
correr-se o risco de a revisdo da sentenca dege-
nerar na desconstrugdo da sentenca, resultado
a que se chega quando o método escolhido é
inadequado a funcao revisora, conforme
alertam Luiz Alberto Vargas e Ricardo Carvalho
Fraga no ensaio j4 referido.?

9. A sentenca razoavel deve ser
confirmada

A reforma da sentenca de primeiro grau
justifica-se quando a senten¢a néo é razodvel,
vale dizer, quando a causa ndo teve uma solugao
legitima em face do direito, tendo-se presente,
aqui, como razodvel, a possibilidade de mais
de uma solugdo legitima para a mesma causa
em face do direito aplicdvel, superando-se a
ideia iluminista de que a sentenca ou é certa, ou
errada. A reforma da sentenca também pode
justificar-se quando proferida em contrariedade
a lei ou em desconformidade com a jurispru-
déncia uniforme.

(36) BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo
civil brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
p. 168 e 177, respectivamente.

(37) VARGAS, Luiz Alberto de; FRAGA, Ricardo Carvalho.
Fatos e jurisprudéncia — reflexées iniciais. Publicado
em: <www.uol.com.br/lavargas>.

Mesmo neste caso, no entanto, é preciso que
os fundamentos em que se assenta a sentenca
sejam afastados. Assim, ndo se trata de cons-
truir uma nova sentenga, a partir da ética da
jurisprudéncia dominante ou de outra inter-
pretacdo legal, apresentada como correta, mas
de, primeiro, infirmar os elementos em que
se baseou o julgado que ensejou o recurso. O
que vemos, na pratica, no entanto, em certos
casos, é a prolacdo de nova sentenca, como se a
anterior nao existisse, sem enfrentamento dos
fundamentos em que se assenta a conclusio
que se considera inaceitdvel — o que constitui
um segundo julgamento da causa, e ndo a revi-
sdo da sentenca.

A natureza dialética do processo reclama
um auténtico didlogo entre recurso, sentenca
e acdrdio. Esse didlogo é provocado pelos fun-
damentos do recurso, no limite da matéria
impugnada. A sentenca é a sintese cuja antitese
¢ a respectiva impugnacao representada pelo
recurso. O acérdao adequadamente funda-
mentado é aquele que resulta desse didlogo,
produzindo uma segunda sintese, na qual devem
ser examinados os fundamentos da sentencga
em cotejo com os fundamentos do recurso.
No caso de reforma da sentenga, esse didlogo
deve revelar, no acérdao, as razdes por que a
solugdo e os fundamentos adotados na sen-
tenga ndo sdo considerados adequados no caso
concreto e, também, as razdes por que se en-
tendeu pela prevaléncia dos fundamentos do
recurso e pela respectiva solucdo diversa.

Em se tratando de senten¢a razodvel, a mera
circunstancia de nao ser ela a sentenga ideal que
o relator proferiria se fosse o julgador origindrio,
ndo justifica a reforma, sobretudo quando a
matéria submetida a recurso envolver fatos e
provas. E claro que o tribunal estard no exerci-
cio de sua legitima fungdo revisora ao concluir
pela reforma, se entender que a sentenga nio
conferiu uma solug¢do razodvel a causa, por-
quanto nos recursos de natureza ordindria o
tribunal tem jurisdi¢ao sobre a matéria que
lhe é devolvida pelo recurso, facultando-lhe
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— mas também exigindo-lhe — o reexame
de fatos e prova, quando essa for a matéria
objeto do apelo.

Naio hé duvida de que também ha discricio-
nariedade no exame do recurso pelo tribunal,
pois se trata também aqui — no exercicio da
funcio revisora do tribunal — de aplicagao
do direito. Essa discricionariedade conferida ao
tribunal é tdo legitima como fora a discricio-
nariedade conferida ao julgador de primeiro
grau, pois em ambas as situagdes estamos diante
de aplica¢dao do direito a um caso concreto.
Sao duas liberdades que devem conviver em
comunhao. Portanto, ndo se trata de questionar,
aqui, a legitimidade da fun¢do revisora dos
tribunais. Trata-se de interrogar sobre o método
com o qual devemos nos dirigir para o exame
dos recursos de natureza ordinéria, tendo os
olhos postos no compromisso maior com a
efetividade da jurisdi¢do, numa sociedade
marcada pela desigualdade social e pela demanda
massiva de jurisdi¢do trabalhista.

Analisada a situa¢do acima sob a égide da
efetividade da jurisdi¢ao, impoe-se enfrentar
agora outra questdo, subjacente e mais complexa:
qual a discricionariedade que deve prevalecer?
A de primeiro grau ou a de segundo grau? Se
tanto as decisdes de primeiro grau quanto as
decisdes de segundo grau tém natureza dis-
criciondria, tratando-se de solu¢do razodvel,
deve-se prestigiar a decisdo recorrida. Tal con-
clusio é recomendada, nio sé por privilegiar
o valor maior da efetividade da jurisdi¢cdao, mas
também pelo fato decisivo de que ao juiz de
primeiro grau foi dado manter o irredutivel
contato pessoal com as partes e com a prova
proporcionado pela imedia¢ao da audiéncia,
além de conhecer a realidade scioeconémica
da comunidade em que a decisao ha de ser
executada, o que autoriza a presun¢io de que
0 juizo de primeiro grau de jurisdi¢do retina
as melhores condi¢oes para compreender as
diversas dimensdes do conflito e, portanto,
para fazer justi¢a no caso concreto.

O magistério de Karl Engisch confere razoa-
bilidade a afirmagao anterior, pois, para o autor,

“na realidade das coisas, dado como pressupos-
to que existe um ‘poder discriciondrio, seremos
forcados a aceitar que aquilo que ‘em todo o
caso’ tem de ser reconhecido como defensavel,
deve valer como ‘correto’ (e — permita-se-me
o atrevimento de mais este excurso: — nao
deve ficar sujeito a reexame por uma outra
instancia, pelo menos quando esta nio esteja
em contacto tao estreito com o caso concreto e
nao seja essencialmente mais perita na matéria
que a instancia detentora do poder discricio-
ndrio, mas apenas, na melhor das hipéteses,
se julgue ‘mais sabia’ que esta).”(®

Portanto, a confirmagdo da sentenga razodvel
deve ser a diretriz geral da funcéo revisora do
tribunal no julgamento dos recursos de natureza
ordindria, sobretudo quando se estiver diante
de matéria de fato, devendo a reforma da senten-
¢a ficar reservada aquelas situacdes em que o
tribunal reputar caracterizado excesso ou abuso
do poder discriciondrio judicial conferido ao
magistrado de primeiro grau. Afinal, nao faz
sentido, seja do ponto de vista l6gico, econdmico
ou politico, que outra sentenca seja proferida
quando a anterior conferiu a3 demanda uma
solucdo plausivel, conquanto nao seja a senten-
¢a que o juiz relator proferiria, caso fosse o
julgador origindrio. A fun¢ao do 6rgao revisor
¢ avaliar se a escolha do juiz sentenciante é
razodvel, ou nao, e nisso reside a sua discricio-
nariedade. Todavia, sendo a escolha do juiz
razodvel, a simples substituicao daquela por
outra solu¢io caracteriza uma tentativa de
colocar-se no lugar do julgador primeiro, o que
se mostra inadequado, conforme ja demons-
trado anteriormente. Tem-se, nesse caso, nao
arevisao da sentenga, mas um novo julgamento
da causa, o qual muitas vezes nao estd sujeito
a revisio recursal.

Alids, em se tratando de interpretacio de
decisdes judiciais, a doutrina estd assentada
no pressuposto de que as decisoes judiciais
devem ser interpretadas sob a presuncdo de

(38) ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. 7.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 251.
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quea sentenga se apresenta em conformidade com
alei — “a presuncio de ndo se haver decidido
contra a lei”.

A valiosa pesquisa realizada por Estévio
Mallet acerca do tema traz luz ao debate pro-
posto no presente ensaio, na medida em que
assenta a questdo em exame sobre a correta
consideracao inicial de que “se o juiz conhece
o direito — jura novit curia — e, ao decidir,
deve aplicar as normas legais, é de se supor
que o tenha feito realmente.” Mais do que a
legalidade do julgado, a prépria justica da sen-
tenga deve ser presumida quando se interpretam
as decisdes judiciais, conclusio que decorre
implicitamente da natureza sistemdtica da respec-
tiva ordem juridica. O citado jurista ilustra
essa importante questdo: “A presungdo de ndo
se haver decidido contra a lei envolve, no fundo,
desdobramento, no campo da hermenéutica,
da concepg¢do sistemdtica do ordenamento
juridico. A partir de tal concep¢do, como ad-
verte Canaris, ‘a solu¢ao adequada ao sistema
é, na davida, vinculativa, de lege lata e é fun-
damentalmente de reconhecer como justa. A
decisdo de acordo com alei é a mais adequada ao
sistema. Dai presumir-se haver sido adotada, na
falta de elementos que indiquem o acolhimento
de solugio diversa.”?

10. O alcance de uma inovacao
procedimental

O procedimento sumarissimo trouxe uma
inovagao procedimental que estimula indire-
tamente a confirmagdo da sentenca razodvel
pelo tribunal.

Na verdade, a inovagio procedimental hos-
peda o embrido de uma potencial mudanga
de paradigma acerca da funcdo revisora dos
tribunais, nao obstante muitos de nds ainda
ndo tenhamos percebido o seu alcance. Trata-se
da confirmac¢io da sentenca por simples certi-
dao: uma simples certiddo substitui o acérdao,
agilizando a tramitac¢do do processo na fase

(39) MALLET, Estévao. Ensaio sobre a interpretacdo das
decisées judiciais. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 57.

recursal. Considerado o nosso histérico apego
aos aspectos formais, muitos tiveram dificuldade
de assimilar a racionaliza¢do procedimental
representada pelo art. 895, § 12, IV, parte final,
da CLT.(4%

Mais do que simplificagdo procedimental,
o preceito confere uma racionalidade avangada
ao sistema recursal da CLT, incorporando a
compreensao superior de que o ato de julgar
implica natural discricionariedade e que a solu-
¢30 adotada pelo julgador origindrio, a partir da
imediag¢do inerente ao primeiro grau de juris-
di¢do, tende a ser ratificada pelo tribunal,
dispensando-se a lavratura do ac6rddo quando
o tribunal reputar a sentenga razodvel. A raciona-
lidade avangada acolhida no referido dispositivo
legal é uma das explicagdes para o elevado indice
de efetividade alcan¢ado pelo procedimento
sumarissimo.

A Justica do Trabalho tem sido precursora em
progressos na efetividade da prestagdo juris-
dicional, premida pela natureza alimentar do
crédito trabalhista e pela consequente agilidade
exigida para sua satisfacdo. O preceito em
questdo é um desses progressos cuja potencia-
lidade crescerd a medida que a demanda de
massa por justica seguir aumentando. Por ora,
atua como um elemento fecundo para a reflexao
sobre o método a ser utilizado no exercicio da
funcao revisora dos tribunais no julgamento dos
recursos de natureza ordindria. Logo adiante,
poderd operar como fonte de inspiracao para
dar-se maior efetividade também ao procedi-
mento ordindrio trabalhista, de lege ferenda.

(40) CLT: “Art. 895. Cabe recurso ordinario para a instancia
superior:
a) das decisdes definitivas das Varas e Juizos, no prazo
de 8 (oito) dias.
§ 12 Nas reclamacoes sujeitas ao procedimento suma-
rissimo, o recurso ordinario:
(...)
IV - tera acordao consistente unicamente na certidao
de julgamento, com a indicacao suficiente do pro-
cesso e parte dispositiva, e das razdes de decidir do
voto prevalente. Se a sentenca for confirmada pelos
préprios fundamentos, a certiddo de julgamento,
registrando tal circunsténcia, serviré de acérdgo.”
(grifamos).
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No futuro, servird de inspira¢ao a reforma do
sistema recursal do CPC.

11. Mauro Cappelletti — a atualidade
de um diagnéstico

Embora realizado no ano 1973, é notdvel a
atualidade do diagnéstico feito por Mauto
Cappelletti acerca da falta de efetividade da
jurisdicao na Itélia a época. Examinando a
questao também no 4ambito do direito compa-
rado, o jurista italiano afirma que o principal
defeito dos sistemas juridicos da civil law ..
es la profunda desvalorizacién del juicio de
primer grado, con la conexa glorificacién, si asi
puede decirse, de los juicios de gravamen”, defeito
que o jurista ndo identifica nos paises anglo-
-saxoes do sistema da commow law.*V

A partir do elevado indice de recorribilidade
que os sistemas juridicos da civil law ensejam
e tendo em conta que a parte fragil economi-
camente tem maior dificuldade para resistir a
demora do processo, Mauro Cappelletti ques-
tiona o duplo grau de jurisdi¢do. Critica a
concepgao de que se trataria de uma garantia
absoluta, concluindo que “el exceso de
garantias se vuelve contra el sistema.”

As palavras de Cappelletti guardam atualida-
de quase quarenta anos depois: “Naturalmente
existe todavia quien, de buena o de mala fe,
piensa en la apelacién y en el ‘doble grado de
jurisdiccién’ como en una importante garantia
procesal, tal vez una garantia de liberdad, incluso
algo absoluto e insuprimible. Es indudable que
esta concepcién no resiste una critica seria y
desprejuiciada. Por un lado, la apelacién como
juicio de novo lleva a esa perniciosa desvalori-
zacion del juicio de primer grado ya mencio-
nada. Por otro lado, ningiin ordenamiento, ni
en Italia ni en qualquier otro pais — tanto
menos em Francia, donde la idea del ‘double
degré de juridiction’ parece sin embargo estar
particularmente arraigada — considera el

(41) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias e sociedad.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1973. p. 278 (grifos no original).

doble grado de jurisdiccién como una garantia
constitucional, 0 sea protegida como una garan-

tia fundamental e inderogable.”4?

Depois de ponderar que cada vez que se
acrescenta um novo grau de jurisdi¢do, ndo sé
se faz um bom servigo a parte que ndo tem razéo,
sendo que se faz também um mau servigo a
parte que tem razdo, Cappeletti sustenta que o
exame da matéria de fato deveria ficar circuns-
crito ao primeiro grau de jurisdicio, limitado
o recurso a matéria de direito: “Bastante mejor
es tratar de tener, como en los sistemas anglo-
sajones y en tantos otros, un cuidado juicio
de primer grado, final en lo que concierne a las
cuestiones de hecho, y abierto solamente a una
impugnacién por errores de derecho, sustancial
y procesal, antes que a un verdadero y propio

re-examen del mérito de la causa.”*?)

No direito processual civil brasileiro, Ovidio
A. Baptista da Silva figura entre os juristas que
sustentam ponto de vista semelhante aquele
de Mauro Cappelletti quanto a deslegitima¢io
da jurisdi¢ao de primeiro grau gerada pelo
sistema recursal: “No ponto mais elevado da
escala, encontra-se uma magistratura alta-
mente legitimada, contra a qual o sistema
politico abre mao dos recursos. A medida que
descemos na escala hierarquica, reduz-se a le-
gitimidade dos magistrados e avolumam-se os
recursos, até atingirmos a jurisdicao de primei-
ro grau, que o sistema literalmente destruiu,
sufocando-a com uma infernal cadeia recursal
que lhe retira a prépria ilusdo, de que ela po-
deria alimentar-se, de dispor de algum poder
decisério.” 44

No ambito do direito processual do trabalho,
Antonio Alvares da Silva sustenta a valorizagao
das sentencgas de primeiro grau pela sua exe-
cuc¢ao imediata. Ao explorar as potencialidades

(42) Ob. cit., p. 279 (grifos no original).

(43) CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias e sociedad.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1973. p. 279-280 (grifos no original).

(44) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 239-240.
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trazidas a execu¢do provisdria pela Lei n.
11.232/05 (CPC, art. 475-0), o jurista defende,
de lege ferenda, deva ser executada a sentenca na
pendéncia do recurso ordindrio do empregador:
“Ha de chegar um instante em que, uma vez
confirmada a sentenca de primeiro grau em
recurso na segunda instancia, se hd de permitir
a execugdo provisoria com prestacio jurisdi-
cional definitiva, com atos de alienatdrios e
levantamento de dinheiro. Mais perfeito ainda
serd o processo de execucdo trabalhista quando,
a partir da sentenga de primeiro grau, a pres-
tagdo jurisdicional seja definitiva. A cau¢do
serd prestada pelo Estado, garantindo-se o
direito do executado mas sem Onus para o

exequente.”#)

O presente ensaio ndo tem o propdsito de
colocar em questao o préprio duplo grau de ju-
risdicdo em matéria de fato. Nada obstante o
tema ora versado esteja limitado a discussao
acerca da func¢io dos recursos ordindrios, o
diagnostico feito por Mauro Cappelletti opera
como argumento critico importante para o
debate acerca do fendmeno da desvaloriza¢do
da jurisdi¢dao de primeiro grau nos sistemas
juridicos da civil law, conforme evidenciado
por Ovidio A. Baptista da Silva, debate que é
correlato ao tema da fungéo revisora dos tribu-
nais e do método de seu exercicio.

Essa discussdo serd mais fecunda se os tri-
bunais receberem o convite ao debate com a
abertura e sensibilidade propostas por Anténio
Alvares da Silva.

Recorrendo a doutrina de Andréa Proto
Pisani, o autor mineiro sublinha que “a fina-
lidade do apelo é exatamente permitir que o
segundo grau aproveite a licdo do que foi ensi-
nado em primeiro (‘i secondo giudice ha minori
probabilita di errare in virtu della possibilita
de utilizzare quello che fu I'insegnamento del
primo grado e valutarne i risultati)’. Acontece

(45) ALVARES DA SILVA, Antonio. Execucéo provisoria traba-
lhista depois da Reforma do CPC. S&o Paulo: LTr, 2007.
p. 76.

que o ‘ensinamento’ do primeiro grau, que de
fato muitas vezes existe, pode ser desprezado
pelo segundo que, abandonando a verdade,
incide no erro. Outras vezes corrige de fato o
erro cometido na instancia inferior. Portanto,
o que hd de concreto sdo reavaliacdes do mesmo
fato, visto por pessoas diferentes, as quais podem

ser coincidentes ou divergentes.”(4®)

As seguintes palavras de Antonio Alvares
da Silva servem de inspira¢ao para a reflexao
proposta no presente ensaio: “Em meu gabi-
nete, no TRT da 32 Regido, mantenho 99%
destas sentencas” [das sentengas de primeiro
grau]. “Ainda que ndo seja esta a média de
outros juizes e regides, dificilmente a reforma
vai além de 90%. Quando hd mudangas, sao
pequenas e insignificantes. Nao recordo de
haver reformado fatos integralmente em uma
Unica sentenga. Hoje a atividade dos TRTs é
meramente homologatdria do que se decide no
primeiro grau. Portanto, valorizar os juizes de
primeiro grau, que s3o a parte mais impor-
tante do judicidrio trabalhista (e de qualquer
judicidrio), é dever do legislador e do intér-

prete”(47)

12. Conclusao

Enquanto ndo houver uma clara orientacao
para prestigiar as decisoes de primeiro grau,
devemos renunciar a ilusdo da efetividade da
jurisdicao.

Se entre nds pode parecer prematura a mera
supressdo de recurso para a matéria de fatos e
provas, como sugere a manuten¢do do veto
presidencial ao inciso I do § 12 do art. 895 da
CLT,“® dispositivo que limitava o cabimento

(46) ALVARES DA SILVA, Antdnio. Execucdo provisdria traba-
Ihista depois da Reforma do CPC. S&o Paulo: LTr, 2007.
p. 25. Em tradugao livre, a frase de Andréa Proto Pisani
enuncia: 0 segundo juizo tem menor probabilidade de
errar em virtude da possibilidade de utilizar-se daquele
que foi o ensinamento de primeiro grau e avaliar os
resultados.

(47) Ob. cit., p. 37.

(48) A Lei n. 9.957/00 introduziu o procedimento suma-

rissimo trabalhista para as causas com valor de até
40 saldrios minimos.
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de recurso ordindrio nas causas sujeitas ao
procedimento sumarissimo as hipéteses de
violagdo literal da lei, contrariedade a simula de
jurisprudéncia uniforme do TST ou violag¢do
direta da Constituigao da Republica, pelo menos
é razoavel admitir a necessidade de uma séria
reflexdo acerca da finalidade da funcéo revisora
dos tribunais no julgamento de recursos de
natureza ordindria e a respeito do método
adotado para o respectivo exercicio.

Essa reflexdo deve ter por norte uma con-
sequente preocupac¢do com a efetividade da
jurisdi¢do, a qual somente pode ser construida
laboriosamente mediante uma clara op¢ao pelo
fortalecimento da autoridade da jurisdi¢ao de
primeiro grau e a partir da ado¢ao de método
adequado no julgamento dos recursos de natu-
reza ordindria.

A Justi¢a do Trabalho precisa pensar nisso.
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Liberdade e unicidade: dilema da
representacao sindical em perspectiva

Wilson Ramos Filho!"

Resumo:

O presente artigo se propoe a contextualizar historicamente o dilema entre liberdade e
unicidade sindical enfocando-o sob a perspectiva do padrio de rela¢des de trabalho
implantado no Brasil ha oitenta anos, cujas principais caracteristicas ainda se mantém
apesar de, no periodo, o pais haver experimentado cinco distintas Constitui¢des.
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1. Introducao

Em cada momento histdrico caberd ao Direi-
to organizar o “modo de vida” em sociedade
segundo determinadas rela¢des econdmicas e
sociais. Como jé foi observado por Clemerson
Merlin Cleve, o Direito “provém dos conflitos
que permeiam toda a sociedade, vinculados
as relagdes de produgio. As relagdes juridicas
nao podem ser compreendidas isolada e substan-
tivamente, pois o direito se insere no contexto das
relacdes sociais manifestas pelas condi¢des
materiais de existéncia. Nao é ‘mero reflexo’
nem se subordina a economia, como quer o
esquerdismo ingénuo, mas sua vinculagao,
ainda que mediata, com o processo produtivo
é incontestdvel, tanto que o direito nunca pode
estar mais elevado do que a estrutura econdmica
da sociedade e a evolugio da civilizagao condi-
cionada por essa estrutura” (CLEVE, 1983.p. 19).

Apesar das inumeras perspectivas tedricas
que questionam tal fato, considera-se que o
trabalho encontra-se em posi¢ao de centralidade
em face das demais relagdes sociais, pois o
Direito trata, em cada formagao histérica, de
organizar um determinado “modo de vida®,
de distribuicdao dos frutos do trabalho e da
acumulacgo de capital, e, obviamente, de distri-
bui¢do do poder na sociedade, por intermédio
do direito capitalista do trabalho, ramo espe-
cializado do saber juridico em constante me-
tamorfose.

Surgindo como o ramo diretamente relaci-
onado as rela¢des de producao, o direito capi-
talista do trabalho se desenvolve a partir de
distintas modalidades de intervencionismo esta-
tal com caracteristicas préprias, mas sempre
objetivando organizar o modo como os bens
sao produzidos, a participa¢ao de cada classe
social nos frutos do trabalho, ou seja, no acesso
arecursos financeiros que permitirdo o acesso a
bens, e também no acesso ao poder politico na
sociedade.

Em constante mutag3o, este ramo do direito
adquire autonomia em face dos demais ramos
do direito, passa a ser dotado de disciplina

normativa autdbnoma, de institutos proprios,
de uma doutrina tedrica exclusiva encarregada
da construc¢ao da Teoria Geral do Direito do
Trabalho. Estes doutrinadores, verdadeiros
“sacerdotes da ideologia dominante” (ALTHUS-
SER, 1985. p. 174) encarregados de interpretar
como o direito positivo, convolado em “sa-
gradas escrituras”, orientam como o direito
capitalista do trabalho deve ser aplicado. Além
disso, mediante sofisticacdes diversas, este
ramo do direito merecerd, com diferenciagdes
histdricas, mecanismos préprios e instituicoes
especializadas para a resolu¢ao de controvérsias
quanto a sua aplicacdo concreta na vida cotidia-
na das pessoas.

Dependente da relagao entre as classes sociais,
vale dizer da contradi¢do entre os interesses de
cada classe social fundamental, seu “contetudo
depende em cada momento da relagdo de forcas
no campo social” (MOURA, 1984. p. 46). Ou
seja, como ramo que se autonomiza, o direito
capitalista do trabalho, como afirma Antonio
Baylos, “transcenderd o direito privado que
aparecia como ‘o direito dos homens (substan-
cialmente) dependentes contra o direito dos
homens (formalmente) iguais. A necessidade
de remediar esta situagdo de desigualdade leva a
atribuir uma importante significagao politica
as institui¢des juridico-laborais, a revalorizar
a intensidade e os contetidos do intervencio-
nismo garantidor e tutelante” (BAYLOS, 1991.
p. 32), ndo apenas para ordenar a sociedade em
condigdes favordveis para o desenvolvimento
da acumulacao do capital, mas também para
legitimar o modo de produgao em face da alter-
nativa anticapitalista.

Em sua ambivaléncia tutelar, o direito ca-
pitalista do trabalho “efetivamente protege a
classe operaria de uma exploracio desenfreada,
mas ele organiza, ndo menos realmente, essa
exploracdo e contribui para justifica-la”
(JEAMMAUD, 1980. p. 152), atribuindo a classe
trabalhadora um “lugar” na sociedade: a de classe
subordinada ao poder patronal e ao modo de
vida proposto pelo capitalismo mediante
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“compensagoes” estabelecidas pelo direito esta-
tal, legitimando-o. Como ramo derivado do
direito capitalista do trabalho, em cada uma
das principais familias do direito laboral
(SUPIOT, 2004) sao desenvolvidos determi-
nados modelos de relacionamento entre as
classes sociais fundamentais que conformarao
distintos padrdes de relagdes coletivas entre
empregadores e empregados, em distintos
modelos de direito sindical, todos estruturados
em trés eixos fundamentais: a estrutura sindical,
o direito de greve e a estruturacdo de meca-
nismos de solucio dos conflitos coletivos de
trabalho.

Paradoxalmente, o direito sindical brasileiro
nao acompanhou as substanciais alteracdes
havidas na economia, no Estado e no Direito,
no transcurso dos dltimos oitenta anos, pelo
menos em relagdo ao primeiro de seus eixos
estruturantes, qual seja, o da estrutura sindical.
De fato, se no direito capitalista do trabalho
brasileiro sdo percebidas distintas fases em seu
desenvolvimento, ndo se vislumbram substan-
ciais alteraces na regulaco estatal da estrutura
sindical brasileira, condicionando o modo
como a relagdo entre as classes sociais ¢ disci-
plinada pelo Direito nos dois eixos restantes:
no direito de greve e na resolucdo institucional
dos inevitaveis conflitos entre as classes sociais,
com interesses antagonicos nas sociedades
capitalistas.

No presente artigo,'!) o dilema entre liberdade
e unicidade sindical serd enfocado em pers-
pectiva, para tentar demonstrar que as razdes
da perenidade da regulacao estatal concebida
logo nos anos trinta do século passado e que, por
condicionantes externos e internos, manteve
suas caracteristicas fundamentais até nossos
dias, decorre menos da conivéncia de parcela do
movimento sindical com o modelo autoritario,
corporativo e repressivo implantado pelo direito

(1) Texto elaborado para servir de subsidio a intervencao
no autor no XV CONAMAT 3 Congresso Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, realizado em
Brasilia, nos dias 28 de abril a 12 de maio de 2010.

sindical brasileiro e mais da funcionalidade do
modelo para o desenvolvimento das relagoes
de produgio capitalista.

2. O nascimento do direito do trabalho
e as fases de seu desenvolvimento
no Brasil
Na periodizagao historiogréfica da regulagao

do trabalho no Brasil, a etapa até 1930 é consi-
derada como pré-histéria do direito capitalista
do trabalho, uma vez que, até entdo, inexistia
um sistema de rela¢oes individuais de trabalho
com atribui¢do de direitos e deveres a empre-
gadores e a empregados, vez que as relacdes de
compra e venda da forca de trabalho possuiam
apenas regulacdo horizontal, metafora segundo
a qual a juridicidade nao provinha de algo
externo ou de uma regula¢do heter6noma,
mas decorria da condig¢do real de sujeicdo de um
dos contratantes a vontade do outro contratan-
te. No campo das relagdes coletivas de trabalho,
como se sabe, até 1930, a lei ndo exigia o “re-
conhecimento estatal” para a legitimacao dos
sindicatos como interlocutores perante os
empregadores inexistindo disciplina estatal
sobre as relagdes entre as classes sociais.

Nos anos finais do império e durante toda
a Primeira Republica, os empregadores ja se
apropriavam da mais valia produzida por
empregados, subordinando-os; o Estado ja
organizava a sociedade no sentido de permitir
aacumulacao de capital nas classes empresariais;
as classes populares ja eram disciplinadas, dentro
e fora dos locais de trabalho, para produzirem
cada vez mais e melhor; em sintese, ja existiam
relagdes capitalistas de trabalho. Todavia, ao
contrdrio do que ja se vislumbrava em alguns
paises europeus, no Brasil, ainda nio existiam
leis especificas, de amplitude geral, para regu-
lar a compra e venda da forga de trabalho ou
mesmo para impor limites ao poder patronal
de regulamentar as formas de realizacdo deste
negoécio juridico. Do mesmo modo, ndo existia
um sistema de relagoes coletivas de trabalho
a disciplinar, pelo Direito, as relacdes entre as
classes sociais e suas entidades representativas,
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vez que o tratamento estatal das contradicoes
entre capital e trabalho se resumia a pura e
simples repressdo por intermédio de leis que
permitiam o fechamento de entidades, a prisao
e a deportagdo de militantes operarios estran-
geiros e o encarceramento de lideres obreiros
brasileiros.

Com a implantag¢do do regime instalado em
1930, com a imposi¢do militar do Governo
Provisério de Getulio Vargas, é que nasce o
direito capitalista do trabalho brasileiro que,
em metamorfose constante, vivenciard trés
etapas de desenvolvimento: a primeira de 1930
até 1946; a segunda, de 1946 até 1967; a terceira,
coincidente com o periodo do regime militar
iniciado em 1964; e a atual fase, ainda inconclusa,
inaugurada pela Constitui¢ao de 1988. Para-
doxalmente, contudo, 0 mesmo ndo se pode
dizer a respeito do direito sindical brasileiro.
Muito embora no campo da solugao de confli-
tos coletivos de trabalho seja possivel perceber
um movimento pendular entre momentos
nos quais o sistema permitia ampliagdo das
compensagdes e das contrapartidas patronais
para a indugdo da subordinagdo, nos outros
dois eixos do direito sindical, o modelo per-
maneceu basicamente inalterado: a greve segue
sendo reprimida e a estrutura sindical con-
trolada pelo Estado é apenas sofisticada no
transcurso das oito décadas seguintes.

Na primeira fase de desenvolvimento do
direito capitalista do trabalho em nosso pais,
que coincide com o primeiro governo Vargas
(1930-1945), depois de desestruturado o mo-
vimento sindical até entao existente, como se
verd a seguir, mediante intervencoes diversas
se consolida o modelo corporativista®.

(2) As alteragdes no padrao de relagoes de trabalho que se
reorganizam podem ser assim sintetizadas: (i) inicial-
mente o movimento sindical é desestruturado e
reestruturado em moldes corporativistas, fortemente
vinculados ao Estado, razdo pela qual se alude a “sin-
dicalismo ministerial” quando se faz referéncia ao
modelo sindical entdo construido; (i) visando conquistar
legitimidade, ainda nos dois primeiros anos do regime
ajornada de trabalho é regulada e limitada a oito horas
para vdrias profissdes e atividades e se regulamenta o

A segunda etapa de desenvolvimento do
direito capitalista do trabalho se inicia com a
Constituicao de 1946, que, de modo hibrido,
mantém o corporativismo do sistema de re-
lagoes de trabalho instituido pela CLT com
acréscimo de elementos fordistas que visavam
a legitimacdao do regime redemocratizado.
Entre esses elementos fordistas de compensagao
ao operariado para que aceitasse a subordi-
na¢do figuravam a “participacao nos lucros”,
a “duracdo do trabalho”, a “estabilidade no
emprego” e a garantia de “aumentos salariais”

direito de férias para algumas delas; (iii) conforme
prometido, se faz a reforma eleitoral ampliando o direito
de voto para mulheres e também para os homens a
partir de 18 anos, em vez dos 21 anos previstos na
excludente democracia Primeira Republica e se convoca
uma Assembleia Constituinte; (iv) realizada a constituin-
te que contou inclusive com delegados indicados por
sindicatos de empregados e de empregadores, foi pro-
mulgada a Constituicao de 1934, que prometeu alguns
importantes direitos aos trabalhadores a serem regulados
posteriormente; (v) no periodo logo apds a promul-
gacao da Constituicao as lutas sociais sdo retomadas,
em 1935 se regulamenta o direito a indenizagao por
tempo de servico e se rearranja o modelo sindical de
modo a impedir a liberdade sindical proclamada constitu-
cionalmente até que, sob pretextos diversos o congresso
é fechado e comeca o periodo da “ditadura Vargas”;
(vi) 0 executivo impde uma nova Carta, em 1937, aber-
tamente autoritaria incorporando diversos institutos
corporativistas que vinham sendo desenvolvidos desde
1931 e renovando promessas de ampliacdo de direitos
a classe trabalhadora, possibilita nova leva de decretos
de indole corporativa; (vii) com a entrada do Brasil na
Segunda Guerra nao se realiza o plebiscito que legitima-
ria o regime e a nova Carta, inicia-se o questionamento
do regime por parte do empresariado e pelas golpistas
forcas armadas; (viii) em busca de legitimagao social,
reunindo de forma organica e sistematizada a volumosa
legislacdo corporativa editada nos doze ou treze anos
anteriores, o governo Getulio Vargas publica por Decreto-
-lei, a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT dotan-
do o pais de um “sistema de relagdes de trabalho”,
que envolvia quatro grandes temas: em primeiro lugar
uma estrutura sindical complexa, de matriz corporativista
voltada para conciliagéo entre as classes sociais; depois,
uma longa lista de direitos e deveres para empregados
e para empregadores; ainda, diversas regras disciplinan-
do a higiene e a seguranca no trabalho com mecanismos
de fiscalizacdo por parte do Estado; e, finalmente,
um sistema de resolucao de controvérsias oriundas
da aplicacao da regras entdo consolidadas, por meio
de uma Justica do Trabalho fortemente informada pela
Doutrina corporativista.
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periddicos, ndo por meio de greves tidas como
desnecessdrias, mas em decorréncia de arbi-
tragem estatal, com a outorga de poderes ao
Judiciédrio Trabalhista para atuar como “garan-
tidor” do cumprimento do “compromisso
fordista”, pelo exercicio de seu poder normativo.
Este modelo entdo constitucionalizado serd
perenizado de modo que sobreviverd ao regime
militar e serd mantido, com pequenas alteraces
na atual ordem constitucional.

De fato, tanto na terceira etapa que se ini-
ciard apds o golpe de 1964 impondo severas
alteragdes no compromisso fordista existente na
Carta de 1946 pela restri¢do ao Poder Normativo
da Justica do Trabalho e pela potencializa¢io
dos elementos autoritdrios do sistema de rela¢des
coletivas de trabalho varguista, quanto na atual
fase de desenvolvimento do direito capitalista
do trabalho entre nds, as caracteristicas mais
marcantes do modelo concebido na primeira
fase, constitucionalizado e desenvolvido na
segunda etapa, serdo perenizadas pela Carta
de 1988, mitigada apenas por intermédio de
emendas constitucionais, mas sempre mantendo
aestrutura sindical naquilo que lhe é mais carac-
teristico.

Sendo assim, para se compreender mini-
mamente a complexidade e as contradigoes
existentes no debate entre liberdade e unici-
dade sindical, se faz necessario conhecer as
condicionantes histdricas e politicas que presi-
diram a construcdo e a consolidacdo do padrao
brasileiro de relacoes de trabalho, um modelo
de tal modo eficiente para os interesses do
empresariado que, com cosméticas modifica-
¢des, sobrevive as metamorfoses havidas na
economia e na politica, e a importantes fend-
menos econdmicos (globalizagdo), politicos
(hegemonia neoliberal), gerenciais (novos
métodos de gestdo das empresas) e sociais na
virada do século.

3. O nascimento do direito sindical
brasileiro

Dois meses depois da vitdria dos “revolucio-
narios”, ainda em 1930, foi criado o Ministério

do Trabalho, Industria e Comércio, com a fina-
lidade de, fiscalizando o fiel cumprimento das
leis atinentes a organizac¢do do trabalho, servir
de “6rgado consultivo do Governo em questdes
trabalhistas e de lhe sugerir medidas apropria-
das a solu¢do das mesmas”. A primeira e mais
importante intervencio legislativa’® veio ainda
no inicio de 1931, alterando significativamente
a estrutura sindical brasileira pela cria¢ao do
que ja foi denominado como sindicalismo
ministerial, em decorréncia de seus principais
dispositivos®.

(3) BRASIL. Decreto n. 19.770, de 19 de marco de 1931.
Regula a sindicalizacao das classes patronais e operarias
e da outras providéncias. “[...] Art. 2¢ Constituidos os
syndicatos de accordo com o art. 12, exige-se, para serem
reconhecidos pelo Ministério do Trabalho, Industria e
Commercio e adquirirem, assim, personalidade
Juridica, tenham approvados pelo Ministério os seus
estatutos, acompanhados de copia authentica da acta
de installacdo e de uma relagdo do numero de socios,
com os respectivos nomes, profissdo, edade, estado
civil, nacionalidade, residencia e logares ou emprezas
onde exercerem a sua actividade profissional [...] Art. 62
Ainda como orgaos de collaboragao com o Poder Publico,
deverao cooperar os syndicatos, as federacoes e con-
federacdes, por conselhos mixtos e permanentes de
conciliagao e de julgamento, na applicacédo das leis
que regulam os meios de dirimir conflictos suscitados
entre patroes, operarios ou empregados. Art. 7¢ Como
pessoas juridicas, assiste aos syndicatos a faculdade
de firmarem ou sanccionarem convencdes ou
contractos de trabalho dos seus associados, com outros
syndicatos profissionaes, com emprezas e patroes, nos
termos da legislacdo, que, a respeito, for decretada
[...] Art. 10. Além do que dispbe o art. 72, é facultado
aos syndicatos de patrées, de empregados e de
operarios celebrar, entre si, accordos e convengdes para
defesa e garantia de interesses reciprocos, devendo
ser taes accordos e convengdes, antes de sua
execucao,.ratificados pelo Ministério do Trabalho,
Industria e Commercio [...]".

=

Sintetizando as primeiras iniciativas para criar essa
nova estrutura sindical adaptada as necessidades da
acumulacao do capital, Lebncio Martins Rodrigues
destaca que, pela nova legislacdo, o sindicato deveria
enviar ao Ministério do Trabalho copia da ata dos tra-
balhos de instalagao, do estatuto, relagdo dos sdcios,
dentre outros documentos atribuindo a tais entidades,
reconhecidas pelo Estado, a elaboracao de contratos
de trabalho, manutencdo de cooperativas e outros
servicos assistenciais, vendando expressamente a
propaganda de toda ideologia e de politica partida-
ria. Referido decreto suprimiu a liberdade sindical que
possibilitava a existéncia de mais de um sindicato a
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Visando reorganizar a relacao entre as classes
sociais, o Estado, por intermédio do Direito,
suprime a liberdade e a autonomia na organiza-
¢do da classe trabalhadora e impde a unicidade
sindical, ao prever que apenas as entidades
organizadas nos moldes propostos pelo Estado
seriam “reconhecidas” como interlocutoras
sociais junto ao governo e junto ao empresaria-
do, implicando substancial alteracao na realidade
social uma vez que, até entdo, a organiza¢do
sindical ndo sofria qualquer interferéncia estatal.
O capitalismo brasileiro, impunha a unicidade
como condigdo para o reconhecimento oficial
controlando o movimento sindical, de modo
que, “no quadro da nova correlacio de forgas
sociais, se tornasse irreversivel a substitui¢do
da produgio exportével pela produgido para o
mercado interno como eixo do sistema econo-
mico” (GORENDER, 1990. p. 64). Esta interven-
¢do visava debilitar a capacidade de resisténcia
da classe trabalhadora e de suas entidades repre-
sentativas, que, até entdo, se articulavam em
torno do Bloco Operario Camponés — BOC,
agremiacdo partiddria que albergava os mili-
tantes do Partido Comunista do Brasil, entao,
na clandestinidade, militares nacionalistas e
setores médios da sociedade.

Parte da doutrina conservadora do direito
sindical brasileiro insiste na reprodugio dos
mitos da “doagao” dos direitos, como “cria¢ao”
artificial por iniciativa do Estado e de seu

«: . » . . .
governante “iluminado” omitindo a intensa
mobiliza¢do operdria havida no final dos anos

reivindicar a representacdo do mesmo grupo de traba-
lhadores: seria reconhecido o sindicato que reunisse
dois tercos da classe e, na hipdtese de tal ndo aconte-
cer, seria reconhecido pelo Ministério do Trabalho o que
congregasse maior numero de associados. Com o de-
creto, por fim, restou criado, por inspiracao do ideario
corporativista, o conceito de categoria profissional,
sob a qual seriam incluidas profissoes idénticas, similares
ou conexas, restando explicitado na exposicao de motivos
do Decreto n. 19.770/31 a intencao de “incorporar o
sindicalismo no Estado e nas leis da Republica”, caben-
do Departamento Nacional do Trabalho, criado no més
anterior, “promover medidas de previdéncia social e
melhora das condicdes de trabalho” (RODRIGUES,
1966. p. 158-159).

20 ao assumir como verdadeira a memorizagao
preconizada pela proposta revoluciondria
vencedora em 1930 e a grande resisténcia
obreira ao modelo de unicidade que se implan-
tava a partir de entao®). Apesar da resisténcia,
contudo, pouco a pouco os trabalhadores sao
induzidos a aderir a0 modelo de unicidade
imposto pelo Governo (DECCA, E.,2004.p. 134)
sofisticado por inimeras outras “inovagdes”
nos anos seguintes.

3.1. A institucionalizacao em moldes
corporativistas: das primeiras
reformas a Constituicao de 1934

Para tanto, logo depois da primeira leva de
decretos, voltados a reorganiza¢dao dos movi-
mentos dos trabalhadores com vistas a criar
um ambiente pacificado paraaimplantacao deum
novo modo de vida, no inicio do ano de 1932
o Governo Provisério promulgou o Cédigo

(5) Assim como a intensa mobilizacdo da classe trabalhadora
no periodo anterior a revolucdo de 30 é ocultada ou
pouco considerada pelos doutrinadores do direito do
trabalho no Brasil, a intensa luta politica que se seguiu
as primeiras medidas institucionalizadoras de uma
nova estrutura sindical também raras vezes é referida,
sendo memorizada como se o sindicalismo anterior a
1930 houvesse se adaptado cordatamente a nova norma-
tividade repressiva e como se todo este novo conjunto
normativo decorresse exclusivamente da vontade do
chefe do Governo Provisorio (PARANHOS, 1999. p. 33-34).
As pesquisas histéricas demonstram que, logo apds a
edicao do decreto que reestruturava o sindicalismo,
ocorreram inlimeras greves, como a de maio de 1932
em Sao Paulo, que sofreram “extrema repressao”
(VIANNA, M., 1995. p. 18), ensejando que parte da
resisténcia operaria doravante se desse de modo clan-
destino (HALL, 2002. p. 15-16). No mesmo sentido
aponta a pesquisa de Boris Koval: “o movimento demo-
cratico desenvolvia-se sob o fundo geral de ascensao da
luta dos trabalhadores por seus interesses vitais. Entre
as maiores acoes do proletariado em 1933, devem-se
destacar a greve dos 10.000 ferroviarios da Paulista, a
greve politica dos trabalhadores de Belo Horizonte, a agdo
dos téxteis de Salvador e a luta armada dos trabalha-
dores de Recife” (KOVAL, 1982. p. 278). De acordo com
Ricardo ANTUNES, “esta luta sindical, agregada a luta
econdmica grevista desencadeada na primeira metade
da década de 30, déd o quadro da dimensao da
combatividade e do nivel da consciéncia operaria, es-
pecialmente se a estas lutas acrescentarmos a atuacao
propriamente politica da classe operéria” (ANTUNES,
1982. p. 82)
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Eleitoral®, por intermédio do qual se garantia
o direito de voto as mulheres e aos maiores de
dezoito anos, além de instituir a sistemdtica do
voto secreto e da criagdo de um 6rgdo estatal
aquem competia organizar e garantir a lisura dos
processos eleitorais, com a criagdo da Justica
Eleitoral.

Quanto ao sistema eleitoral instituiu-se o
voto proporcional em substitui¢do ao sistema
de voto distrital até entdao vigente, desde o
tempo do Império (WOLKMER, 1989.p.61),
buscando diminuir o artificialismo da repre-
senta¢do politica caracteristico da Primeira
Reptblica e previu-se a eleicdo de quarenta
deputados classistas"”), sendo dezoito representan-
tesdos empregados, dezessete representantes
dos empregadores, trés representantes de pro-
fissionais liberais e dois representantes dos
funciondrios publicos, que deveriam ser eleitos
por sindicatos reconhecidos pelo Estado, ou
seja, de entidades sindicais ja integrantes da
estrutura sindical instituida em 1931, com
evidente tentativa de deslegitimar os resistentes
a nova estrutura sindical®.

A carta de 1934, profundamente influen-
ciada pela Constituicdo de Weimar, consagra

(6) BRASIL. Decreto n. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932.
Institui o Cédigo Eleitoral. Art. 1°. Este Cédigo regula
em todo o pais o alistamento eleitoral e as elei¢oes
federais, estaduais e municipais. Art. 22. E eleitor o
cidadao maior de 21 anos, sem distingao de sexo, alistado
na forma deste Cédigo [...] Art. 144. O Cédigo Eleitoral
entrara em vigor trinta dias depois de oficialmente
publicado.

BRASIL. Decreto n. 22.653/33. Fixa 0 nimero e esta-
belece 0 modo de escolha dos representantes das
Associagoes profissionais que participarao da Assem-
bleia Constituinte.

Superadas algumas das contradi¢des internas ao mo-
vimento obreiro e ao cabo de intensivas campanhas
de sindicalizagdo massiva fomentadas pelo governo,
foram eleitos os delegados dos trabalhadores, sendo
trés do Distrito Federal, um do Rio de Janeiro, dois de
Minas Gerais, dois de Sdo Paulo, dois do Rio Grande
do Sul, dois do Espirito Santo, sendo que os Estados
do Parana, Santa Catarina, Para, Paraiba, Pernambu-
co e Bahia elegeram um representante cada,
integralizando a delegacgao obreira de dezoito consti-
tuintes. De modo sintomatico, a eleicdo dos delega-
dos dos empregadores ocorreu em 25 de julho de
1933, no Ministério do Trabalho (BERCOVICI, 2003).

S

©)

direitos sociais diferenciados em comparagio com
as constituigdes tipicamente liberais, atribuindo
dignidade constitucional a alguns direitos espe-
cificamente trabalhistas que haviam sido insti-
tuidos nos trés anos anteriores pelo governo.

Retomando a tradi¢ao existente até 1930, a
Constitui¢do de 1934 prevé o reconhecimento
dos sindicatos e associagdes profissionais “de
conformidade com a lei” que haveria de asse-
gurar “a pluralidade sindical” e a “completa
autonomia dos sindicatos”. Evidentemente, um
dispositivo com tal amplitude se mostrava total-
mente incompativel com a reforma da estrutura
sindical imposta pelo novo regime, dois anos
antes, uma vez que restava restaurada a liberdade
e a autonomia sindicais'?), agora consagrada

(9) No que respeita a primeira reforma, aquela do reconhe-
cimento de direitos a classe trabalhadora, merece
destaque na Constituicdo de 1934 a consagracao
constitucional (i) do direito a ndo discriminagao salarial,
pela proibicao de diferenca salarial por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil; (ii) do saldrio
minimo capaz de satisfazer as necessidades normais
dos trabalhadores; (iii) da jornada maxima de oito horas,
reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos previstos
em lei; (iv) da proibicdo do trabalho de menores de
14 anos, de trabalho noturno aos menores de 16 anos
e, nas industrias insalubres, dos menores de 18 anos;
(v) do repouso semanal, preferencialmente aos domin-
gos, embora silenciasse quanto a remuneracao dos
mesmos, 0 que sé vird a ocorrer em 1950 no Brasil;
(vi) das férias anuais remuneradas; (vii) da indenizacdo
ao trabalhador dispensado sem justa causa; (viii) da
assisténcia médica e dentdria ao trabalhador e a ges-
tante, assegurando descanso antes e depois do parto
sem prejuizo do salario; (ix) da instituicdo de um sistema
de previdéncia e aposentadoria mediante contribui-
¢ao de empregadores e de empregados; (x) da regula-
mentacao de todas as profissdes e, dentre todas, a mais
importante, (xi) do reconhecimento das conveng¢des
coletivas de trabalho.

Comentando a nova Carta, Hirosé Pimpao, registra
que “nado pdde o constituinte de 34 fugir a realidade da
nova época e, por isso, reservou a ‘questao social’
um cantinho no seio da nova Carta Politica. Todo o
Titulo IV — Da ordem econémica e social — diz respeito
ao direito social trabalhista”. Ainda em 1942, o autor
sustenta que inovacdes de importancia bem saliente
foram introduzidas, por forca do contelido constitu-
cional, uma vez que “em seus principios normativos
a Constituicdo discriminou os assuntos dos quais as leis
posteriores deviam tomar conhecimento, regulamentan-
do-0s. Nao passou despercebido o fato sindical, tendo
ordenado a Constituicdo a observancia do sindicato

(10

=
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em uma Constituicdo que, para o gosto das elites
no poder, deveria “legitimar” as reformas im-
plantadas, como um todo.

Conforme observa Luiz Werneck Vianna,
“quatro dias antes de ser promulgada a Cons-
titui¢do, o Estado dd sua resposta ao regime
sindical dos constituintes. O Decreto n. 24.694,
de 12 de junho de 1934, em claro desrespeito
a Assembleia Constituinte, ratifica o sistema
tutelar” por estabelecer critério segundo o qual
poderia haver no médximo dois sindicatos,
com a mesma base de representa¢do na mesma
base territorial. Segundo o mesmo autor, “a
autonomia sindical, conquistada contra a von-
tade do Estado, ndo terd forga para se impor
numa ordem que inclusive a nega” (VIANNA,
1978.p. 197). O mesmo decreto reafirma, ainda
de acordo com os ideais do corporativismo
brasileiro, a fun¢do do sindicato no sistema que
propde, ou seja, como “6rgao de colaborac¢ao
com o Estado” e a possibilidade de intervenc¢do
na administra¢do dos sindicatos, podendo
afastar diretorias eleitas pelos préprios trabalha-
dores, e até a interrup¢io no funcionamento das
entidades. A autonomia sindical reconquistada
na Constitui¢do de 1934 restava infirmada pela
legislagao infraconstitucional posterior.

No tocante ao segundo polo do tripé es-
truturante do direito sindical, a Carta de 1934
institucionalizava a Justiga do Trabalho “para
dirimir questoes entre empregadores e empre-
gados, regidas pela legislagdo social”, sendo a
primeira a fazer referéncia a dispositivos de
direito capitalista do trabalho, constitucio-
nalizando a existéncia de mecanismos de he-
terocomposi¢do dos conflitos trabalhistas
decorrentes de seu cumprimento.

Na formulacio de 1932('V) se condiciona-
va 0 acesso a tais mecanismos a condigdo de

pldrimo, ou melhor, para evitar confusdes derivadas
da terminologia, a pluralidade sindical” (PIMPAO,
1942. p. 77-78)

(11) BRASIL. Decreto n. 22.132, de 25 de novembro de 1932.
Art. 12. “Os litigios oriundos de questdes de trabalho,
em gue sejam partes empregados sindicalizados e
gue nao afetem a coletividade a que pertencem os

sindicalizacdo do empregado, condicionante
esta que desaparece na ordem constitucional
de 1934 (CESARINO, 1940. p. 50) propiciando
iniciativas legislativas no sentido de regulamen-
tar o novo dispositivo. Todavia, o anteprojeto
de regulamentac¢do encaminhado pelo Minis-
tério do Trabalho ao Congresso Nacional nao
chegou a ser aprovado, eis que sobreveio o
golpe dentro do golpe.

3.2. A nova institucionalidade de
1934 e a renovada resisténcia
empresarial

Empolgado com o reconhecimento de di-
reitos individuais aos trabalhadores, com o
restabelecimento da autonomia sindical e com
reconhecimento das convencdes coletivas de
trabalho, o movimento sindical acomodado
a estrutura ministerial como condigdo para
participar das eleicoes a assembleia constituinte,
retoma intimeros processos de mobilizagao'!?)
organizando, ja em 1935, a Convengao Nacional
da Unidade dos Trabalhadores, reunindo 300
delegados de entidades que representavam
meio milhdo de trabalhadores, oportunidade
em que foi criada a Confederagdo Sindical
Unitéria do Brasil — CSU. Em resposta a ousa-
dia dos trabalhadores, “em 4 de abril de 1935,
cinco dias apds o primeiro comicio da ALN, o
Estado retruca com a Lei de Seguranga Nacional”

litigantes, serao dirimidos pelas Juntas de Conciliacao
e Julgamento, estabelecidas na presente lei e na forma
nela instituida”.

(12) Apesar da criminalizacdo da atividade sindical mais
combativa, Marli de Almeida Gomes Vianna registra
que, no final de 1935 0 movimento operario também
voltava a atuar, mobiliando mais de quarenta mil
operarios, de varios segmentos econdmicos no Rio
de Janeiro e em outros estados: “a Estrada de Ferro
Great Western, que ligava o Nordeste de Alagoas ao
Rio Grande do Norte, teve seus trabalhos paralisados
por um grande movimento grevista. No Recife, a greve
foi muito combativa. Cerca de 3 mil manifestantes
chegaram até a arrancar os trilhos em alguns trechos
da ferrovia. Operarios da Companhia de Forca e Luz, dos
transportes e do carvao também pararam, solidarizan-
do-se com os ferroviarios” (VIANNA, M. 1995. p. 18 e
60), ensejando renovados temores no empresariado
brasileiro.
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que tipificava como crime o “instigamento das
classes sociais a luta pela violéncia” e dissolvia
a CSU, tida como “atentatéria a seguranca
nacional”.

Alguns dos principais formuladores do
nascente direito brasileiro do trabalho, denomi-
na¢ao que emprestaram a sua obra em 1943,
deitam énfase no fato de que, com a Carta de 1934,
“ao invés de um governo inerte, ou mediador
ocasional na competi¢do de interesses entre
as diversas classes sociais, instaurou-se um
regime de intervencao estatal, restringindo os
direitos individuais em beneficio da coletivida-
de, provendo as necessidades publicas antes que
elas chegassem a se transformar em problema
de dificil solu¢do” em substitui¢ao ao modelo
anterior “ndo intervencionista, que permitia
ao livre capitalismo, a explorag¢ao do trabalho em
beneficio exclusivo de alguns sob os olhares
complacentes de um Estado proibido de inter-
vir”. Referidos autores reconhecem, contudo,
a existéncia de contradi¢des internas na ideo-
logia da Constitui¢ao de 1934, ao observarem
a ocorréncia de “tendéncias e orientagdes
opostas. Liberal, preocupa-se demasiado com
a seguranca, e dai tender para o Fascismo;
democritica, teme as lutas e presta-se a ser
manejada contra a Democracia. Trés almas
diferentes confundem-se nela: a democracia
norte-americana, a das Constituigdes novas
da Europa e a dos exemplos alemao e italiano
recentes. Hd em seus textos uma contradi¢do
dolorosa” e registram observagdo de Pontes
de Miranda em seus comentdrios a Consti-
tuicao de 1934, prevendo dificuldades para a
superacio das contradicoes a ela inerentes, “es-
pecialmente porque havia a inexisténcia de
partidos politicos capazes de se equilibrar e
impedir a supremacia na aplicacao de uma das
tendéncias opostas existentes na Lei Magna. E,
profeticamente, afirmava comentando o art. 115:
‘Um centro que é direita, e direita que se cinde
em partidos violentamente sedentos de mando
e ndo de realizagdes, afirmacio de liberdade
politica e negacao de liberdade politica, sao

passos que apressam sua queda’ (SUSSEKIND,
LACERDA, SEGADAS VIANA, 1943.p. 127-128)

De fato, no Brasil, a contradi¢do entre as
tentativas de efetivacdo dos direitos sociais e da
liberdade sindical consagrados constitucional-
mente e 0s interesses empresariais fortemente
representados no regime politico serd resolvida,
ainda uma vez, de modo autoritario.

3.3. O complemento da obra
corporativa: de 1937 a CLT

Com a Carta de 1937, que reinstituia o siste-
ma da unicidade sindical, do reconhecimento
estatal, da divisao da classe trabalhadora em
categorias profissionais, da colaboragdo entre
as classes e com o Estado e, que considerava a
greve como um recurso antissocial, a obra
corporativa estava quase completa.

Faltava, contudo, uma nova regulamentagao,
acorde com a ordem constitucional imposta.
Na regulamentagao'¥ do direito sindical edita-
da em 193914, alguns de seus tépicos merecem
destaque: (i) regulamentava a unicidade sindical
por “categoria”; (ii) estabelecia obrigacoes e
deveres aos sindicatos, na linha da “colaboragao
com o Estado”; (iii) instituia regras que deve-
riam estar contidas nos estatutos de todas as
entidades sindicais, regra esta que passard a
ser referida como “estatuto padrao”, impedin-
do que os sindicatos se organizassem para o
questionamento da ordem capitalista; (iv)

(13) BRASIL. Decreto n. 1.402, de 1939. Regula a associacao
em sindicato e da outras providéncias.

A justificativa do anteprojeto do futuro decreto 1.402,
de 1939, segundo documentado pela pesquisa de
Luiz Werneck Vianna, apresentava a fundamentacéo
dos “preceitos tendentes, de um lado, a preservar a
vida interna dos sindicatos da contaminagao de maus
elementos sociais, das intervengdes estranhas e
corruptoras, da infiltracdo das ideologias perturbadoras,
por outro lado, a desenvolver-lhes a consciéncia dos seus
novos deveres para com a profissdo que representam,
para com a comunidade nacional a que pertencem e para
com o Estado, sob cuja disciplina estdo”, adendando
esse autor que a motivacdo da regulamentacéo visava
repelir a instrumentalizagao dos sindicatos por “ideolo-
gias extremistas e da revolucao social”, estabelecendo
“um sistema preventivo e repressivo dos mais rigorosos”
(VIANNA, 1978. p. 224)

(14
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controle dos associados do sindicato, pela exigén-
cia da existéncia de um livro tinico de registro
dos aderentes; (v) controle das contas do sin-
dicato; (vi) controle das elei¢oes sindicais; (vii)
na exata medida em que estabelecia algumas
imunidades sindicais para os dirigentes, induzia
aeternizac¢do das suas docilizadas diretorias que,
legitimamente, temiam deixar a condigao de
dirigentes para, pouco tempo depois, ficarem
expostas ao poder empresarial de despedir em-
pregados sem motivo justificado; (viii) instituiu
a estrutura sindical vertical, tendo por base os
sindicatos, organizados em federacoes, estaduais
ou interestaduais e, no topo, as confederagoes
nacionais, sempre por categoria, vedada a orga-
nizag¢ao horizontal em entidades que congregas-
sem trabalhadores de categorias profissionais
diversas; (ix) regulamentava-se a aplicabilidade
erga omnes dos contratos coletivos, nos termos
das alineasa e b do art. 137 da Cartade 1937; e,
(x) foi instituida a necessidade de autoriza¢ao
do Ministério do Trabalho para o ajuizamen-
to de dissidios coletivos, perante a estrutura
“judicidria e corporativa” que seria criada no
ano seguinte.

O objetivo da estrutura sindical entdo regu-
lamentada(!”, aprofundando as caracteristicas

(15) Significativas do impacto das normas do Decreto n.
1.402/39 sao duas consultas formuladas pela Federacdo
das Industrias do Estado de Sao Paulo a Antonio Ferreira
Cesarino Junior. Na primeira, a FIESP consulta se a
regulamentacdo obrigando a cisdo das categorias
econdmicas e profissionais do comércio e da industria
nao ofenderia a "autonomia das classes produtoras
nas vdrias regides do pais” assegurada constitucio-
nalmente. Sem esconder seu fascinio pelo modelo
corporativista, entende que a separagao das categorias
nao a ofenderia, eis que, segundo dispositivo citado
pelo parecerista, o corporativismo seria o fundamento
da economia nacional. A outra consulta empresarial
se refere a eventual possibilidade de coexisténcia e
compatibilidade entre associa¢des civis e as associagdes
sindicais reconhecidas pelo Estado. A respeito, res-
pondeu que “entre nds, o art. 138 da Constituicao
contém dispositivo idéntico ao da citada doc. Ill da
Carta del Lavoro: 'A associacao profissional ou sin-
dical é livre’. Assim sendo, podem constituir-se e
funcionar livremente associagdes profissionais. Nao
terdo, porém, se forem simples associa¢des e nao
sindicatos reconhecidos pelo Estado, as funcdes enume-
radas no mesmo artigo e por ele declaradas privativas

corporativas ji presentes desde o primeiro
Decreto interventor, em 1931, era o de vincular
os sindicatos ao Estado induzindo-os a atuar
como representantes do sistema de dominagao
constitucionalizado, que subordinava a economia
e as corporacdes aos designios do Estado®).
Em tal sistema, obviamente, ndo haveria lugar
para a liberdade sindical.

Demais disso, os dispositivos de controle
da atividade sindical foram amplificados pela
criagdo de comissdes, corporativamente orga-
nizadas por composicdo de empregadores,
empregados e funciondrios do Estado.

Mas a obra ainda estava incompleta. Trés
outras normas serdo editadas para assegurar ao
capitalismo as mais favoraveis condi¢des para seu
desenvolvimento, sem oposi¢des indesejaveis.

A primeira, definindo a Justi¢a do Trabalho
como “6rgio judicidrio e corporativo”('”) lhe
atribuird competéncia para julgar dissidios
individuais e dissidios coletivos de trabalho.
Elaborada pela mesma comissdo encarregada
deredigir o Decreto n. 1.402/39, a excecdo de ape-
nas um de seus membros, a estrutura de solu¢do
de conflitos trabalhistas reinstitucionalizada
guardard estreita relacdo com o corporativismo
sindical do qual a unicidade sindical é um dos
esteios.

A segunda institui a Comissdo de Enquadra-
mento Sindical — CES("® composta corporativa-
mente por dirigentes de sindicatos reconhecidos

do sindicato regularmente reconhecido pelo Estado”,
concluindo pela possibilidade de organizacdo em
entidades civis, mas que as prerrogativas sindicais
seriam prerrogativas dos sindicatos reconhecidos pelo
Estado (CESARINO JUNIOR, 1940. p. 18-24).

BRASIL. Constituicdo Federal de 1937. Art. 140: “A
economia da producao serd organizada em corporagdes
e estas, como entidades representativas, das forcas
do trabalho nacional, colocadas sob a assisténcia e
protecao do Estado, sdo érgaos deste e exercem fungdes
delegadas do poder publico”.

(17) BRASIL. Decreto-lei n. 1.237, de 2 de maio de 1939,
gue organiza a Justica do Trabalho , regulamentado
pelo decreto 6596, de 12 de dezembro de 1939, que
aprova o regulamento da Justica do Trabalho.

(18) BRASIL. Decreto n. 2.381 de 9 de julho de 1940.

Aprova o quadro das atividades e profissoes, para o

(16
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legalmente com atribui¢ao de deliberar, no
ambito administrativo, a divisao da classe tra-
balhadora em categorias profissionais.

z <«

A terceira norma instituird “as contribui¢oes
devidas aos sindicatos”('?). Conhecida como “lei
do imposto sindical”, esta norma instituird o
financiamento dos sindicatos, pela arrecada¢ao
estatal, de um dia de saldrio de cada trabalhador
para custear a estrutura sindical instituida pelo
Decreto n. 1.402/39, em sistemdtica que, mantida
pela CLT, sobrevivera a duas Constituicdes e
que, ainda hoje, permanece em vigor. A obra
iniciada com a abrangéncia erga omnes dos
contratos coletivos firmados por sindicatos
unicos, reconhecidos e controlados pelo Estado,
por mecanismos “rigorosos” de “repressao’,
resta complementada pelo financiamento publi-
co do funcionamento da estrutura sindical, que
doravante nao precisard mais possuir associados,
para assegurar-lhe o funcionamento. Estava
quase pronto o “edificio corporativo” que as-
segurando a “paz social” permitird o desenvol-
vimento capitalista.

Com base em um marco normativo como este,
“inatil dizer que, a partir de 1937, desaparece
nao s6 o sindicalismo auténomo como o
movimento operdrio. As elei¢cdes sindicais se
convertem numa farsa, reservando-se o Minis-
tério do Trabalho o direito de reconhecer as
diretorias eleitas e de intervir nos sindicatos.
No plano politico, reprime-se com violéncia
a militincia sindical independente, e as cor-
rentes politicas de esquerda mergulham na
clandestinidade absoluta, inexistindo no interior
das associag¢des sindicais qualquer corrente
oposicionista a burocracia apoiada e mantida
pelo governo” (RODRIGUES, 1990. p. 163).

A colaboragdo entre as classes sociais, so-
fisticada na ordem constitucional de 1937 é

Registro das Associagdes Profissionais e o enquadramento
sindical, e dispde sobre a constituicdo dos sindicatos e
das associagoes sindicais de grau superior.

BRASIL. Decreto 2377, de 8 de julho de 1940. Dispde
sobre o pagamento e a arrecadacao das contribuicoes
devidas aos sindicatos pelos que participam das catego-
rias econdmicas ou profissionais representadas pelas
referidas entidades.

(19

~

saudada pelos precursores do direito brasileiro
do trabalho por, pretensamente, abrir “novas
possibilidades para o cidadao exprimir e exe-
cutar suas vontades e seus interesses que nao
colidam com a coletividade, auscultando-o em
todos os ramos de atividade em que ele esteja
produzindo e cooperando para o progresso e
o engrandecimento da Patria”. Segundo tais
autores, “levando as classes produtoras a ter
no Estado a funcao que lhes compete, direta-
mente, sem intermedidrios politicos, o0 novo
regime assegura forma democrdtica e eficiente
para que se resolvam os problemas postos em
equagdo, sem que interesses de agrupamentos
politicos ou preponderancias regionais possam
dar custa ao retardamento e 2 m4 orientaciao
para as solugdes necessarias. Sem a franqueza
e o abstencionismo do regime liberal demo-
cratico, inadaptdvel as atuais condi¢des de vida
dos povos e, especialmente, de uma Nag¢do em
marcha, sem adotar a solu¢ao corporativa in-
tegral que seria a supressdo de representa¢do
nacional eleita pelo voto, a Constituicao de
1937 integrou o pais em um regime — a de-
mocracia econémica —, capaz de levad-lo a
posicao de destaque que, pela sua riqueza, sua
populagio, seu territdrio e seu passado histérico,
lhe compete no concerto das Nagdes, e de respei-
to e colaborag¢do na ordem internacional que
terd de ser estabelecida apds a guerra mundial
que assistimos.” (SUSSEKIND, LACERDA,
SEGADAS VIANA, 1943. p. 133-134). Este
mesmo conjunto ideoldgico, vinculados aquele
contexto histérico, presidird a consolida¢do
das leis do trabalho, em 1943, que eternizard,
entre nos, a unicidade sindical, sistema obvia-
mente incompativel com a liberdade e a auto-
nomia sindicais.

A Justica do Trabalho foi mantida na Carta
de 1937 com a missdo de dirimir conflitos fun-
dados no cumprimento de normas de legislagao
social®, ou seja, com competéncia para conciliar

(20) BRASIL. Constituicdo de 1937. Art. 139. Para dirimir
conflitos oriundos das relagdes entre empregadores e
empregados, reguladas na legislacao social, ¢ instituida
a Justica do Trabalho, que serd regulada em lei e a qual
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os conflitos coletivos?!), nos termos da regu-
lamentacao de 1939*), embora na ordem
constitucional de 1937 nao integrasse o Poder
Judiciario®®. No campo do direito coletivo, a0
mesmo tempo em que a Carta de 1937 considera
agreve e 0 lock-out como “recursos antissociais”
contrarios aos interesses da Nagao, reitera-se
a funcdo da Justica do Trabalho para dirimir
conflitos oriundos das rela¢cdes entre emprega-
dos e empregadores reguladas pela legislacdo
social, reforcando o corporativismo do siste-
ma, atribuindo competéncia para julgar os
dissidios coletivos e homologar os acordos
neles celebrados.

ndo se aplicam as disposicdes desta Constituicao
relativas a competéncia, ao recrutamento e as prerro-
gativas da justica comum.

BRASIL. Decreto n. 39, de 3 dezembro de 1937: “Os
conflitos oriundos das relagbes entre empregadores
e empregados, enquanto nao for regulada em lei a
Justica do Trabalho, de que cogita o art. 139 da Cons-
tituicao, serdo conhecidos e julgados pelas Comissoes
Mistas (sic) de Conciliagao e Julgamento”.

BRASIL. Decreto-lei n. 1.237, de 2 de maio de 1939:
"Os conflitos oriundos das relagdes entre empregadores
e empregados, reguladas na legislagao social, serao
dirimidos pela Justica do Trabalho”.

(23) A lJustica do Trabalho instalada em 1941 era constituida
em trés instancias administrativas: as Juntas de Conci-
liacdo e Julgamento — JCJ, os Conselhos Regionais
do Trabalho — CRT e o Conselho Nacional do Trabalho
— CNT. As JCJs passaram a ser presididas por bacharéis
em direito, de livie nomeacao do Presidente da Republi-
ca, para cumprirem mandatos de dois anos, do mesmo
modo que por vogais, indicados paritariamente pelos
sindicatos integrantes da estrutura oficial, escolhidos
pelo presidente do CRT a que estavam vinculados. A
precariedade dos mandatos e a inseguranca quanto
a reconducao asseguravam ao regime o controle sobre
os integrantes das JCJs para os objetivos pretendidos
pelo sistema implantado, cuja atuagao era reiterada-
mente monitorada pela Presidéncia da Republica ou
pelo Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio, as
quais estavam vinculadas (MALHADAS, 1997. p. 112).
Cada um dos oito CRTs instituidos era constituido
por um presidente, bacharel em Direito, por dois
outros funciondrios com notdrio saber juridico e por dois
representantes classistas, também indicados por fede-
racoes reconhecidas pelo Ministério do Trabalho. A
estes competia ndo apenas apreciar os recursos das
decisdes das JCJs ou dos julgamentos proferidos por
juizes de direito onde inexistentes aquelas, como tam-
bém dos conflitos coletivos que anteriormente eram
apreciados pelas Comissdes Mistas de Conciliacdo.

1

(22

—

3.4. O final do regime de 1937 e a
democratizacao conservadora

Sob o pretexto da entrada do Brasil na guerra,
o plebiscito que, legitimando o regime
estadonovista, permitiria a entrada em vigor
da constitui¢ao de 1937, nunca se realizou.
Também nao se realizaram as eleicdes para o
parlamento criado pela Carta outorgada ou
para os governos dos Estados, que seguiram
sendo dirigidos por interventores nomeados
pelo Presidente da Republica, gerando descon-
tentamento em diversos setores sociais. Apesar
de se encontrarem devidamente capitalizadas
pela compressdo salarial e de custos sobre o
trabalho durante o periodo de inatividade sindi-
cal decorrente da forte repressio os movimentos
grevistas, influenciados pelo modelo de desen-
volvimento estadunidense, setores das classes
dominantes passam a conspirar com setores do
exército que pretendiam eleger Eurico Gaspar
Dutra, entdao ministro da Guerra, como presi-
dente da Republica.

Passa-se a defender, em varios setores da
sociedade, a convocacao “imediata” das eleicdes
levando Getulio Vargas a buscar apoio em
outros setores da sociedade, inclusive na classe
trabalhadora, a partir da intensificagao da pro-
paganda e da repeticdo do mito do “pai dos po-
bres” que havia “outorgado” a lei que “doava”
direitos a classe trabalhadora.

Neste contexto, objetivando retomar a ini-
ciativa politica depois de perceber a divisdo
na classe empresarial e nos demais setores da
elite dominante, o governo convocou reforma
constitucional e, em abril de 1945, buscando
apoio junto aos sindicatos de empregados
concede anistia aos presos politicos e admite
a organiza¢do do Movimento Unificado dos
Trabalhadores — MUT. Por postular a unifi-
cagdo da classe trabalhadora, tal organizagao
de entidades sindicais se contrapunha fron-
talmente a estrutura sindical corporativa que
dividia classe trabalhadora em “categorias”
profissionais distintas, ordenadas pelas ativida-
des principais das empresas aos quais estavam
subordinados.
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Contrariando as teses de que teria havido
um “estado de compromisso” ou um “pacto”
entre as classes sociais, pelas quais os trabalha-
dores teriam aceitado a dominacao varguista e
corporativa em contrapartida do reconhecimen-
to de direitos sociais, 0 movimento sindical
ressurge criticando de modo contundente o
corporativismo da legisla¢do, e, em boa medida,
a unicidade imposta pela legislagdo.

A andlise das discussdes havidas durante o
Congresso Sindical dos Trabalhadores — CST,
realizado durante as discussoes da Assembleia
Constituinte, pode contribuir para a elucidagio
da rela¢do entre 0 movimento sindical e 0 entdao
Presidente da Reptiblica, e para desvelar o mito
consistente na versao segundo a qual o movi-
mento sindical, jd devidamente docilizado e
acomodado a estrutura burocrdtica criada ao
longo dos quinze anos do primeiro periodo
varguista, nio teria se empenhado quando da
discussdo da supressdo da unicidade imposta
na elaboragdo da Carta de 1946.

4. Uma ambiguidade instituinte: o
processo constitucional de 1946

O perigo comunista que havia motivado
setores industriais aderirem a uma determinada
proposta de revolucdo nos anos trinta, como
um espectro rondou todo o desenvolvimento
histérico do lustro que se encerrou com a
Constituicao de 1946. Na fase final do regime
ditatorial, tiveram que optar entre as duas pro-
postas que estavam em discussao, ou seja, entre
uma parcela do sindicalismo denominada
queremista (por querer a “constituinte com
Vargas”) e outra proposta defendida pelos sin-
dicatos ministerialistas que postulavam uma
“constituinte sem Vargas”. Esta segunda parcela
do movimento sindical era apoiada por setores
influentes no estamento militar e por parcelas
crescentes nos setores empresariais que promove-
riam o golpe militar de 29 de outubro de 194524,

(24) Segundo Luiz Werneck Vianna, “para o ator politico,
situado na perspectiva da classe operaria, tratava-se
de optar pela redemocratizagdo ‘pelo alto” com
Vargas, ja iniciada, e que ndo poderia prescindir de

Realizadas as elei¢des para a Constituinte,
que também eram as primeiras organizadas
com base na exigéncia de partidos politicos com
amplitude nacional, a influéncia dos setores
de esquerda ficou bastante reduzida, uma vez que
ndo houve tempo para uma maior rearticulagio
do movimento sindical, depois de anos de repres-
530 sistematica®). Restava ao movimento sindi-
cal buscar influenciar os debates constituintes a
partir da sociedade, pressionando, desde “fora’,

seu suporte social e politico, ou aderir a uma conspi-
racao para a qual ndo era convocado, nem onde se
desejava sua participacdo”. Sequndo a interpretacao
deste autor, o golpe militar que empossou o presidente
do Supremo Tribunal Federal até a data das elei¢oes,
em 2 de dezembro, significou que a aproximacao de
setores de esquerda a Vargas nao era tolerado pelas
classes econdmica e socialmente dominantes, “que ndo
admitiam a interferéncia dos ‘de baixo’ na concepcao
do plano geral do sistema da ordem” (VIANNA, 1978.
p. 253).

A assembleia composta de 328 parlamentares ficou
politicamente composta por quatro grandes partidos,
além de outros de pequena expressao eleitoral: o
Partido Social Democratico — PSD, com 178 cadeiras
(54,3%); a Unido Democratica Nacional — UDN, com
90 cadeiras (27,4%), o Partido Trabalhista Brasileiro, com
23 deputados (7%) e o Partido Comunista do Brasil,
com 15 deputados (4,6%). Todavia, diferentemente
das siglas homdénimas existentes na Europa, o PSD
brasileiro, embora tenha sido criado com o apoio de
Getulio Vargas, possuia bases agrarias e nas alas
urbanas conservadoras, tomando do partido social-
-democrata alemao nao muito mais do que apenas a
sigla. No outro partido criado por influéncia de
Vargas, o PTB, foram acomodados os setores mais
progressistas que haviam atuado no governo e diver-
sos dirigentes sindicais. A UDN era a agremiagao que
congregava os liberais, com forte base no empresa-
riado industrial e que viria a ter significativa influéncia
nas classes médias. Em face deste quadro, percebe-se
que o que poderia ser considerado com “a esquerda”
compunha apenas em torno de 12% da Assembleia
Constituinte, considerando-se a soma dos votos do
PCB, PTB e de um ou outro deputado pincado nos
pequenos partidos, dependendo dos temas a serem
votados. Na comissdo que elaborou o projeto base,
que recebeu as emendas ao longo dos pouco mais
de sete meses de funcionamento da constituinte, o
percentual da esquerda era ainda menor: 8% dos
parlamentares, ou seja, um do PCB e dois do PTB,
contra 19 do PSD e 10 da UDN, ou seja, esses dois
partidos que representavam os diversos setores das
classes dominantes, juntos, totalizavam quase 80%
dos votos da comissao encarregada do texto base
(DAL ROSSO, 1996. p. 247).
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o conteuido da Carta constitucional entio em
elaboracdo.

Em rela¢do a questdo fundamental, haveria
de definir a manuten¢do ou o abandono do
sistema corporativo, o plendrio da Constituinte
se dividiu em trés tendéncias: a corporativa,
que visava manutencdo do sistema implantado
em 1930 e aprimorado a partir de 1937; a aut6-
noma e pluralista, que agrupava os liberais e os
catdlicos, propondo ampla liberdade sindical sem
interferéncia estatal; e a unitdria e autonomista,
que defendia autonomia e ndo interferéncia
com a manuten¢do da unicidade sindical,
apoiada pelos petebistas e pelos comunistas.
Ausente consenso parecia prevalecer a posicdo
que afirma a autonomia, nos termos da lei, e que
remetia a regulamentacio infraconstitucional
a disciplina da matéria. Como se verd a seguir,
esta foi a op¢do dos constituintes que manterao
0 mesmo espirito corporativista em relacido
ao direito de greve e a judiciarizacdo da Justiga
do Trabalho, mantendo a composi¢do paritdria
engendrada pela Doutrina corporativista.

Nos outros processos constituintes que
eram contemporaneos ao brasileiro, fundamen-
talmente naqueles paises que haviam saido do
controle dos regimes fascistas, por influéncia
do liberalismo politico, o corporativismo que
havia caracterizado aqueles regimes totalitarios
restou quase que totalmente expurgado da
normatizagao das relagdes entre trabalhadores
e empregadores. No Brasil, em face da pequena
representatividade dos partidos de esquerda
e do fracasso das tentativas de mobiliza¢do
social promovidas pelo movimento sindical,
o resultado foi diferente.

4.1. A Constituicao de 1946: uma
democratizacao restrita, um
corporativismo renovado

Visando influenciar os debates que se de-
senvolviam na Assembleia Constituinte sobre
a estrutura sindical como um todo e sobre o
padrao de relagdes de trabalho que se pretendia
construir no Brasil redemocratizado, realizou-se
o Congresso Sindical dos trabalhadores — CST

congregando as distintas correntes do movimento
obreiro®® com o objetivo de influenciar os
debates constituintes que se realizavam. Con-
tando com 2.400 delegados, os participantes se
agrupavam, basicamente, em trés forgas distin-
tas: os comunistas articulados pelo MUT, os
ministerialistas, como eram conhecidos os que
defendiam a estrutura sindical oficial, embora
propugnassem pela saida imediata de Vargas do
poder, e os petebistas queremistas, que defendiam
uma saida negociada para a redemocratizagao
do pais. Esta terceira forga politica se constitufa
em componente decisivo para o congresso, na
medida em que, verdadeiramente, para onde
se inclinava esta corrente, definia-se a maioria
suficiente para que propostas fossem aprovadas
ou rejeitadas naquele conclave em que a classe
trabalhadora ressurgia como ator social a ser con-
siderado, ndo apenas como fator de produ¢io,
mas também como fator de ordem politica.

Quando o assunto referente a autonomia
sindical, questdo fundamental para a estrutura
corporativista, entrou em discussdo no congres-
so sindical, deu-se a polariza¢do definitiva.
Percebendo que a proposta, rejeitando a es-
trutura oficial, aprovaria a liberdade e auto-
nomia sindicais, 0s setores “ministerialistas” se
retiraram do CST, temendo pela influéncia
desta delibera¢dao nos debates na Assembleia
Constituinte. De fato, se aprovada pelo CST,
ainda que por maioria, a liberdade sindical,

(26) Em texto elaborado pelo MUT que convocava a classe
trabalhadora a participar de referido Congresso Sindical
dos Trabalhadores, encontrava-se um manifesto firmado
por mais de 300 sindicalistas de treze estados brasi-
leiros evidenciando o distanciamento de parte do
sindicalismo daquele modelo imposto em 1930. Esta
importante corrente sindical, influenciada pelos comu-
nistas, que havia sobrevivido, ainda que na clandestini-
dade, a repressao varguista, em tais documentos
reafirmavam desejo de lutar (i) pela mais ampla liber-
dade sindical; (i) pela melhoria das leis sindicais, delas
excluindo todos os dispositivos antidemocraticos; (iii)
pela efetiva sindicalizagdo de todos os trabalhadores do
campo; (iv) pela efetiva democracia sindical, assegu-
rando liberdade de manifestacao nas assembleias;
(v) pela realizagao de elei¢des sindicais unitérias, ver-
dadeiramente representativas dos sentimentos e da
capacidade de cada categoria profissional.
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em termos muito préximos do que havia
ocorrido durante a Constituinte de 1934, o
corporativismo ficava exposto a riscos perante
a Constituinte, potencializando o movimento
sindical para exercer papel de protagonista
quando da redemocratiza¢do, como ocorrido no
continente europeu apés a derrota dos regimes
fascistas ou como postulado nos Estados Unidos
na fase de consolida¢do do new deal.

A manobra dos ministerialistas, contudo, nao
surtiu o efeito de simplesmente “interromper
o Congresso”, conquanto tenha debilitado
politicamente a posi¢do majoritdria autono-
mista perante os constituintes que passariam
a aludir a falta de consenso quanto ao tema
<« 2 . . . . »

dentre os préprios sindicalistas”.

Registrada a saida da minoria, o Congresso
prosseguiu, aprovando quanto a questio da
autonomia sindical, proposi¢do que pode ser
assim resumida: (i) direito a elaboracio de
seus proprios estatutos prevendo de que forma
se organizaria o funcionamento de cada entida-
de; (ii) fiscalizagdo financeira pelos préprios
associados, e ndo mais por parte do Ministério
do Trabalho; (iii) nenhuma intervencao estatal
nos sindicatos; (iv) simplificagdo do processo de
criagdo e registro de sindicatos; (v) liberdade de
sindicalizacdo, inclusive, para trabalhadores
rurais; (vi) ado¢do do principio da maioria em
todas as deliberac¢des sindicais, que deveriam
ser democraticamente acatadas pela minoria.
Percebe-se, assim, que a maioria que continuou
no Congresso Sindical dos Trabalhadores se
opunha frontalmente a continuidade do sistema
corporativo implantado a partir dos anos 30,
embora, por razdes politicas, seguisse insistindo
na unidade da classe trabalhadora, pela manu-
ten¢do da unicidade sindical imposta (VIANNA,
1978. p. 240 e ss.). As decisdes do CST, por
outro lado, deixaram claro que o governo nio
poderia contar com o apoio integral de todos os
setores do sindicalismo, mesmo depois de todas
as interferéncias e interven¢des na administra-
¢3o0 dos sindicatos, no sentido de conformar
diretorias sindicais adestradas para a defesa

propostas governamentais e do mito da conci-
liagdo entre as classes sociais.

Sem apoio organico no movimento sindical
e diante da auséncia de partidos nacionalmente
articulados, termina de modo melancdélico a
ditadura Vargas, com a promulga¢do de uma
nova Constituicao que haveria de organizar o pais
para a democracia e para o “desenvolvimento
nacional” que, apesar de assegurar um significa-
tivo rol de direitos sociais, manteve a unicidade
sindical, rejeitando as proposicoes debatidas
que reivindicavam a liberdade e a autonomia
dos sindicatos.

Com a promulga¢io da Constitui¢cdo de
1946, aquele sistema de relacdes de trabalho,
iniciado em 1931 e consolidado em 1943, resta
novamente constitucionalizado. Todavia, além
disso, a mesma constitui¢cao, no que respeita
as relagdes de trabalho capitalistas, também
introduz temas caracteristicos da ideologia
inspirada pelo intervencionismo fordista-
-keynesiano, remetendo ao Poder Normativo
da Justica do Trabalho, organizada em moldes
corporativos como foro privilegiado para, por
um lado, manter a classe trabalhadora “no seu
devido lugar”, ou seja, como classe subordinada,
e, por outro lado, para nivelar as concessoes
fordistas do empresariado para que a classe tra-
balhadora aderisse ao modo de vida capitalista.

Deste modo, o modelo de intervencionismo
aqui adotado diferia muito daquele adotado
pela Alemanha o final do regime nazista. L4, o
rearranjo politico ao final da segunda guerra
propiciou a constitucionaliza¢io do sistema de
cogestdo, com o reconhecimento do protago-
nismo dos trabalhadores e suas institui¢des,
no interior das empresas e o reconhecimento
efetivo da negociagdo coletiva como elemento
de democratizacdo econdémica que deveria
coexistir com a reconstru¢ao da democratizagao
politica. Bem assim, o sistema implantado no
Brasil também se distanciou bastante do modelo
de intervencionismo implantado na Itélia e
nos demais paises europeus depois da derrota
do fascismo. L4, o direito do trabalho passaria a
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organizar as relagdes entre as classes sociais
envolvidas nas relagdes de produgao capitalistas,
potencializando a negocia¢ao coletiva, com
forte protagonismo sindical, para a constru¢io
de um direito supletivo ao direito do trabalho
fixado nas leis dos Estados. Por fim, o sistema
adotado na Constituigdo de 1946, por manter
o padrdo de relagdes trabalhistas instituido
durante o regime anterior, ou seja, por nio
ter rompido com o corporativismo que havia
inspirado os fascismos na Europa, também
adquiriu caracteristicas distintas daquelas do
intervencionismo implantado nos EUA e na
Gra-Bretanha apés a crise capitalista de 1929
e que se desenvolveu, de forma acelerada, ao
final da segunda guerra, com a institui¢do de
mecanismos de imunidade sindical que permi-
tird o desenvolvimento de sofisticado sistema
de atribuicdo de representatividade sindical e de
contratag¢do coletiva das condi¢oes de trabalho
e de remuneracio.

No Brasil, portanto, de modo singular, o
corporativismo do sistema serd mantido, desen-
volvido e aprimorado, reprimindo-se as greves
e atribuindo-se ao Judicidrio trabalhista a pre-
ponderincia no que respeita a pacificagdo das
relagdes entre as classes sociais, fundadas na
unicidade sindical, na eficdcia erga omnes dos
convénios coletivos e no financiamento pu-
blico da estrutura sindical.

4.2. O corporativismo do sistema
de relacoes de trabalho
constitucionalizado em 1946

Ao mesmo tempo em que na Assembleia
Constituinte se debatia a oportunidade, ou
ndo, de se manter a estrutura corporativa para
o sindicalismo brasileiro e em que os traba-
lhadores realizavam o Congresso Sindical de
Trabalhadores depois de muitos anos de obscuro
ostracismo imposto pela ditadura, principal-
mente depois do golpe de 1937, o executivo e
as classes empresariais conspiravam para
manter tudo como estava.

Segundo as regras estabelecidas quando da
convocagdo da Constituinte, o Presidente da

Republica, eleito na mesma oportunidade,
governaria com poderes especiais até que a
nova Constituicao fosse promulgada.

Conhecendo as deliberagdes, a Assembleia
Constituinte, que depois das divergéncias
havidas no CST remetia a lei a regulamentagdo
da “liberdade sindical” e do “direito de greve”,
Eurico Gaspar Dutra, militar autoritdrio e
golpista que havia sido eleito Presidente da
Republica pelo PSD, imp&e um sentido claro
a nova Constitui¢do as vésperas da sua pro-
mulgagdo: de forma unilateral, em marco de
1946, edita o Decreto n. 9.070, que, sob o
pretexto de regular o direito de greve, impoe
graves limita¢cdes ao que constaria na Carta
de 194627, regulando-o de forma ainda uma
vez autoritdria.

De fato, o Decreto n. 9.070/46, resumida-
mente, (i) tornava impossivel realizar-se uma
greve legal no pais, tantas eram as exigéncias
prévias; (ii) mantinha a estrutura sindical cor-
porativa ja consagrada na CLT; (iii) extinguia
0 MUT; e (iv) suspendia as elei¢oes sindicais e
(v) permitia o expurgo de dirigentes sindicais
tidos como esquerdistas ou indesejiveis ao
sistema, dentre outras medidas repressivas(zs).

(27) BRASIL - Constituicdo Federal de 1946. Art.158. E
reconhecido o direito de greve, cujo exercicio a lei
regular. Art.159. E livre a associacdo profissional ou
sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua cons-
tituicdo, a sua representacao legal nas convencoes
coletivas de trabalho e o exercicio de fungdes delegadas
pelo Poder Publico.

BRASIL - Decreto-lei n. 9.070/1946. Art. 14. Além
dos previstos no Titulo IV da Parte Geral do Cddigo
Penal, constituem crimes contra a organizacao do
trabalho: | — deixar o presidente do sindicato ou o
empregador, em se tratando de atividade fundamental,
de promover solugao de dissidio coletivo; Il - deixar
o empregador de cumprir dentro de 48 horas decisao
ou obstar maliciosamente a sua execucao; Il - ndo
garantir a execugdo, dentro dos prazos legais, o vencido
que possuir bens; IV - aliciar participantes para greve
ou lock-out, sendo estranho ao grupo em dissidio.
Pena - detencdo de 1 a 6 meses e multade 1a 5 mil
cruzeiros. Ao reincidente aplicar-se-4 a penalidade em
dobro; ao estrangeiro, além desta, a de expulsdo.
[...] Art. 15. Nos processos referentes aos crimes contra
a organizacao do trabalho: | - caberd prisdo preventiva;
Il - ndo havera fianga, nem suspensao da execucao da
pena; Il — os recursos nao terao efeito suspensivo.

(28

=
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Esta iniciativa do governo as vésperas da
promulgacio da nova Constituicdo serd alvo
de criticas de boa parte da doutrina, sendo,
entretanto, de se reproduzir a constatagdo de
Luis Werneck Vianna, no sentido que “enquanto
a Constituinte legisla idealmente, criando uma
Carta que resultava do dificil equilibrio entre
forcas politicas que nao conseguiram lograr
uma ordem consensual, o poder executivo le-
gislava de fato. Induzia o reforco de aliancgas
dentro da Assembleia, provocava situacgdes
consumadas, prefigurando o desempenho real
das instituicoes, que o legislador constituinte
vai deixar em esbogo, impotente ou incapaz
de formular um claro sistema da nova ordem”
(VIANNA, 1978. p. 254). A manuten¢io do
corporativismo na estrutura sindical e na con-
formacao do judiciario trabalhista interessava,
fundamentalmente, ao empresariado urbano,
preponderante industrial e ao amplo leque de
interesses que tinham em comum o sentimento
de profundo anticomunismo: a luta de classes,
impunham a visdo da confluéncia de interesses,
da colaboracdo entre as classes sociais e da paz
social necessaria ao desenvolvimento nacional,
eufemismo que encobria as politicas fomenta-
doras da acumulacio do capital.

O direito coletivo do trabalho que emerge
da nova ordem constitucional em quase nada
diferia do modelo que vinha sendo construido,
autoritariamente, desde 1931, assentado nos
referidos trés pilares bdsicos: a estrutura sin-
dical corporativa e controlada pelo Estado,
restri¢coes ao direito de greve e mecanismos
estatais para impor a paz social necessaria para
o desenvolvimento das relacdes de produgdo
capitalistas, segundo os interesses das classes
dominantes.

Sendo assim, se é verdade que parte do movi-
mento sindical quando da redemocratiza¢io ja
se havia acomodado ao sistema corporativista
de relagdes de trabalho fundado na unicidade
sindical, ndo é menos verdade que significativa
parcela dos sindicatos e das demais organizacdes
operdrias seguia resistindo e propugnando
pelaliberdade sindical. Todavia, a memoriza¢ao

proposta pela doutrina conservadora termina
por omitir esta importante diferenciacdo de
posicionamentos no interior da classe traba-
lhadora, dando a entender que os sindicatos
teriam sido “coniventes” com modelo corpo-
rativo, participando de um “pacto” para a
manutenc¢do da unicidade, de um “compro-
misso” entre as classes sociais algumas vezes
adjetivado como “compromisso populista”

No processo de redemocratizagio seguinte,
com a Constituicdo de 1988, novamente a classe
trabalhadora deixard de lograr consenso quanto
ao expurgo dos elementos corporativistas do
direito sindical brasileiro.

5. A renovacao dos elementos corpo-
rativistas na Constituicao de 1988

Como ja mencionado, contrariamente ao
ocorrido nos demais processos de redemocra-
tizagao havidos na Europa — seja ao final da
segunda guerra na Alemanha, na Itélia e na
Franca na década de 40, seja ao final dos regimes
autoritdrios em Portugal, na Espanha e na
Grécia na década de 70 —, o processo de transi-
¢30 democratica brasileiro preservou, na essén-
cia, 0 modelo corporativo concebido durante
adécada de 30, com as restrigoes impostas pela
ditadura militar, cujo ciclo de poder se encerrava
com sua promulgacio.

Durante a ditadura militar, os governantes
ja haviam “depurado” o modelo corporativista
constitucionalizado em 1946, de seus compo-
nentes fordistas. Pela repressao se assegurava a
permanéncia do modo de producao capitalista,
sem a necessidade de “compensacdes” pela
adesao ao modo de vida proposto pelas fracdes
da classe dominante que se mantinha no poder
a custa da repressao, restringindo o direito de
greve, controlando o exercicio do Poder Nor-
mativo da Justica do Trabalho e, intervindo na
gestdo dos sindicatos, mantendo a estrutura
sindical corporativista verticalizada em Confe-
deragdes, Federagoes e sindicatos inicos, finan-
ciados pelo imposto sindical .

(29) Ademais, o sistema sofisticou-se pela manutencéo de
mecanismos de cooptacao e de docilizacdo dos
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Com elei¢bes para renovacao das instincias
diretivas controladas pelo poder publico, que
se resguardava o direito nao apenas de impedir a

. . . . «: A »
posse de diretorias ou de dirigentes “incomodos
a0 regime, mas, também, a possibilidade de inter-
vir diretamente na gestao dos sindicatos, desti-
tuindo as diretorias e nomeando interventores

dirigentes sindicais por um emaranhado normativo que
propiciava (i) o surgimento de uma casta de dirigentes
eternizados em suas fungdes por serem especialistas
na legislagao sindical e nos processos de eleicao que se
realizavam sob o controle de burocratas de confianca
dos militares; (i) a sofisticagao da “carreira” de dirigen-
tes sindicais que, depois de devidamente adestrados
na gestao dos sindicatos, eram “promovidos” a diri-
gentes de Federacdes de sindicatos e, dentre outros,
uns poucos, depois de longos anos de sindicalismo,
poderiam chegar a dirigentes das Confederagdes sindi-
cais, 6rgaos de clpula da estrutura vertical corporativa,
sempre representando categorias previamente definidas;
(iii) a cooptacao de parte das dire¢bes sindicais para
atuagao no Poder Judiciario, uma vez que cada Junta
de Conciliacao e Julgamento — JCJ era composta por
um juiz classista de empregados, um juiz classista
de empregadores e um Juiz do Trabalho recrutado
por concurso publico, sendo que esta representagao
classista se repetia nos Tribunais Regionais do Trabalho
e mesmo no Tribunal Superior do Trabalho. Estas fungdes
de juizes classistas eram remuneradas com vencimentos
inUmeras vezes superiores aos saldrios que tais tra-
balhadores (ou interventores indicados pelo regime
militar para gerirem os sindicatos) recebiam nas suas
funcdes originérias nos locais de trabalho, que se
eternizavam, por necessarios, nas diretorias das entida-
des, seja por uma série de dispositivos que priorizavam
a "profissionalizacdo” dos dirigentes sindicais em suas
funcoes, tanto nas préprias entidades sindicais de
base, como nas comissdes instituidas pelo Estado,
dentre as quais as comissoes de conciliagao e julga-
mento, embrides da futura Justica do Trabalho, como
ainda pela criacdo de estruturas verticais de repre-
sentagao que, atribuindo um voto a cada sindicato,
independentemente de seu tamanho ou representa-
tividade, fomentava a eternizacao dos dirigentes,
inicialmente nos sindicatos; depois, promovidos a
dirigentes de federacbes ou de confederacoes, a
membros de uma das inimeras Comissdes existentes
dentro da propria estrutura ministerial (comissao de
imposto sindical, comissdo de enquadramento sindical,
dentre outras) ou mesmo na estrutura paritaria
instituida para a solucdo de conflitos trabalhistas.
Uma estrutura sindical como esta, obviamente,
desestimulava a ampliagdo no nimero de sindicali-
zados, com direito a voto nas elei¢des sindicais que,
potencialmente, poderiam prejudicar as “carreiras”
daqueles dirigentes amoldados as necessidades do
regime e do empresariado.

vinculados ao regime militar para geri-las, a
unicidade impedia que tais dirigentes organi-
zassem os trabalhadores em entidades sindicais
concorrentes com o sindicato oficial, fortalecido
pela eficicia erga omnes dos contratos coletivos
(convengdes e acordos coletivos), o imposto
sindical e pela representacdo classista na Jus-
tica do Trabalho. Este modelo persistiu, com
limitagdes, até a Constitui¢ao de 1988 quando
se renovaram as esperancgas de superac¢io do
modelo sindical, até entao, vigente no pais.

Durante a Assembleia Nacional Constituinte
que funcionou nos anos de 1987 e 1988, esta
estrutura corporativista foi duramente criticada.
Apesar disto, a reagdo conservadora que se
operou durante o processo de discussio da
nova Carta os dirigentes sindicais vinculados a
estrutura sindical se somou aquela dos parlamen-
tares vinculados aos interesses dos diversos
setores das classes dominantes, que se organi-
zavam em um agrupamento suprapartiddrio
autodenominado como “centrdo” para pere-
nizarem os principais elementos de corpora-
tivismo que singularizam o direito sindical
brasileiro.

Efetivamente, a estrutura sindical constitu-
cionalizada em 1988 continuou a se estabelecer
a partir de sindicatos tinicos, organizados por
categoria profissional, com monopdlio de repre-
sentagdo outorgado pelo Estado®?.

Interpretando a recep¢do, ou ndo, das normas
pré-existentes, o Judicidrio terminou por as-
segurar que pouca coisa fosse alterada naquela
estrutura adequada aos interesses do patronato
e aos interesses de parte dos préprios dirigentes

(30) BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 82 E livre
a associacao profissional ou sindical, observado o
seguinte: | — a lei ndo podera exigir autorizagcao do
Estado para a fundacao de sindicato, ressalvado o
registro no érgdo competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervencao na organizagao
sindical; Il - é vedada a criacao de mais de uma orga-
nizacdo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econémica, na mesma base
territorial, que seréd definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior
a area de um Municipio [...].
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sindicais resistentes a qualquer alteracdo naque-
las estruturas: (i) decidiu-se que o 6rgio que
haveria de registrar as entidades sindicais
“autonomas e livres” continuava a ser o Minis-
tério do Trabalho e ndo os cartérios de regis-
tros de pessoas juridicas a quem compete o
registro de todas as demais entidades associa-
tivas; e (ii) interpretou-se que o numero de
dirigentes sindicais em tais entidades auténo-
mas deveria ser aquele estabelecido na CLT,
de modo padrdo para todos os sindicatos,
independentemente do tamanho da categoria
representada ou da amplitude da base territo-
rial de cada entidade.

No que respeita ao segundo polo do tripé
constitutivo do direito coletivo do trabalho, o
da soluc¢io dos conflitos coletivos, manteve-se
na Constituicao de 1988 a possibilidade de
interferéncia do Judicidrio Trabalhista nos
conflitos coletivos de trabalho, apesar dos es-
forcos de parcela do movimento obreiro e dos
partidos de esquerda no sentido de banir do
texto constitucional essa possibilidade, afinal
mantida em seu texto final®V, assim como a
representacio classista da Justica do Trabalho, o
imposto sindical e a jd mencionada unicidade
sindical.

Quanto ao terceiro polo do tripé estrutura-
dor do direito coletivo do trabalho, o direito de
greve foi reconhecido constitucionalmente,
como um direito amplo a ser exercido pelos
trabalhadores respeitados os limites que fos-
sem fixados em lei, que definiria as condutas

(31) BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 114. Compete
a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e emprega-
dores, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administracao publica direta e indireta dos Mu-
nicipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao,
e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da
relacao de trabalho, bem como os litigios que tenham
origem no cumprimento de suas proprias sentencas,
inclusive coletivas. § 2° Recusando-se qualquer das par-
tes a negociacdo ou a arbitragem, é facultado aos
respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo
aJustica do Trabalho estabelecer normas e condices,
respeitadas as disposicdes convencionais e legais
minimas de protecao ao trabalho. Redacéo originaria,
antes da Emenda Constitucional n. 45, de 13.12.2004.

abusivas®®*?. Ao contrario do que ocorreu com
tantos outros direitos que, até hoje, nao mere-
ceram regulamentagdo, o direito de greve ja no
ano seguinte a promulgacio foi regulamentado,
para estabelecer tais limites?).

Esta atuacao concreta dos Tribunais terminou
por minar as poucas bases de legitimidade que
o Poder Normativo da Justica do Trabalho
ainda dispunha junto a classe trabalhadora e
mesmo junto a parcela do empresariado, con-
figurando as condig¢des histéricas para que,
por intermédio da Reforma do Judicidrio
havida em 2004, o Poder Normativo da Justica
do Trabalho fosse mitigado e condicionado a
anuéncia da parte contraria, nos processos de
dissidio coletivo.

Diante da disciplina normativa estabelecida
a reforma sindical somente se operaria mediante
Propostas de Emenda Constitucional — PEC.

6. As reformas constitucionais e o
dilema na representacao sindical

No que respeita ao tema destas reflexdes, foi
por Emenda Constitucional que se extinguiu
a representacdo classista da Justi¢a do Trabalho
e que, no bojo da chamada reforma do judicidrio
foram impostas restri¢oes ao Poder Normativo
da Justica do Trabalho em 2004.

Antes disso, porém, o Poder Executivo, por
intermédio da Mensagem n. 1.330/98, enca-
minhou ao Congresso Nacional proposta
(PEC n. 623/98) visando alterar o disposto nos
arts. 82, 111 e 114 da Constituicao de 1988.
Em sua exposi¢do de motivos, a mensagem
sustentava que: (i) a unicidade sindical imposta
por lei ndo impediu a prolifera¢do de sindicatos,
aludindo a mais de 16.000 sindicatos a época,
gerando um “caos sindical” com “entidades

(32) BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 92 £ assegu-
rado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.

(33) BRASIL. Lein. 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispde
sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades
essenciais, regula o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade, e da outras providéncias.
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auténticas ao lado de milhares de outras, artifi-
cialmente criadas, disputando espago e receita,
dificultando a evolugdo para um modelo de
relagdes de trabalho ajustado a democracia e
as exigéncias da sociedade”; (ii) a CF/88 teria
avanc¢ado no sentido de ampliar a liberdade
sindical, mas mantido a estrutura piramidal
formada por confederacoes e por federacdes e a
contribui¢io sindical, entendidos como vicios
fundamentais; (iii) considera necessdrio “im-
plantar a verdadeira liberdade sindical, tal como
concebida na Conven¢ao n. 87 da Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho — OIT”3%),
Verifica-se que tal projeto retomava a discussao
havida durante a assembleia nacional consti-
tuinte, mas novamente se assistiu a alianca entre
dirigentes sindicais vinculados a estrutura sin-
dical tradicional e setores do empresariado, parte
dele também integrante da mesma estrutura
corporativista patronal e a PEC foi arquivada.

Nova tentativa de expurgar das relacdes
coletivas de trabalho o corporativismo e a
unicidade sindicais tém inicio logo apés o inicio
do primeiro governo de esquerda no pais, em
2003. Sob a motiva¢do do entio Ministro
Tarso Genro, realizou-se o Férum Nacional do
Trabalho — FNT que se reuniu para discutir
uma série de altera¢des na Constituicio e nas leis.
De composi¢ao tripartite, com representagao
de entidades sindicais de trabalhadores e de
empregadores e do governo®*, o desenho do

(34) Na mesma exposicdo de motivos que encaminha a
PEC n. 623/98, encontravam-se, expressamente, as
premissas nas quais se sustentava o projeto: (i) liberdade
de criagao de sindicatos, sem a obrigatoriedade de
observancia do critério de categorias profissionais
ou econdmicas, bem como de se associar ou nao;
(ii) fim do monopodlio de representacao gerado pela
unicidade sindical obrigatéria; (iii) suspensao da deno-
minada contribuicdo confederativa, substituindo-se
por contribuicao decorrente de assembleia geral; (iv)
revisdo do poder normativo e da competéncia da Justica
do Trabalho e (v) previsao de elaboragao de lei indis-
pensavel a transicdo do regime de unicidade para o
de liberdade sindical (RAMOS FILHO, 1997).

Para fins de registro histérico, excepcionalmente, uti-
liza-se do recurso da nota de rodapé para informar a
composi¢cao da comissao de sistematizacdo do Férum
Nacional do Trabalho. Bancada do Governo: Osvaldo

(35
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novo sistema sindical a ser adotado em nosso
pais foi transformado em Proposta de Emenda
Constitucional que ainda estd tramitando no
Congresso Nacional, prevendo o fim da unicida-
de sindical. Tanto é assim, que sua caracteristica
mais importante reside na atribui¢do de repre-
sentatividade sindical, ndo mais pela Constitui-
¢do ou pela lei, mas pela representatividade real
das entidades®®. Propugnando pelo fim da

Martinez Bargas (Coord.); Marco Antonio de Oliveira;
José Francisco Siqueira Neto; Mbnica Valente; Ruth
Beatriz Vasconcelos Vilela; Sandra Cabral. A bancada dos
trabalhadores é composta pelos seguintes membros:
Paulo Pereira da Silva (Coord.) Presidente da Forca
Sindical; Luiz Marinho - Presidente da CUT; Hugo
Perez - Secretario de Rela¢des Sindicais da CGT; Joao
Carlos Gongalves — Secretario-Geral da Forca Sindical;
Pascoal Carneiro - Diretor Executivo da CUT; Rosane
da Silva — Secretaria de Politica Sindical da CUT. A
bancada dos empregadores é composta por: Lucia
Maria Rondon Linhares (Coord.) Confederagao Nacional
da Industria, CNI; Magnus Ribas Apostdlico -
FENABAN; Flavio Roberto Sabbadini - Vice-Presidente
da Confederacao Nacional do Comércio — CNC; José
Pastore — Professor da Universidade de Sao Paulo -
USP - sociélogo especialista em relagdes de trabalho
(indicacdo conjunta das confederacdes patronais);
Lucimar Coutinho - Instituto de Desenvolvimento,
Assisténcia Técnica e Qualidade em Transporte - IDAQ;
Rodolfo Tavares — Vice-Presidente da Confederacao
Nacional da Agricultura - CNA.

O sistema entdo proposto previa critérios de afericao
da efetiva representatividade das entidades sindicais,
de duas formas: por representatividade comprovada
(pelo percentual de sindicalizados em relacdo ao con-
junto dos representados) ou por representatividade
derivada (das instancias superiores as quais o sindicato
de base for vinculado) inserindo-se, ai, critérios de
afericdo de representatividade efetiva das federagdes,
confederagdes e centrais sindicais. A segunda grande
novidade sistémica consistia na substituicdo da nocao
de categoria profissional pela nocado de ramo de ativi-
dade como nucleo organizativo fundante do sistema,
alterando, substancialmente, a légica corporativista.
A terceira modificacdo paradigmatica, decorrente das
anteriores, por ser sistémica, é o reconhecimento das
Centrais Sindicais como interlocutores privilegiados
nao apenas da concertagao social que possibilitaria a
implantacdo do novo sistema, mas de todo o mencio-
nado tripé que estrutura o direito sindical brasileiro.
Pela quarta modificacdo paradigmatica, restaria aban-
donada a nocao de necessaria unicidade sindical, carac-
teristica do modelo sindical brasileiro desde os anos 30.
Os consensos obtidos no &mbito do Férum Nacional
do Trabalho — FNT possibilitaram esta proposta de
construgao de um novo sistema com pluralidade nas

(36
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unicidade sindical imposta, se aprovada a PEC,
o sistema concebido no ambito do Férum
Nacional do Trabalho, poderia levar ao estabe-
lecimento de um novo sistema de relagdes de
trabalho aproximando o direito capitalista
do trabalho do modelo adotado quase 60 anos
antes em paises como Alemanha, Franga e Itdlia
ao final da Segunda Guerra, ou por Espanhae
Portugal depois do fim dos regimes autoritd-
rios nos anos setenta.

Esta proposta, todavia, fere interesses con-
traditorios. Por um lado, desagrada setores do
empresariado mais ideologicamente compro-
metidos com o idedrio neoliberal e com os
métodos pos-fordistas e pds-tayloristas, por
potencializar as entidades sindicais como inter-
locutores sociais. Por outro lado, desagradava
dois polos aparentemente antagdnicos do sin-
dicalismo brasileiro, aquele representado pelo
mandarinato sindical (RAMOS FILHO, 2004)
acostumado as regras do sindicalismo corpo-
rativista que ndo admitia a possibilidade de
perder o imposto sindical fixado em lei desde a
década de 40, e, também, os setores mais
ideologizados do movimento sindical bra-
sileiro que nao concordavam com o modelo
centralizado de negociagdes por parte das
Centrais Sindicais, ciosos de uma autonomia
que, na prética, nunca tiveram. De toda sorte,
mesmo ausente CONsenso nem mesmo Nno
movimento sindical obreiro, este projeto seguiu
para o Congresso Nacional e ainda pende de de-
liberagdo, por intermédio da PEC n. 369 de 2005,
sem que se possa, até o momento, prever o
desfecho do embate cujo dilema empresta
nome a estas reflexdes.

Registre-se que, por forca da Emenda Cons-
titucional n. 45/2004, o tripé corporativo do
direito sindical que ja havia sido debilitado
pela Emenda Constitucional, que extinguira os
juizes classistas, resta debilitado pela introduc¢do

instancias superiores com a possibilidade de unicidade
ou pluralidade de representagdo nos sindicatos de base,
segundo deliberacdo dos préprios trabalhadores,
e segundo alguns requisitos e pressupostos (RAMOS
FILHO, 2004).

da necessidade de “comum acordo” para a tra-
mitacio de processos de dissidio coletivo®”) e
pela introdugdo de mecanismos que impedem
o judicidrio trabalhista de interferir indevida-
mente em casos de movimentos grevistas nos
quais ndo haja risco a interesse publico, mesmo
em atividades essenciais®*® (RAMOS FILHO,
2005-a; RAMOS FILHO, 2005-b). Todavia, a
unicidade sindical remanesce, assim como restam
mantidos o financiamento publico da estrutura
sindical (contribuicdo sindical) e a organizagao
sindical verticalizada em federagoes e confede-
ragoes.

Estes elementos corporativos do modelo
brasileiro de relagdes de trabalho, por fim,
acabam por criar um bizarro sistema no qual
existe a pluralidade sindical nos 6rgaos de cipula
da estrutura sindical, pelo reconhecimento
legal da existéncia de Centrais Sindicais®?,
com unicidade sindical na base, onde nio se
permite a existéncia de mais de um sindicato
por categoria na mesma base territorial, que
jamais poderd sem inferior a um municipio.

7. Consideragoes finais

As reflexdes acima permitem concluir que nao
corresponde inteiramente a realidade as afirma-
¢des no sentido de que “o préprio movimento
sindical pretende a manuten¢do da unicidade
sindical” ou de que “a liberdade sindical ndo

(37) BRASIL. Constituicao federal de 1988. Art. 114. Compete
a Justica do Trabalho processar e julgar: § 2° Recusan-
do-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo
a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢coes minimas legais de protecdo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente;

(38) BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 114. Compe-
te a Justica do Trabalho processar e julgar: § 32 Em caso
de greve em atividade essencial, com possibilidade de
lesdo do interesse publico, o Ministério Publico do
Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo
a Justica do Trabalho decidir o conflito.

BRASIL. Lei n. 11.648, de 31 de marco de 2008. Dispde
sobre o reconhecimento formal das centrais sindicais
para os fins que especifica, altera a Consolidacdo das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-lein. 5.452,
de 12 de maio de 1943, e d4 outras providéncias.

(39
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foi adotada no Brasil por nao ser esta a vontade
do movimento sindical”.

J4 em 1934, o0 movimento sindical mais
consciente ji havia logrado inscrever consti-
tucionalmente a liberdade sindical que s6 nao
se efetivou por forca de decreto que restringia
a eficdcia da norma constitucional. Ainda em
1946, com a rearticulagdo do movimento dos
trabalhadores ao final da ditadura Vargas, as
parcelas mais politizadas do sindicalismo
aprovaram no Congresso Sindical dos Traba-
lhadores, contemporaneo da assembleia cons-
tituinte entdo reunida, mo¢des em defesa da
liberdade sindical. A solugdo politica entdo
ajustada no texto Constitucional remetia o
exercicio da liberdade sindical a regulamenta-
¢do infraconstitucional que terminou por nio
ocorrer. Pior, ainda antes do inicio da vigéncia
da nova Carta o Executivo editou Decreto
absolutamente restritivo ao exercicio do direito
de greve, impondo como requisito para sua
legalidade a convoca¢do do movimento por
parte de entidade reconhecida pelo Estado,
ratificando a unicidade sindical.

Do mesmo modo, se é verdade que durante
os debates parlamentares que culminaram
com a promulgac¢ido da Constituico de 1988 uma
parcela do sindicalismo resistia as propostas
que previam a liberdade sindical, nao menos
verdade que os setores mais combativos do
sindicalismo se opunham frontalmente a uni-
cidade sindical que terminou por constar do
texto aprovado.

Como em tantas outras questdes polémicas,
o dilema entre liberdade e unicidade sindical ndo
estd isento de preconceitos e de contradigoes.
Certo é, contudo, que estd longe de ser
hegemonica a postura sindical que defende a
unicidade sindical, assim como nao é pacifica
a questdo no interior das principais Centrais
Sindicais brasileiras, pois em cada uma delas
poderdo ser encontradas defesas apaixonadas
tanto da unicidade como da liberdade sindical.

E de se lamentar que o processo iniciado
pelo Férum Nacional do Trabalho visando a
Reforma Sindical ndo tenha sido concluido

com a aprecia¢ao da matéria pelo Congresso
Nacional, repetindo-se o argumento tantas
vezes utilizado de que “ndo haveria consenso
no movimento sindical”. Inexistia consenso no
sindicalismo tanto quanto a extingdo dos juizes
classistas (EC n. 24/1999) como na questdo
da virtual extin¢do do Poder Normativo da
Justica do Trabalho provocado unilateralmente
(ECn. 45/2004). Mas nao hd quem hoje duvide
das virtudes de ambas as reformas constitu-
cionais. Do mesmo modo, considerando-se
uma perspectiva histérica, dificilmente havera
como construir-se o consenso em rela¢ao ao
fim da unicidade sindical e, consequentemente,
do financiamento publico da estrutura unitaria,
se forem considerados apenas os interesses dos
dirigentes sindicais. Resta a esperanca que a
préoxima legislatura, a ser eleita em 2010, esteja
a altura dos interesses da Nacdo, e, a exemplo
do que ocorre nos paises mais desenvolvidos,
instaure a liberdade e a autonomia, expurgando
da Constituicao os resquicios do corporativismo

sindical.
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Recuperaciao judicial — a nao aplicacao
do art. 54 da Lei n. 11.101/05 — prazo
para pagamento de crédito trabalhista
— suas consequéncias

Marcelo Papaléo de Souza®

Resumo:

Os créditos dos trabalhadores, segundo as previsoes da Lei n. 11.101/05, foram incluidos
na recuperagao judicial ordinaria da empresa devedora. O art. 54 da lei referida estabelece
que a quita¢ao de tais créditos ndo ocorra em prazo superior a 1 (um) ano. Portanto, a
andlise das consequéncias da nao observéncia do referido artigo é de suma importancia.

Palavras-Chave:

Recuperagdo judicial — crédito trabalhista—art. 54 da Lein. 11.101/05 — consequéncias
da nao observancia.
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1. Introducao

O atual regime juridico de insolvéncia, re-
presentado pela Lei n. 11.101/05 (Lei de Re-
cuperacao de Empresas e Faléncia — LRF),
apresenta consequéncias ao Direito e ao Pro-
cesso do Trabalho, novidade em relagio ao
revogado (Decreto-lei n. 7.661/45). A submissao
do crédito trabalhista a recuperagao judicial
difere do que ocorria com a concordata de
outrora, haja vista que essa somente afetava o
crédito quirografério. Atualmente, pela regra
geral, devem ser incluidos os créditos existentes
na data do pedido da recuperacio judicial (art.
49 da LRF). Para o crédito trabalhista, h4 uma
previsdo especifica, quanto ao prazo do paga-
mento, diante da previsdo do art. 54 da LRF
(um ano). O que se verifica em casos submetidos
a recuperagio judicial é que nem sempre sdo
respeitadas as disposi¢oes contidas na LRF —
em especial, aos trabalhadores — quanto a
previsdo da quitac¢do dos créditos desses no
prazo de um ano. Assim, ha de se apresentar,
em que pese de forma sucinta, a andlise do
ponto em questdo.

2. A participacao do credor trabalhista
na recuperacao judicial

Via de regra, estdo sujeitos a recuperagdo
judicial todos os créditos existentes na data do
pedido, ainda que nio vencidos (art. 49 da
LRF), salvo os excluidos nos §§ 3¢, 4% e 52 do
referido artigo“). Estao excluidos, também, os
credores fiscais, haja vista a determinagédo da
ndo suspensdo da execugdo, salvo no caso de

(1) Oart. 49, § 32 da LRF estabelece: “Tratando-se de credor
titular da posicao de proprietario fiduciario de bens
moveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprieta-
rio ou promitente vendedor de imdvel cujos respectivos
contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobilia-
rias, ou de proprietario em contrato de venda com
reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos
efeitos da recuperacao judicial e prevalecerao os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais...”
§ 42 Nao se sujeitara aos efeitos da recuperacao judicial
a importancia a que se refere o inciso Il do art. 86
desta Lei. § 5°. Tratando-se de crédito garantido por
penhor sobre titulos de crédito (...).

parcelamento dos débitos (art. 62, § 72 da
LRF), bem como da necessidade da apresen-
tagdo de certiddes negativas (art. 57 da LRF).
Portanto, diante das previsdes contidas na LRF,
o credor trabalhista estd sujeito a recuperacao
do empresdrio ou da sociedade empresdria.
Contudo, de nem todas as formas de recupera-
¢ao de empresa participa o credor trabalhista,
pois ndo serd atingido pelo plano especial de
recupera¢io'?), que abrange as microempresas
e as empresas de pequeno porte (arts. 70 a 72
da LRF), e nem da recuperacio extrajudicial
(arts. 161 a 167 da LRF).

A aprovagdo do plano de recuperagao implica
a novagao dos créditos anteriores ao pedido,
obrigando tanto o devedor como os credores
(art. 59 da LRF). No caso da convola¢do em
faléncia, os credores terdao reconstituidos os
seus direitos e garantias nas condicoes origi-
nariamente contratadas, deduzidos eventuais
valores recebidos (art. 61 da LRF).

A regra geral é que as obrigacoes anterio-
res & recuperagdo mantenham as condi¢oes
contratadas e definidas em lei, salvo se existir
alteracao com o plano de recuperagio judicial
(art. 49, § 22 da LRF).

Alegislacao determina que os credores traba-
lhistas e os decorrentes de acidente de trabalho,
na recuperacdo judicial, deverao ser pagos até o
prazo de 12 meses (art. 54 da LRF). Estabelece,
ainda, que, em se tratando de parcela estrita-
mente salarial, no prazo de 30 (trinta) dias,
deverd ocorrer o pagamento dos trés tltimos
saldrios do credor, caso vencidos antes do pedi-
do da recuperagio, limitado a cinco saldrios
minimos (art. 54, pardgrafo tinico da LRF)®),

(2) Com relacdo ao procedimento especial, o entendimento
é de que o devedor terd de optar por esse processamen-
to, caso ndo o faga, serd pelo rito ordinario, o que
englobaria o credor trabalhista.

—
w
~

A legislacao nacional foi acanhada ao determinar o
“pronto-pago” trabalhista na forma do art. 54, paragrafo
Unico da LRF. Na legislagao argentina, o art. 16 da Lei
n. 24.522/95 (LCQ — modificado pela Lei n. 26.086/06)
que, no prazo de dez dias do informe do sindico, a
respeito da situacdo dos créditos trabalhistas (art. 14
da LCQ), o juiz do concurso autorizard o pagamento
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Portanto, verificamos uma limita¢do a pro-
posi¢do do devedor na elaboragdo do plano,
quanto ao prazo para pagamento dos traba-
lhadores, pois a redacdo do art. 54 da LRF de-
termina que “o plano nao poderd prever prazo
superior a 1 (um) ano para pagamento dos
créditos derivados da legislagao do trabalho ou
decorrentes de acidente de trabalho vencidos até
a data do pedido de recuperac¢do’.

3. A nao consideracao do prazo
previsto no art. 54 da LRF
[1 (um) ano] e suas consequéncias

Ressaltamos, de inicio, que a preocupagido
maior para o Juiz do Trabalho é a satisfagao do
crédito do trabalhador de forma célere, ainda
que em parte, ndo importando o fato de a
empresa devedora estar em recuperagio judi-
cial ou ser falida. A procura da celeridade é
obrigacao legal prevista na CLT (art. 765) e rege
todo o processo trabalhista, tanto na fase de
conhecimento quanto na execu¢ao. Mencio-
namos que a satisfacao do crédito trabalhista
representa a implementag¢do ou concretizagio
dos direitos fundamentais previstos na Cons-
tituicao Federal (art. 72), que é obrigacao do
Estado, haja vista diretamente vinculada a dig-
nidade do trabalhador — sua subsisténcia.

Acreditamos que, nos casos de recupera¢io
judicial, caso fosse respeitado o disposto na

("pronto-pago”) das remuneracdes devidas ao trabalha-
dor, as indenizagdes por acidentes ou enfermidades,
conforme disposto em varias previsoes legais. Na legis-
lagdo espanhola, ha o instituto do FOGASA, ou Fondo
de Garantia Salarial, que da protecao aos trabalhadores
assalariados em caso de insolvéncia do empresério. O
fundo paga importancia nao superior a resultante da
multiplicagdo do dobro do salario minimo “interprofissi-
onal” diario pelo nimero de dias de salario pendente,
com o maximo de 120 dias. Na legislagao portuguesa
(Lei n. 35, de 29 de julho de 2004), a partir do art.
316, ha a referéncia do Fundo de Garantia Salarial que
assegura (art. 317), em caso de descumprimento do
empregador, o pagamento de créditos ao trabalha-
dor decorrentes do contrato de trabalho, no caso de
declarada a insolvéncia (art. 318). O fundo assegura o
pagamento do equivalente a seis meses de retribuicdo
minima mensal garantida (salario minimo nacional —
art. 320). O fundo sub-roga-se pelo pagamento efetuado
(art. 322).

prépria Lei n. 11.101/05, art. 54 (prazo de 30
(trinta) dias e 1 (um) ano para pagamento dos
débitos trabalhistas), ndo haveria tanta insurgén-
cia dos operadores do Direito do Trabalho,
pois nos parece razodvel, no caso especifico, o
pagamento do crédito trabalhista no periodo
referido na lei. Contudo, outra situagdo que
observamos é que muitas empresas utilizam
o processo de recuperagdo somente para pos-
tergar sua faléncia, pois, na audiéncia ou nos
autos, ndo informam a respeito dos créditos
trabalhistas e nem apresentam plano para paga-
mento de tais créditos. Portanto, constatamos
que a contrariedade do Juiz do Trabalho em
relacdo a recuperacdo judicial e a faléncia é em
decorréncia da falta da celeridade necessaria a
satisfacdo do crédito de natureza alimentar e do
descompromisso dos devedores com o pagamen-
to dos trabalhadores. Fazemos essa referéncia,
pois, nos casos de recuperacdo na forma pre-
vista na lei, ou seja, observados os requisitos
legais (principalmente o art. 54 — pagamento
em um ano do débito trabalhista), pouco tem
sido objeto de manifesta¢do e insurgéncia nos
juizos trabalhistas, havendo, nesses casos, sim,
a conjungdo dos esforgos de todos no sentido da con-
tinuidade da empresa, ou preservagio da ativida-
de, ressaltados no art. 47 da LRF (grifo nosso).

O caso emblemdtico nacional é o que en-
volve a empresa aérea VARIG S.A., empresa
que tinha quase oitenta anos de atividade
(fundada em 7.5.1927), uma das mais conhe-
cidas e respeitadas internacionalmente, antes
da sua recuperagdo judicial. A situagdo da
VARIG S.A. é diferenciada e fica evidenciada
que ndo foram respeitadas vérias regras da Lei
n. 11.101/05, principalmente, relacionados aos
trabalhadores. Nesse caso especifico, o paga-
mento dos créditos dos trabalhadores estava
previsto para o prazo de 10 (dez) anos¥), e nao

(4) Pela proposta aprovada na Assembleia Geral de
17.6.2006, foi aprovada a emissao de debéntures para a
classe |, valor de face — R$ 50 milhdes, vencimento 10
anos, juros R$ 4,2 milhdes, total nominal R$ 92 milhoes,
conversivel em 5% do capital votante do arrematante.
O "“caso VARIG"” pode ser analisado, também, sob o
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um ano, como determinado no art. 54 da LRE.
Era fécil de constatar os esfor¢os do juizo da
recuperacao e dos trabalhadores no sentido da
aprovagdo do plano, mesmo que desvantajoso
para esses ultimos, haja vista a perspectiva de
retomada das atividades da empresa que ajuda-
ram a construir. Contudo, tais esperangas nao
se concretizaram. Essa situa¢do tem conduzido
a vérios julgados que, de forma genérica, tém
estabelecido a sucessao da responsabilidade no
caso de recuperacdo judicial.

Indagamos: a) Pode a devedora apresentar
plano que nao respeite o prazo de um ano para
pagamento do débito trabalhista? b) Sendo
apresentado, podem as partes “aprovar tal esti-
pulacdo” na assembleia geral de credores? ¢) Quais
seus efeitos?

3.1. Pode a devedora apresentar
plano que nao respeite o prazo
de um ano para pagamento do
débito trabalhista?

Inicialmente, sustentamos que nao pode a
devedor apresentar o plano de recuperagio
com prazo superior ao estipulado no art. 54
da LRE pois a norma é impositiva. Art. 54 da
LRE: “O plano nio poderd prever prazo superior
a 1 (um) ano para pagamento dos créditos
derivados da legisla¢ao do trabalho ou decor-
rentes de acidente de trabalho vencidos até a
data do pedido de recuperag¢ao”.

Referimos a opinido de Sergio Campinho(®,
no sentido de: “E condig¢do de validade do plano,
estando a questdo afeta ao controle judicial de
sua legalidade, o respeito ao limite temporal,
estabelecido no art. 54, para que se paguem
os créditos de natureza trabalhista. Dispde o

enfoque da alienacdo de “filiais ou de unidades pro-
dutivas isoladas do devedor”, conforme disposto no
art. 60 da LRF, sendo que, no caso especifico, foi prati-
camente todo o seu patrimdnio, ficando a devedora,
em recuperacao judicial, apenas com uma rota, que
nao foi implementada até hoje.

CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa:
0 novo regime da insolvéncia empresarial. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 161.

G

mencionado preceito que nao poderd ser con-
templado ‘prazo superior a 1 (um) ano para
pagamento dos créditos derivados da legislacao
do trabalho ou decorrentes de acidentes de
trabalho até a data do pedido de recupera¢io
judicial’. Nao é permitido, ainda, prever prazo
superior a trinta dias para a quitacao, até o
limite de cinco saldrios minimos por emprega-
do, dos créditos com natureza estritamente
salarial, vencidos nos trés meses anteriores ao
ajuizamento do pedido de recuperacao judi-
cial”. José da Silva Pacheco(® menciona que:
“Em nenhuma hipoétese, poderd o plano de
recuperacdo judicial prever: a) prazo superior
a 1 (um) ano para pagamento dos créditos
trabalhistas ou derivados de acidente de tra-
balho, vencidos até a data do ajuizamento do
pedido de recuperagio judicial; b) prazo supe-
rior a trinta dias para o pagamento dos créditos
de natureza estritamente salarial, vencidos nos
trés meses anteriores ao pedido de recuperagao
judicial, dentro do limite de cinco saldrios
minimos a cada um desses trabalhadores. O
legislador preferiu usar a forma negativa para
enunciar a regra. Dela resulta, afirmativamente,
que os empregados da empresa devedora que
tenham créditos vencidos até a data do pedido
de recuperacdo devem ser pagos no prazo
méximo de um ano. Relativamente ao crédito
trabalhista de natureza salarial, vencido no tri-
mestre anterior ao pedido de recuperacio, o
pagamento deve ser feito dentro do prazo de
30 dias, observado o limite de cinco saldrios
minimos por trabalhador”. Ja Luiz Inécio
Vigil Neto”) argumenta que “em relagdo as

(6) PACHECO, José da Silva. Processo de recupera¢ao judi-
cial, extrajudicial e faléncia. 2. ed. Sao Paulo: Forense,
2007. p. 156.

(7) VIGIL NETO, Luiz Inacio. Teoria falimentar e regimes
recuperatdrios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 168. E complementa o doutrinador: “Essas
cladusulas estao previstas no art. 54: 1. o plano ndo
poderd prever prazo superior a 1 (um) ano para o
pagamento dos créditos trabalhistas (art. 54, caput):
diferentemente da férmula anteriormente apresentada,
a transgressao do enunciado, a partir da apresentacao
desta proposta em clausula de plano recuperatério,
implica a sua nulidade juridica e a rejeicao de oficio
pelo magistrado, mesmo que os empregados estivessem

66 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 05 - Anamatra 35 D 13.pmd 66

20/10/2010, 13:06



condi¢oes de validade, prevista no art. 54,
caput e pardgrafo unico, a transgressio do
enunciado traz maiores consequéncias no plano
juridico. O enunciado dos dispositivos do art. 54
tem outra configuracdo. Parte da afirmacao
de que o devedor ndo poderd propor a cldusula,
e se a propuser, o juiz ndo poderd aceitd-la,
pois fere norma cogente, de interesse publico,
mesmo que os interessados estiverem dispostos
a com ela concordar”.

Dessa forma, tendo a devedora apresentado
plano com periodo superior ao estipulado na
LRF para o pagamento do passivo trabalhista
e decorrente das indenizag¢des de acidente de
trabalho, deve ser considerada invalida tal es-
tipulagao®.

3.2. No caso da devedora apresentar
plano de recuperacao com o prazo
superior ao admitido pela lei
(art. 54 da LRF), podem as
partes “aprovar tal situacao”

Segundo o previsto na Lei de Recuperagio
e Faléncia (LRF), a delibera¢ao para aprova¢io

dispostos a aceita-la, uma vez que se trata de norma
cogente; 2. o plano ndo podera prever prazo superior
a 30 (trinta) dias para o pagamento dos créditos emi-
nentemente salariais vencidos nos ultimos 3 (trés)
meses e ndo superiores a 5 (cinco) salarios minimos
por credor (art. 54, pardgrafo Gnico): o mesmo devera
ser aplicado para a restricdo contida no paragrafo Unico
do art. 54, com a diferenca de que neste dispositivo
legal sdo tratados apenas os créditos salariais vencidos
nos Ultimos trés meses anteriores ao pedido e nao
superiores a cinco salarios minimos por empregado,
gue deverdo ser honrados pelo devedor em até trinta
dias contados da aprovacdo do plano” (p. 168).

Corroborando com nosso entendimento, decisao do TJSP,
Rel. Des. Boris Kauffmann, Al n. 455.993-4/9-00, sendo
que, na fundamentacao, assim foi apresentado: “salvo
a exigéncia de previsao do prazo para pagamento dos
créditos derivados da legislacao do trabalho ou de-
correntes de acidente do trabalho vencidos até a data
do pedido, e para o pagamento, até o limite de 5
(cinco) salarios minimos por trabalhador, dos créditos
de natureza estritamente salarial, vencidos nos 3 (trés)
meses anteriores ao pedido, ou se o plano envolve
alguma alteragao dedada por lei, a fun¢ao do magis-
trado estara limitada a verificacao da regularidade da
aprovacao do plano de recuperacao judicial, tenha ela
se dado na forma do art. 45 do novo diploma, ou na
do seu art. 58, § 12. (...)"

—
[
=

do plano apresentado pelo devedor, caso haja
impugnacio pelos credores (art. 55), serd rea-
lizada na assembleia geral de credores (art. 56).
Na assembleia geral, que serd constituida por
trés classes: I — titulares de créditos derivados
da legislagdo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho; II — titulares de créditos
com garantia real; III — titulares de créditos qui-
rograférios, com privilégio especial, com pri-
vilégio geral ou subordinado (art. 41), terd de
haver a aprovacao de todas as classes, na forma
do art. 45. Poder4, ainda, o juiz, mesmo nio
tendo sido aprovado por todas as classes na
assembleia, conceder a recuperacio judicial na
forma do art. 58, § 1°. Com a aprova¢ao do
plano, segundo a LRF, ocorrerd a novacgao dos
créditos submetidos (anteriores ao pedido),
sendo que, no caso da convolagio da recupera-
¢30 em faléncia, serdo reconstituidos os direitos e
as garantias dos credores nas condi¢des origi-
nalmente contratadas (art. 61, pardgrafo 22).

Referimos, pela argumentac¢ao, que ndo é
aceita a autonomia da vontade em relagdo a
disponibilidade do direito do trabalhador
como regra geral. Ressaltamos o referido por
Mauricio Godinho Delgado no sentido de
“que o trabalhador, quer por ato individual
(rentincia), quer por ato bilateral negociado
com o empregador (transagdo), nao pode dis-
por de seus direitos laborais, sendo nulo o ato
dirigido a esse despojamento. Essa conduta
normativa realiza, no plano concreto da relacao
de emprego, a um sé tempo, tanto o principio
da indisponibilidade de direitos trabalhistas,
como o principio da imperatividade da legis-
lagdo do trabalho™®.

Portanto, de nada adiantaria o Estado es-
tabelecer normas de prote¢do ao empregado,
parte mais fraca do ajuste, caso fosse aceita a
disponibilidade das mesmas, em face da suposta
autonomia da vontade dos contratantes, através
da renuncia ou transagao.

Para a anélise do disposto no art. 54 da LRE,
diante da disposi¢ao tdo clara (art. 54 da LRF: “O

(9) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do traba-
lho. Séo Paulo: LTr, 2002. p. 212.
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plano nao poderd prever prazo superiora 1 (um)
ano para pagamento dos créditos derivados
da legislacao do trabalho ou decorrentes de
acidente de trabalho...) e do previsto no art. 166
do Cédigo Civil, ndo podera ser considerada
valida tal estipulagao, mesmo tendo sido aprova-
da pela assembleia geral.

Bem refere Marcos Bernardes de Mello!!?
quando ensina que: “a) a existéncia, validade
e eficdcia sdo trés situagoes distintas por que
podem passar os fatos juridicos e, portanto,
ndo é possivel tratd-las como se fossem iguais;
b) o elemento existéncia é a base de que de-
pendem os outros elementos” Continua o
autor, analisando o plano da existéncia'V:
“Ao sofrer a incidéncia de norma juridica
juridicizante, a parte relevante do suporte
fatico é transportada para o mundo juridico,
ingressando no plano da existéncia. (...) No
plano da existéncia nao se cogita a invalidade
ou eficécia do fato juridico, importa, apenas,
arealidade da existéncia”. Quanto ao plano da
validade, ressalta que “somente tém passagem
os atos juridicos stricto sensu e os negdcios
juridicos, por serem os Unicos sujeitos a apre-
ciagdo da validade”, e, no plano da eficdcia,
“s30 admitidos e podem produzir efeitos to-
dos os fatos juridicos lato sensu, inclusive os
anuldveis e os ilicitos; os nulos, quando a lei,
expressamente, lhes atribui algum efeito”(!).

No plano da validade, o fato juridico pode ser
considerado vialido, nulo ou anuldvel. Relata
Bernardes de Mello que: “a natureza imputacio-
nal das normas juridicas pde o direito no plano
do dever-ser, num plano de validez, no plano do
ser, da causalidade natural, como vimos. Por
isso, diferentemente do que acontece com as
leis da causalidade natural, em que os fend-
menos nelas descritos nao podem se realizar
de modo diferente do previsto, sob pena de

(10) MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 99.

(11) Ibidem, p. 99.
(12) Ibidem, p. 104.

serem consideradas falsas, as leis (normas)
juridicas podem sofrer violagoes sem que isso
afete a sua validez (no sentido da vigéncia).
Como consequéncia dessa possibilidade, o
Direito necessita preservar a integridade de
suas normas, o que faz repelindo, por meio
de sangdes, as condutas que as infringem, as
contrariam. Essas san¢des variam em intensi-
dade na ordem direta da gravidade da violacao.
(...) Essa atribuicdo de validade, no entanto,
implica a necessidade de que os requisitos
prescritos para o modelo juridico sejam aten-
didos por aqueles que dele se utilizam. Se as
normas sobre contetido, a forma e os outros
requisitos tracados para o ato juridico sdo
desatendidos, o Direito o repele, negando-lhe
validade juridica, do que decorre tornd-lo intil
para as finalidades préticas pretendidas pelos
que o realizam. (...) A invalidade, seja nulidade
ou anulabilidade, tem, portanto, cardter de
san¢do com a qual se punem condutas que
violam certas normas juridicas, porque lhe é
préprio o mesmo fundamento légico comum
as demais sangdes: repelir as infra¢oes as nor-
mas, assegurando a integridade da vigéncia do
sistema juridico”(1?),

A condigdo primeira da validade do negécio
juridico é ndo ser contrdrio a norma cogente,
impositiva ou proibitiva (art. 166 do Codigo
Civil). No referido artigo, ha mencdo da nuli-
dade do negdcio juridico quando: I) celebrado
por pessoa absolutamente incapaz; II) for ilicito,
impossivel ou indeterminével o seu objeto;
III) o motivo determinante, comum a ambas
as partes, for ilicito; IV) ndo revestir a forma
prescrita em lei; V) for preterida alguma sole-
nidade que a lei considere essencial para a sua
validade; VI) tiver por objetivo fraudar lei
imperativa; VII) a lei taxativamente o declarar
nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem qualquer
cominagio. Portanto, a validade do negdcio
juridico'® requer a observancia do art. 104

(13) MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da validade. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 6-7.

(14) Marcos Bernardes de Mello (op. cit., p. 20) ressalta que
os pressupostos de validade podem ser classificados
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(agente capaz; objeto licito, possivel, determi-
nado e determindvel; forma prescrita ou nao
defesa em lei); do art. 122, primeira parte
(moralidade do objeto); do art. 166, VI (com-
patibilidade com a norma juridica cogente),
bem como inexisténcia dos vicios referidos no
art. 171, todos do Cédigo Civil.

Analisado o disposto no art. 54 da LRF (“O
plano de recuperacao ndo poderd prever prazo
superior a 1 (um) ano para pagamento dos
créditos derivados da legislacdo do trabalho ou
decorrentes de acidente de trabalho vencidos
até a data do pedido de recuperagio” (grifo
n0sso), observamos que a determinagao legal
é explicita, ndo necessitando de qualquer outra
interpretagdo que ndo o atendimento da mesma.
Facilmente, pois, podemos concluir que a inob-
servancia da regra referida invalida o negdcio
juridico, haja vista ser norma cogente. Assim,
o desrespeito a norma cogente’> implicara a
invalidade (art. 166 do Cédigo Civil) da clausula
que estipula o prazo superior a um ano para o
pagamento do passivo trabalhista e de inde-
nizagdes de acidente de trabalho. Tal situagdo
ndo acarreta a nulidade de todo o plano da
recuperacdo judicial, mas somente dessa estipu-
lagdo (art. 184 do Cdédigo Civil). A nulidade
de que estamos tratando pode ser alegada de
oficio pelo juiz (art. 168, pardgrafo dnico do
Cédigo Civil), pois trata-se de nulidade de
pleno iure, ou seja, envolve o descumprimento
de regra de interesse publico.

Ademais, a rendncia do trabalhador deve
ser sempre analisada com muito cuidado, haja
vista que, na situa¢do de aprovar o plano com

em trés categorias: a) sujeito; b) objeto; c) forma da
exteriorizacdo da vontade.

Marcos Bernardes de Mello (Teoria do fato juridico:
plano da validade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.
102) ressalta: “Somente as normas juridicas proibitivas
ou impositivas de resultado, ou seja, aquelas normas
juridicas que tém por especifico escopo impedir que
certo objeto seja alcancado ou impor um determinado
fim, é que podem ser fraudadas. Desde que o resul-
tado (= fim), positivo ou negativo, visado pela lei,
seja identificavel, é possivel falar-se em norma juridica
fraudavel”.

(15

=

“qualquer cldusula”, mesmo que desfavoravel
ao seu direito e continuar na empresa ou ver-se
na situacio de desempregado, preferird sempre
a primeira hipdtese. O que deve ser ressaltado
é que ndo é propalada a superprote¢do ao traba-
lhador, mas, sim, que se o crédito trabalhista
foi incluido na recuperagdo da empresa, em que
pese outras, principalmente de instituicoes
financeiras foram excluidas (art. 49, §§ 32 ao
52 da LRF), deve ser observado o disposto na
lei para o seu pagamento.

3.3. Os efeitos e consequéncias da
nulidade da clausula que prevé o
pagamento do passivo trabalhista
e indenizacoes de acidente de
trabalho

No juizo da recuperagio, verificado pelo Juiz,
pelo Ministério Pablico (art. 52,V, da LREF),
ou pelos credores, compete a esses a invoca¢ao
da nulidade, podendo ser na Assembleia Geral
de Credores (altera¢do do plano —art. 56, § 32
da LRF) para a observancia da regra no res-
peitada pelo devedor. Contudo, ji tendo sido
aprovado o plano, caberd aos credores trabalhis-
tas invocar a nulidade da cldusula (no juizo da
recuperagdo — art. 59, § 22 da LRF). Podera,
ainda, ser analisada a eficdcia de tal previsao
no juizo trabalhista, mas, para tanto, teremos
de envolver a questdo da competéncia.

H4é uma grande discussao referente a com-
peténcia do juizo para verificagao das conse-
quéncias da recuperagio judicial em face dos
trabalhadores.

Como ja referido, a jurisdicao consiste no
poder de atuar o Direito objetivo, que o pré-
prio Estado elaborou, compondo os conflitos
de interesses e, dessa forma, resguardando a
ordem juridica e a autoridade da lei. Sendo
ato de soberania, a jurisdi¢do é una e indivisivel,
ou seja, o exercicio da jurisdi¢ao entre os drgaos
do Poder Judicidrio sempre é o0 mesmo, sob o
enfoque dos seus objetivos. No entanto, por
motivos de ordem pritica, encarregaram-se
determinados 6rgdos estatais do seu exercicio
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de acordo com a competéncia definida na
Constitui¢do Federal. A competéncia especial
é exercida por érgaos que visam a solugdo de
conflitos de determinada natureza (ramos especi-
ficos do Direito material), tais como trabalhista,
militar e eleitoral (arts. 111 e seguintes, 118 e
seguintes e 122 e seguintes da Constitui¢ao).
Os demais conflitos sdao solucionados, por
exclusao, pela denominada jurisdi¢do comum ou
ordindria. Ressalta-se, ainda, que o critério
adotado é o da natureza da lide a ser apreciada.

A competéncia significa a quantidade de
exercicio de jurisdi¢ao atribuida a cada érgao ou
grupo de 6rgaos, conforme alicao de Liebman1®),
A norma legal determina os limites dos érgaos
jurisdicionais, excluindo os demais da apre-
ciacdo dalide. A competéncia esta distribuida
ex ratione materide, ex ratione persondae e ex
ratione loci.

A competéncia da Justi¢a do Trabalho estd
disciplinada na Constitui¢ao Federal, art. 114, e
estabelece a apreciagdo dos conflitos decorrentes
darelagio de trabalho. Com a alteragdo do art. 114
da Constituicao Federal, pela Emenda Consti-
tucional n. 45, promulgada em 8.12.2004, ficou
mais ressaltado que nem todo o conflito da
competéncia da Justica do Trabalho decorre,
necessariamente, do contrato de emprego,
tendo competéncia para os litigios resultantes do
contrato de emprego, ou seja, entre empregados
e empregadores, da relagdo de trabalho, das
greves; dos conflitos intersindicais, dos relativos
as penalidades administrativas impostas pelos
orgaos de fiscalizacao e dos referentes as contri-
buicdes previdencidrias, em face das sentengas
que proferir.

A andlise da matéria relacionada aos tra-
balhadores, envolvendo o disposto nos arts.
10 e 448 da CLT, tratando da sucessdo da res-
ponsabilidade do devedor (em recuperagdo ou
falido) é da Justica do Trabalho. A competéncia
é relacionada & matéria envolvida (prevista no
art. 114 da Constitui¢ao Federal), ou seja, litigio

(16) Apud CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria...,
p. 229.

do trabalhador com o seu empregador (atual
ou antigo) e os adquirentes do patriménio
desse, mesmo que a transferéncia ocorrida tenha
sido em decorréncia da recuperacio judicial ou
faléncia. Fazemos, contudo, uma ressalva, pois
entendemos que ndo cabe ao Juiz do Trabalho
inviabilizar todas as recuperacdes judiciais
existentes. Devera ser observado o pardmetro
legal, ou seja, art. 54 da LRF e, no caso da ob-
servancia desse, aguardar o cumprimento do
ajustado no plano aprovado. No entanto, ob-
servado o desrespeito a norma legal (cogente
— art. 54 da LRF), cabe ao Juiz do Trabalho
analisar as consequéncias da alienagao do patri-
monio do devedor em face da contrariedade
das regras dos arts. 10 e 448 da CLT, com os
arts. 60 e 141 da LRF.

Socorremo-nos, novamente, aos ensina-
mentos de Marcos Bernardes de Mello(17),
quando refere que nem sempre o ato juridico
nulo nao produz efeitos, que “afora essas ex-
cepcionais situagdes, o ato juridico nulo é
sempre ineficaz. A ‘eficacia’ que ele apresenta
é apenas aparente. Passa-se no mundo dos fatos,
nio no mundo do Direito. (...) Ato juridico
nulo nado produz eficicia juridica, salvo em
casos especiais (...). Como direitos, deveres,
pretensdes, obrigacdes, agdes e excecdes SA0
consequéncias de fato juridico perfeito, em
havendo nulidade, nao se produz tais efeitos.
Por isso, o cumprimento pelos figurantes de
obrigagdes, sabendo nulo o ato, di-se no mundo
fatico e nao, no mundo juridico, porque nesse
nenhum efeito existe. A confirmagdo de obri-
gacoes nessas espécies é confirmagio de dado
inexistente”.

Portanto, mesmo com a aprovagio do plano,
diante de uma cldusula nula, pois existe violagao
expressa de previsdo legal (art. 54 da LRF), ndo
se configura conflito de competéncia entre os
juizos da recuperacdo e o trabalhista, haja vista
que tal cldusula nao tem eficdcia (juridica) em

(17) MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da validade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
231-232.
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relagdo aos trabalhadores. Assim, existindo
clausula nula, essa deve ser assim declarada,
de oficio ou a requerimento dos interessados
(art. 168 do Cdédigo Civil), sendo que o efeito
é como se ndo houvesse previsao em relagdo ao
pagamento aos trabalhadores e indenizagao
decorrentes de acidente de trabalho, prosse-
guindo a execu¢do normalmente (art. 62, § 5¢
da LRF).

4. Conclusao

Diante dos argumentos apresentados no
presente estudo, verificamos que as duvidas
nao sao de ficil solugdo, remetendo ao intér-
prete a necessdria integra¢do das disposi¢des
contidas em regramentos distintos para melhor
alcancar os objetivos pretendidos na Consti-
tuigdo Federal, que é o0 da implementagéo dos
Direitos Fundamentais.

Dessa forma, concluindo, adotamos as se-
guintes posi¢des: 1) a observincia das regras
contidas na Lei de Recupera¢io e Faléncia (Lei
n.11.101/05),em relagdo ao trabalhador, deve ser
integral; 2) os valores devidos aos trabalha-
dores devem ser quitados na forma do art. 54
da LRF, ou seja, no prazo de 30 (trinta) dias e
1 (um) ano; 3) o Juiz do Trabalho deverd ob-
servar o cumprimento do art. 54 da LRF; 4) no
caso do desrespeito a regra do art. 54 da LRE a
cldusula contida no plano aprovado deverd ser
declarada nula, de oficio ou por provocagao
dos interessados (art. 168 do Cédigo Civil),
nio produzindo efeito; 5) existindo cldusula
nula, é da competéncia da Justica do Trabalho
a apreciag¢do, em razdo da matéria envolvida
— aresponsabilidade do adquirente do patri-
monio do devedor (art. 448 da CLT).

A pretensio do estudo é de conduzir os lei-
tores a reflexao necessaria da matéria, sem o
exaurimento das davidas e discussdes, pois a

diversidade conduz sempre a situagdes novas
e a evolugdo do préprio estudo.
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Protecao coletiva aos direitos trabalhistas

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta®”

Resumo:

A massificagao de conflitos importa em demandas repetidas e que, muitas vezes, poderiam
ser solucionadas de forma global, através das genericamente denominadas a¢des coletivas,
que visam tutelar os direitos difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos. Em tais
casos, lides de cardter metaindividual sao solucionadas de uma sé vez, desestimulando o
descumprimento da lei e satisfazendo a sociedade de forma mais célere e eficaz, assegurando
a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Palavras-Chave:

Lesdes estruturais — tutela metaindividual — efetividade — razodvel durac¢io do

processo.

indice dos Temas:
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. Conclusoes
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1. Introducao

Quando os direitos fundamentais dos traba-
lhadores ndo sdao cumpridos espontaneamente,
cabe a uma Justica Federal Especial (a Justica do
Trabalho), por mister constitucional, o poder-
-dever dejulgar as “a¢des oriundas das relacoes
de trabalho” (art. 114, caput, CF/88).

Contudo, referido ramo do Poder Judiciério,
da mesma forma que os demais, vem passando

(*) Juiza do Trabalho Titular da 42 Vara do Trabalho de
Coronel Fabriciano/MG. Especialista em Direito e Pro-
cesso do Trabalho pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie/SP. Mestre em Direito Politico e Econdmico
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP.

. Tutela metaindividual e os conflitos trabalhistas

por uma fase de adaptagio diante do aumento
de demandas e da necessidade de se dar uma
resposta rapida a sociedade, assegurando a
esta uma “razodvel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramita-
¢30” (art. 5%, LXXVIII, CF/88, com a redacdo que
lhe deu a Emenda Constitucional n. 45/2004).

Essa massifica¢do de conflitos importa em
demandas repetidas, muitas vezes por infratores
contumazes e que, em alguns casos, poderiam
ser solucionadas de forma global, através das
genericamente denominadas a¢des coletivas,
estabelecidas pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor e legislacdo esparsa (com destaque
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para a Lei n. 7.347/85 disciplinadora da a¢do
civil puablica), que visam tutelar os direitos
difusos, coletivos em sentido estrito e/ou indi-
viduais homogéneos e de aplicacao subsididria
ao Processo do Trabalho.

Em tais casos, vdrias lides de cardter meta-
individual que ndao podem adequadamente ser
objeto de reclamagdes trabalhistas individuais
(em se tratando de direitos difusos e coletivos)
ou se transformariam em dezenas (e até cente-
nas) de demandas individuais de objeto idéntico
(no caso de direitos individuais homogéneos)
sdo solucionadas de uma sé vez, desestimu-
lando o descumprimento da lei e satisfazendo
a sociedade de forma mais célere e eficaz, tendo
em vista os maiores alcance e efetividade das
decisdes nelas proferidas.

Este é 0 tema que passaremos a tratar nes-
te artigo, onde também destacaremos o papel
do Ministério do Trabalho, do Ministério
Publico do Trabalho e dos sindicatos; destacan-
do que a atuagio extraprocessual dos mesmos,
muitas vezes, importa na solu¢io do conflito
(inclusive o metaindividual) sem que seja ne-
cessdrio o ajuizamento de uma agdo judicial.

2. Processo do trabalho

A norma processual tem por escopo funda-
mental possibilitar a concretiza¢ao do direito
material.

Em rela¢do ao Direito e ao Processo do Traba-
lho, igualmente dotados de indiscutivel autono-
mia, a finalidade de ambos converge no sentido
de se garantir ao trabalhador, via de regra hipos-
suficiente, o recebimento de seus créditos, de
evidente natureza alimentar e, em razao disso,
os métodos de interpretacdo utilizados em
sede de Processo Comum nem sempre sao

suficientes, por si ss, para se atingir essa fina-
lidade.

Merece ser ressaltado também que a apli-
cagdo subsididria Processo Civil na solug¢do de
lides trabalhistas exige compatibilidade entre a
norma-regra do Processo Civil que se utiliza
e os principios e peculiaridades do Processo
do Trabalho, a teor do art. 769 da CLT.

E, ainda, que o intérprete do Direito Proces-
sual do Trabalho deve se basear nos principios
norteadores do ramo que estd a aplicar, vez que,
ao falarmos de principios, estamos tratando
de normas, que vinculam nio s6 o intérprete,
bem como o legislador, que fica impedido de
editar regras que venham a contrariar referidos
principios.

Norma é um género do qual sdo espécies
regras e principios, consoante a melhor dou-
trina pés-positivista,!) segundo a qual “as
normas que compdem o ordenamento positivo
podem assumir duas configuragdes basicas:
regras (ou disposi¢oes) e principios”?) como
pondera ainda Daniel Sarmento, acrescentando
que “parece estar superada a concepg¢do que
negava forca normativa aos principios, em
razao do seu cardter fluido e indeterminado”

Luis Roberto Barroso, superando a distin-
¢ao entre norma e principio, aponta a maior

(1) "A superagao histérica do jusnaturalismo e o fracasso
politico do positivismo abriram caminho para um conjunto
amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua fungao social e sua interpretacdo. O poés-positivismo
é a designagao provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagoes
entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.
()

O Direito, a partir da segunda metade do século XX,
ja nao cabia mais no positivismo juridico. A aproxima-
¢ao quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida
separagao da ética nao correspondiam ao estagio do
processo civilizatério e as ambigdes dos que patroci-
navam a causa da humanidade. Por outro lado, o dis-
curso cientifico impregnara o Direito. Seus operado-
res nao desejavam o retorno puro e simples ao jusna-
turalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razao subjetiva. Nesse contexto,
0 pods-positivismo ndo surge com o impeto da des-
construgdo, mas como uma superagao do conheci-
mento convencional. Ele inicia sua trajetdria guardan-
do deferéncia relativa ao ordenamento positivismo,
as nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimi-
dade” (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teori-
cos e filoséficos do novo direito constitucional brasi-
leiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-
-positivismo) In: Revista de Direito Processual Geral (54),
Rio de Janeiro, 2001, p. 64-65).

SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 42.
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especificidade das normas-regra em relagdo as
normas-principio, embora ambos sejam
NORMAS, como jd ponderamos:

E importante assinalar, logo de inicio, que
ja se encontra superada a distingdo que
outrora se fazia entre norma e principio. A
dogmética moderna avaliza o entendimento
de que as normas juridicas, em geral, e as
normas constitucionais, em particular,
podem ser enquadradas em duas categorias
diversas: as normas-principio e as normas-
-disposi¢ao. As normas-disposicao, também
referidas como regras, tém eficacia restrita
as situacoes especificas as quais se dirigem.
J& as normas-principio, ou simplesmente
principios, tém normalmente, maior teor de
abstrac¢do e uma finalidade mais destacada
dentro do sistema.

Através da andlise supra, o autor demonstra
como, historicamente, os principios passaram a
integrar os textos constitucionais, importando
em verdades fundantes de um ordenamento
juridico, igualmente importantes em rela¢do
as normas-regras ou até mais que estas, na
medida em que contrariar um principio im-
porta, muitas vezes, em contrariar todo um
conjunto de valores normativos escolhidos
por um povo.

O Processo do Trabalho, como jd pondera-
mos, tem suas especificidades (normas-regra e
normas-principio préprios): a norma proces-
sual celetista é célere, concentrada, enfatizando
sempre a oralidade e a informalidade, bem
como a efetividade; valendo destacarmos, a
guisa de exemplo, o poder-dever do Juiz de
primeiro grau de iniciar, de oficio, a execu¢ao,
conforme determina o art. 878 da CLT.

Impende ressaltarmos que o Processo do
Trabalho sempre foi um processo de vanguarda,®

(3) O Dissidio Coletivo, que com o processo coletivo nao
se confunde, ja representou uma importante especi-
ficidade do Processo do Trabalho, onde normas juridi-
cas sao criadas e/ou interpretadas para toda uma ca-
tegoria profissional. Vide, a propdsito, arts. 856 e se-
guintes da CLT e 114 da Constituicao Federal de 1988.
Também merece destacarmos.

tanto é que a legislacdo comum, nas recentes
reformas por que passou,® tem buscado asse-
melhar-se a ele, enfatizando institutos como o da
concilia¢do, emblemdtico em sede de Direito
e Processo do Trabalho.

Porém, com a massifica¢ao de conflitos ja
mencionada, nem a celeridade do Processo do
Trabalho foi suficiente.

Isso acabou por permitir o desenvolvimento
de instrumentos que buscavam a solu¢do
“molecular”® dos conflitos individuais repeti-
tivos e essencialmente idénticos entre si, instru-
mentos estes plenamente compativeis com o
Processo do Trabalho, nos termos do art. 769
da CLT, como procuraremos demonstrar neste
trabalho.

3. Tutela metaindividual

Em sede de processo coletivo (agdes civis
publicas, substitui¢do processual sindical, v. g.),
muitas vezes, parece que os principios da se-
guranga juridica e o da efetividade dos direitos
se chocam, na medida em que o Julgador,
numa s6 decisio, e onde os autores da a¢do
nao sao os titulares do direito material, resolve
uma série de possiveis ou efetivos conflitos.

Em que pese a importancia de ambas as
normas-principio constitucionais, o direito
individual de a¢do (e a consequente seguranca
juridica) e a efetividade da norma de direito
material (e a celeridade processual dai decorren-
te), esta ultima deve ser sempre privilegiada.

Luis Roberto Barroso ensina que a técnica
da ponderagao socorre o aplicador do direito
nos momentos em que estd ele diante da dificil
decisdo entre dois principios constitucionais
que, aparentemente, se chocam:

(4) Lein. 8.952/94 e as que se seguiram a ela.

(5) Expressao utilizada por Kazuo Watanabe, no artigo
Da defesa do consumidor em juizo. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; VASCONCELOS E BENJAMIN, Anténio
Herman de; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José
Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson;
DENARI, Zelmo (Coords.). Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1999. p. 706-762.
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Enquanto as normas sdo aplicadas na ple-
nitude de sua for¢a normativa— ou, entao,
sao violadas — os principios sao ponderados.
A denominada ponderag¢io de valores ou
ponderagao de interesses é a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo
de cada um dos principios contrapostos.
Como nao existe um critério abstrato que
imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se a vista do caso concreto, fazer con-
cessdes reciprocas, de modo a produzir um
resultado socialmente desejével, sacrificando
o minimo de cada um dos principios ou
direitos em oposi¢do. O legislador nio
pode, arbitrariamente, escolher um dos
interesses em jogo e anular outro sob pena de
violar o texto constitucional. Seus balizamen-
tos devem ser o principio da razoabilidade
(v. infra) e a preservacdo, tanto quanto
possivel, do nicleo minimo do valor que
esteja cedendo passo. Néo hd, aqui, superio-
ridade formal de nenhum dos principios
em tensao, mas a simples determinac¢do da
solu¢ao que melhor atende o idedrio cons-
titucional na situacao apreciada.”®

Aqui, interpretacdao é fundamental, a fim
de se assegurar a norma todo o seu potencial,
no mundo dos fatos.

Transpondo as ideias supra para o Direito
Processual, a op¢ao pela efetividade foi buscada
a partir do chamado PROCESSO COLETIVO,
inicialmente desenvolvido nas relagées de con-
sumo.

Tem ele um paradigma diferente: por mais
importante que seja o acesso ao Poder Judicid-
rio, ele sozinho nao é suficiente, na medida
em que deve ser pleno, o que somente ocorre-
rd se as demandas chegarem a uma solu¢do
definitiva, num prazo razodvel e garantindo a
efetividade do direito material.

O interesse tuteldvel aqui ¢ METAINDIVI-
DUAL, numa perspectiva de solu¢ao conjunta

(6) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosofi-
cos do novo direito constitucional brasileiro (pés-moderni-
dade, teoria critica e pds-positivismo) In: Revista de
Direito Processual Geral (54), Rio de Janeiro, 2001, p. 68.

de conflitos que interessam a sociedade como
um todo, a uma categoria ou a um nimero
expressivo de individuos, conforme se trate de
interesse difuso, coletivo ou individual homo-
géneo.

O processo coletivo desenvolveu-se de forma
mais acelerada a partir das relagdes de consumo,
sendo de se destacar o C6digo do Consumidor
(Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990).(7)

Essa mudanga de perspectiva se d4 em razdo
do crescimento da populag¢io, da variedade e
sofisticacdo de seus novos interesses e dos in-
teresses dos grupos em que estdo inseridos e
da consequente multiplicagdo de demandas,
buscando resolver o conflito em seu cerne e
evitando o surgimento de outros semelhantes.

José Carlos Barbosa Moreira® pondera que
“afacilitacao da agao coletiva pode constituir um
fator de corre¢do ou pelo menos de atenuagao
de certa desigualdade substancial das partes”.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor — Lein.
8.078/90 — em seu Titulo III, trata da “Defesa
do Consumidor em Juizo”, sendo que o art. 81,
parégrafo tinico, constante de referido Titulo IIT
conceitua os interesses (ou direitos) difusos,
coletivos e individuais homogéneos, objeto
central do processo coletivo:

(7) Contudo, as ag¢des coletivas, denominacdo genérica
daquelas em que se busca essa tutela metaindividual,
estdo presentes em nosso ordenamento juridico ha
mais tempo. A Acdo Popular, que foi regulamentada
pela Lein. 4.717 de 29 de junho de 1965, j& garantia a
qualquer cidadao o direito de pleitear a anulacdo ou
declaracao de nulidade de atos lesivos ao patrimonio
publico. Também havia a Lei n. 7.347, de 24 de julho
de 1985 que tratava da Acao Civil Publica. O uso de tal
instrumento, porém, tornou-se mais difundido apds
1988, nado sé em razdo da referida Constituicao da
Republica veicular normas-principio e normas-regra
voltadas para a efetivacdo dos direitos, mas em face das
prerrogativas conferidas ao Ministério Publico (arts. 127 e
129, CF/88), que vem utilizando intensamente a referida
acao civil publica. Outro exemplo de acao coletiva no
texto Constitucional € o mandado de seguranca coletivo
(art. 52, LXX da Constituicao Federal).

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢bes coletivas na
Constituicao Federal de 1988. In: Revista de Processo,
n. 61, ano 16, p. 199, jan./mar. 1991.
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“Pardgrafo dnico. A defesa coletiva serd
exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim enten-
didos, para efeitos deste Cédigo, os transindi-
viduais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato;

IT — interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contréria por uma relagdo juridica base;
II1 - interesses ou direitos individuais homo-
géneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.”

Por sua vez, o0 art. 21 da Lei n. 7.437/85 dispde:
“Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo III
da Lei que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor.”

Assim, temos a Lei da A¢ao Civil Publica
(Lei n. 7.347/85) e o Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 81 da Lein. 8.078/90) como
regulamentadores do processo coletivo, processo
este que deve ser entendido como meio através
do qual poderdo ser efetivamente tutelados
esses direitos (ou interesses) genericamente
denominados metaindividuais.

A propésito, o Codigo de Defesa do Con-
sumidor, claramente, tratou de igual forma
direito e interesse, sendo que o ultimo na
medida em que esteja, de fato, juridicamente
protegido, assumiria o status de direito.

Greg6rio Assagra de Almeida'® pondera que
o legislador optou pela teoria intermedidria,
entre a cldssica (que somente se vale da ter-
minologia direito quando a titularidade per-
tence a sujeito determindvel, o que ndo seria o
caso dos interesses difusos e coletivos) e a
revisionista que propde seja reconhecida a
categoria de direitos subjetivos transindividuais.

(9) ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Manual das a¢ées
constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 49-50.

Embora o art. 81, retromencionado, bem
delimite as caracteristicas de cada interesse —
difuso, coletivo e individual homogéneo —,
academicamente, sdo feitas vérias especulacdes
acerca dos mesmos.

Carlos Henrique Bezerra Leite(!?) afirma:
“o objeto dos interesses coletivos, a exemplo
do que se dd com o dos interesses difusos, é
indivisivel, mas os seus titulares, embora trata-
dos coletivamente, sao determindveis, ou seja,
sdo passiveis de identificacao, uma vez que se
encontram vinculados, entre si ou com a parte
contrdria, por meio de uma relagao juridica
base” e nos difusos nao sio.

No que tange aos direitos individuais ho-
mogéneos, tém uma origem comum e “sao
sempre divisiveis, pois as reparagdes decorrentes
da lesdo (ou lesdes) sofrida pelos seus titulares
sdo apuradas ou apurdveis individualmente;
enquanto os interesses coletivos strictu sensu,
¢ dizer, os interesses da categoria, classe ou
grupo sdo sempre indivisiveis,” acrescenta o
autor retromencionado.V

José Carlos Barbosa Moreira(!? divide os
litigios em essencialmente coletivos e aciden-
talmente coletivos.

Os primeiros caracterizam-se, do ponto de
vista subjetivo, por “um ndmero indeterminado
e, pelo menos para efeitos praticos, indetermi-
navel de sujeitos” e do ponto de vista objetivo
“distinguem-se porque o seu objeto é indivisi-

» «: Z. L3 . .
vel”, sendo “impossivel satisfazer o direito ou o

(10) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo civil publica:
nova jurisdicao trabalhista metaindividual e legitimacao
do Ministério Publico. ob. cit., p. 54-60.

(11) Impende ressaltarmos que, na pratica, um mesmo
fato pode importar em violagao a direitos coletivos,
individuais homogéneos e até difusos. O meio ambiente,
por exemplo: uma pratica poluidora de uma fabrica
que atinja o local em que se localiza a mesma, impor-
taria em ofensa a direito difuso; a sujeicdo de todos
os empregados a agente poluidor nocivo a saude,
sem o fornecimento de equipamentos de protecao
individual, violaria direito coletivo do conjunto dos
empregados e individual homogéneo de cada um
deles.

(12) BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ob. cit., p. 187-188.
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interesse de um dos membros da coletividade
sem ao mesmo tempo satisfazer o direito ou o
interesse de toda a coletividade, e vice-versa.”
Exemplifica com o meio-ambiente e o patri-
monio histérico.

Quanto aos acidentalmente coletivos, vale-se
de um exemplo — nimero elevado de pessoas
vitimas de prejuizo em decorréncia de uma
fraude financeira — para concluir que “nada
impede que os conflitos de interesses relacio-
nados com cada uma das pessoas prejudicadas
possam ser objeto de aprecia¢io isolada, indivi-
dual, em principio, nada obsta a isso; mas, por
vezes, acontece que o fendmeno tem dimensdes
diferentes quando olhado pelo prisma indivi-
dual e quando olhado por um prisma global.”

Parte da doutrina avanca ainda mais nessa
argumentacdo exigindo para a caracteriza¢ao
dos direitos individuais como homogéneos
que as questdes coletivas predominem sobre
as individuais, sob pena de ndo se poder fazer
uso das agoes coletivas.

Ada Pellegrini Grinover(!® entende que, caso
ndo prevalecam as questdes coletivas sobre as
individuais, ndo estariamos diante de direitos
individuais homogéneos e restaria configurada
a impossibilidade juridica do pedido, na a¢do
coletiva ajuizada, in verbis:

Inexistindo a prevaléncia dos aspectos coleti-

vos, no meu sentir os direitos serdo hetero-

géneos, ainda que tenham origem comum.

Em tese, pode-se afirmar, até, que essa origem

comum (ou causa) serd remota e ndo pro-

xima.

Nesse caso, ndo se tratando de direitos ho-
mogéneos, a tutela coletiva nao deverd ser
admitida, por falta de possibilidade juridica
do pedido.

Como ¢ sabido, a possibilidade juridica
caracteriza-se pela previsao, no ordenamen-
to, da tutela jurisdicional para o pedido eu se

(13) GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for
damages a acdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. Sao Paulo: DPJ, 2006. p. 184-201.

formula. Se a tutela jurisdicional dos direitos
individuais, a titulo coletivo, estd circunscrita,
no sistema brasileiro, aos direitos homogé-
neos, a falta dessa caracteristica deve levar
ainadmissibilidade da agdo civil pablica em
defesa de direitos individuais homogéneos.
Sendo os direitos heterogéneos, haverd im-
possibilidade juridica do pedido de tutela
coletiva.

Patricia Miranda Pizzol'¥ posiciona-se de
forma diametralmente oposta a tal diferencia-
¢do, ponderando que:

Ainda que as questdes individuais predo-
minem sobre as comuns, a a¢do coletiva é
importante (util) para a coletividade, pois
nela restam reconhecidas a responsabilidade
do fornecedor e a necessidade de repara-
¢d0 dos danos causados aos consumidores,
bastando a estes, nas respectivas liquida¢oes
(por artigos) demonstrar o dano individual-
mente sofrido, bem como o nexo de causali-
dade e 0o montante, o que sem diivida alguma,
¢ muito mais simples do que propor uma
acdo individual condenatoria e fazer prova
da responsabilidade do fornecedor e do
dever de indenizar.

Entendemos, como Patricia Pizzol, que essa
distingdo é, por vezes, desnecessdria na vida
pratica, na qual o que importa é buscar os
meios de se assegurar a efetividade da norma de
direito material, sendo que os valores poderio
ser apurados na liquidagdo por artigos, confor-
me disposto no art. 95 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Outras questdes muito importantes a serem
tratadas em sede de tutela de direitos metain-
dividuais sao aquelas relativas aos conceitos
de parte, legitimidade para estar em juizo e de
coisa julgada.

(14) PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas
acgdes coletivas como instrumento de acesso a justica.
In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coords.). Processo e Constituicdo:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 94.
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Luiz Guilherme Marinoni, ' acerca da legiti-
macio para estar em juizo defendendo direitos
individuais homogéneos, coletivos e difusos,
afirma que os primeiros “exigiram a remodela-
¢do dos antigos conceitos de legitimidade para
a causa e de coisa julgada material, ligados ao
processo civil estruturado para dar solugdo aos
conflitos individuais, que concebia o legitima-
do como o titular do direito material e a coisa
julgada como algo que diz respeito somente
as partes.”

Contudo, continua o autor, no caso dos
direitos difusos e coletivos, “se a legitimidade,
no caso, tem que ser obrigatoriamente deferida
a um ente coletivo — que entdo passa a de-
fender direitos de vérias pessoas —, a coisa
julgada material, por absoluta consequéncia
légica, tem que passar a beneficiar a todos os
titulares do direito em litigio.”

Neste ponto, podemos tratar especificamen-
te da substitui¢do processual, genericamente,
regulamentada no art. 62 do C6digo de Processo
Civil (CPC).(16)

O substituto processual é aquele “que recebe
da lei legitimidade para atuar em juizo no inte-
resse alheio como parte principal, ndo figurando
na relacio de direito material controvertida,”
pondera Candido Rangel Dinamarco,!”)
acrescentando que “o representante nio é parte
no processo, mas o substituto processual o é”.
E conclui: “substituto processual é o legitimado
extraordinario.”

Acrescenta, ainda, na mesma oportunidade:
“diz-se extraordindria essa legitimidade, em
oposicio a legitimacio ordindria, porque ela é
outorgada em cardter excepcional e ndo com-
porta ampliacdes.”

(15) MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e
tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 100.

(16) "Art. 62 Ninguém podera pleitear, em nome proprio
direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”

(17) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direi-
to processual civil. vol. Il. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 310-315.

A legitimidade ativa para atuar como substi-
tuto processual é conferida aos entes constantes
do art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(e correspondente art. 52 da Lei da A¢ao Civil
Publica).

Na seara trabalhista sdo parte legitima o
Sindicato por forga do art. 82, IIT da Consti-
tuicdo Federal de 1988 e o Ministério Publico
do Trabalho, nos termos do art. 129, III da
CF/88 em conjunto com a Lei Complementar
n. 75/93.

Importante algumas ponderagdes acerca da
legitimidade, para fins de verificacdo da ocor-
réncia (ou nao) delitispendéncia e coisa julgada
em relagdo a acdo individual ajuizada pelo
substituto.

A dificuldade maior reside, exatamente, no
cerne da substitui¢do processual: sendo o direito
de outrem, existe litispendéncia entre a acdo
coletiva proposta e a a¢do proposta individual-
mente pelo substituido?

Elton Venturi,('®) valendo-se das licoes de
Cappelletti, afirma que o substituto proces-
sual é a parte ideoldgica e, ao atuar, o faz como
se estivessem atuando todos os titulares do
direito material.

Entendemos que sendo os interesses indi-
viduais homogéneos direitos individuais de
origem comum e os direitos coletivos aqueles
transindividuais, indivisiveis, de que seja ti-
tular a categoria, em rela¢do aos primeiros a
legitimacao seria extraordindria e quanto aos
tltimos auténoma.”)

(18) VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. A tutela juris-
dicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Prospectivas de um Cdodigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Malheiros,
2007.

“A legitimidade para atuar como parte principal diz-se
autébnoma.

(...)

Diz-se extraordinaria essa legitimidade, em oposicao
a legitimidade ordinaria, porque ela é outorgada em
carater excepcional e ndo comporta ampliagdes.”
(...)

“Distinguem-se também as hipdteses em que de uma
sO pessoa € a legitimidade para atuar em determinada

(19

=
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A legitimacdo também é concorrente, na
medida em que o substituido pode ajuizar
ac¢do individual e essa possibilidade é que
enseja discussdes quanto a litispendéncia e a
coisa julgada. E, nesse particular, nos parece
que com o advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor referidas discussoes restaram
solucionadas, a teor do disposto em seus arts.
103 e 104.

A partir do teor dos artigos retrocitados,
nos parece claro que o legislador preferiu afastar
a litispendéncia entre as a¢des individuais e a
coletiva.

E, em relagdo a coisa julgada, a da agdo co-
letiva somente estender-se-4 aos titulares in-
dividuais (principalmente os empregados, no
caso do Direito do Trabalho) se o pedido ndo
for julgado improcedente por falta de provas
(secundum eventum litis) e, caso exista a¢ao
individual, desde que seu Autor requeira sua
suspensdo no prazo de trinta dias a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da ag¢ao co-
letiva (extensdo da coisa julgada in utilibus,
ou seja, para beneficiar o Autor da agdo indi-
vidual que poder4, caso a coletiva seja julgada
improcedente por falta de provas, continuar
com a que propds individualmente).

Contudo, é importante que o Autor da a¢do
individual seja notificado (intimado) naquele
processo sobre a existéncia da a¢do coletiva,
sendo certo que o prazo estabelecido pelo art. 104
somente iniciar-se-4 da efetiva comprovagao,
nos autos da agdo individual, da ciéncia da
acao coletiva.

A tutela metaindividual também pode se
dar de forma inibitéria, a qual visa cessar a
prética de ato prejudicial aos direitos coletivos
(lato sensu), sendo muito comum em sede de
meio ambiente, em situa¢gdes em que mera
tutela ressarcitdria seria ineficiente, conforme

causa, daquelas em que a causa pode ser conduzida
individualmente por qualquer dos sujeitos indicados na
lei” (In: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes
de direito processual civil. vol. II. Sdo Paulo: Malheiros,
2002).

destaca Luiz Guilherme Marinoni,?” no trecho

seguinte:
A tutela inibitéria coletiva pura tem sido
utilizada com certa frequéncia, sendo signi-
ficativo o seu uso nas agdes que, visando a
protecao do meio ambiente, impedem, v. g,
que uma fébrica que ameaca o meio ambiente
inicie as suas atividades.

Para a demonstracio da importincia da
tutela inibit6ria coletiva, torna-se adequada
a andlise da tutela do meio ambiente, uma
vez que este é um dos lugares em que a inefe-
tividade da tutela ressarcitéria evidencia-se
de modo mais claro. Se é verdade que cresce
em importancia, nos ultimos tempos, a
reparacdo especifica do dano ecoldgico, e
que é necessdria a responsabiliza¢do, ainda
que pelo equivalente, daquele que agride o
meio ambiente, o certo é que nio se pode
admitir, no campo do direito ambiental, a
troca da tutela especifica e preventiva do
bem tutelado pela tutela ressarcitéria, sob
pena de admitir-se, implicitamente, uma
l6gica perversa, que justificaria o cinico
“poluo, mas pago”. Como é evidente, a ad-
missao da tutela ressarcitéria no campo do
direito ambiental nao significa a aceita¢do
da polui¢ao, mas objetiva evitar que o dano
ecoldgico fique sem a devida reparagao; para
que ndo ocorra a degradagio do meio ambien-
te é imprescindivel a atuagdo preventiva e,
assim, também a tutela inibitéria coletiva.

4. Tutela metaindividual e os conflitos
trabalhistas

AJustica do Trabalho, desde sua fundagio, tem
cumprido, na medida do possivel, seu papel
de assegurar ao trabalhador hipossuficiente o
recebimento das parcelas a que faz jus em decor-
réncia da relagdo de trabalho.

Existe, entretanto, uma situa¢ao de desi-
gualdade real entre empregado e empregador

(20) MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitria (individual
e coletiva). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p. 78-79.
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durante o pacto laboral, o que acabou por
transformar referido ramo do Poder Judicidrio
numa justica de desempregados e, nesse par-
ticular, a atuacao METAINDIVIDUAL se
mostra extremamente eficaz, na medida em
que o substituto processual ndo corre o risco
de perder sua fonte de sustento, importando
numa forma de transformar a igualdade mera-
mente formal das partes numa igualdade real.

Neste particular, o papel do Juiz, que é
quem dirige o processo, por for¢a do art. 765
da CLT, é fundamental.

Merecem também ser citados o Ministério
do Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho,
fiscalizando, autuando (o primeiro), instauran-
do procedimentos investigatérios e ajuizando
acoes civis pablicas (o segundo).

Impende salientarmos, uma vez mais, que da
mesma forma que ndo podemos interpretar o
Processo do Trabalho como se de Processo Civil
se tratasse, as premissas do processo coletivo
nem sempre coincidem com as do processo
individual. Igualmente, os julgados trabalhistas
nem sempre coincidem com os da Justica
Comum.

Neste enfoque e trazendo para a seara tra-
balhista a tutela metaindividual, o Tribunal
Superior do Trabalho, tratando especifica-
mente da substitui¢do processual sindical, em
sua jurisprudéncia majoritaria, tem entendido
pela litispendéncia.?V

Nao é o procedimento do Cédigo de Pro-
te¢do ao Consumidor que temos observado
nas Varas da Justica do Trabalho e, sem ele,

(21) E o que se verifica do acérddo seguinte: “EMENTA
RECURSO DE REVISTA. 1 — LITISPENDENCIA. A
iterativa, notdria e atual jurisprudéncia desta Corte tem
se posicionado no sentido de haver litispendéncia entre
a acao individual do empregado e aquela proposta
por sindicato na qualidade de substituto processual,
guando possuirem o mesmo objeto. Recurso de revista
nao conhecido. 82 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, nao conhecer do recurso
de revista.” (PROC: RR - 2124/2001-301-02-00 - PU-
BLICAQAO: DJ — 28.3.2008 - 82 Turma — Dora Maria
da Costa Ministra-Relatora).

impossivel a aplicacao do art. 104 retromen-
cionado e, assim (e nos parece que somente
por isso), estaria correto o Tribunal Superior
do Trabalho.

Os arts. 103 e 104 do Cddigo de Defesa do
Consumidor ( que também constam da Lei
da A¢ao Civil Publica (Lei n. 7.345/85), por
forca do disposto no art. 117 do Cédigo de
Prote¢do e Defesa do Consumidor), a nosso
ver, sio plenamente compativeis com o Pro-
cesso do Trabalho e, via de consequéncia, com
a substituicdo processual trabalhista.

Em relagdo a interrup¢ao da prescri¢do, a
questao também se coloca, na medida em que
tanto o empregado, numa eventual a¢do indi-
vidual, quanto o sindicato, na a¢do coletiva,
estariam a pleitear o mesmo bem da vida.

Dai, muito justo que a agdo coletiva inter-
rompa a prescri¢do em relagao aos empregados
individualmente considerados, mesmo que a
acio coletiva seja extinta por falta de pressu-
posto processual ou condi¢do da a¢do, sob pena
de exigirmos do empregado-hipossuficiente
que sempre ajuizasse sua a¢do individual,
mesmo que estivesse tramitando a a¢ao coletiva
proposta pelo sindicato, o que nio tem sentido
prético algum.

Esta é a posicao do Tribunal Superior do
Trabalho, alids, coerente com o entendimento
de litispendéncia entre a¢ao coletiva e indivi-
dual daquele Tribunal Superior do Trabalho,
mas que vale para os que aplicam os arts. 103
e 104 da Lei n. 8.078/90, pelos argumentos
pragmaticos supracitados.??

Quanto a necessidade de rol de substituidos,
a hoje revogada Simula n. 310 do Tribunal
Superior do Trabalho continha essa exigéncia e
a principal justificativa para esse entendimento

(22) Eis o teor da Orientagao Jurisprudencial 359 da SDI |,
do Tribunal Superior do Trabalho, de 14.3.08: “Subs-
tituicdo processual — Sindicato — Legitimidade —
Prescricao — Interrupcdo. A¢ao movida por sindicato,
na qualidade de substituto processual, interrompe a
prescricao, ainda que tenha sido considerado parte
ilegitima ad causam.”
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baseava-se em nio impedir (ou dificultar) o
direito de defesa do réu.

Entendemos que, apesar de ser ttil, a iden-
tificagdo dos empregados-substituidos na
exordial (ou em anexo a ela), tal exigéncia ndo
pode ser levada ao extremo de sua falta confi-
gurar auséncia de pressuposto de constituicdo
valida e regular do processo, ja que os substitu-
idos podem ser identificados na fase liquidatéria.

Por for¢a do disposto no art. 95 do Cédigo de
Protecdo do Consumidor, a sentenga é genérica
e a individuag¢do do crédito serd feita na fase
liquidatdria, quando o rol podera ser apresentado.

Tratando das peculiaridades do processo
coletivo, Rodolfo de Camargo Mancuso?®
afirma que o art. 22-A da Lei n. 9.494/97, ao
exigir que a peca inicial da acio coletiva pro-
posta por associado traga a relagio nominal dos
seus aderentes, com os respectivos enderecos,
faz uma exigéncia que nao se justifica, “porque
o objeto litigioso estd sendo tomado numa
dada dimens@o coletiva, o que resulta na fase de
conhecimento, que ndo h4 utilidade na prévia
identificagdo pessoal dos sujeitos, até porque
estes ndo estdo inibidos de ajuizar suas deman-
das individuais porventura favorével, para
entdo habilitar suas execuc¢des particulares”
E acrescenta que se trata do chamado trans-
porte in utilibus estabelecido pelos arts. 103,
II e § 39, art. 104, do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Outro enfoque que entendemos importante
destacar é que a busca da protecao aos direitos
metaindividuais sequer precisa chegar até o
Poder Judicidrio.

Muitas vezes, a atua¢do do Ministério do
Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho
e dos Sindicatos faz com que seja desnecessario
o proéprio ajuizamento da a¢do trabalhista.

Nos termos dos arts. 127 e 129, inciso 111,
da Constituicao Federal, o Ministério Pablico

(23) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢ao coletiva
e coisa julgada. Teoria geral das agbes coletivas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 288.

(Ministério Publico do Trabalho, no caso da
Justica do Trabalho) é “instituicao permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado”,
incumbido da “defesa da ordem juridica e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis’,
podendo, para tanto, “promover o inquérito
civil e a agao civil puiblica” (grifamos).

Diante da dentincia de ocorréncia de lesdes
a direitos individuais indisponiveis, ele inicia
o procedimento administrativo adequado e,
inexistindo concordéincia do investigado no
sentido de firmar termo de compromisso com
aquele Orgdo, ajuiza a competente agdo civil
publica.

E mister ressaltarmos que por intermédio
da agdo civil puablica sao tuteldveis todos os
interesses metaindividuais, inclusive o indivi-
duais homogéneos, ex vi dos arts. 83, III e 84,
I eV da Lei Complementar n. 75/93; 12,1V e 21
da Lei n. 7.347/85 e 81, pardgrafo tnico Il e
82,1da Lein. 8.078/90, aplicdveis ao processo
do trabalho por for¢a do disposto no art. 769
da CLT.

O que procuramos destacar é que a atua-
¢do firme dessa Instituicdao, muitas vezes em
conjunto com o Ministério do Trabalho?¥),
através dos ja mencionados inquéritos civis
publicos, firmando termos de ajuste de conduta
e, quando necessdrio, ajuizando agdes civis
publicas, em muito tem contribuido para, na
ja citada expressio de Kazuo Watanabe,>>
atacar de forma molecular e ndo atomizada os
infratores contumazes da legislacdo protetiva
do trabalho.

(24) Podemos exemplificar essas a¢es fora dos autos com
os convénios firmados entre o Ministério Publico do
Trabalho e o Ministério do Trabalho, onde o ultimo
fiscaliza matérias como formalizagcao de vinculo de
emprego, trabalho infantil, trabalho escravo, meio
ambiente do trabalho, uso de equipamentos de prote-
¢ao individual e presta informagdes que entender
pertinentes ao primeiro. Alguns desses instrumentos
de cooperacgao estardo em anexo a essa monografia.
Pode-se ter acesso a ela através do sitio do Ministério
do Trabalho e Emprego. Disponivel em: <http://
www.mte.gov.br> Acesso em: 6 dez. 2008.

(25) WATANABE, Kazuo. Ob. cit., p. 706-762.
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Ressaltamos a importancia do papel do
Ministério Publico, inclusive para buscar ju-
dicialmente a “implementacdo de politicas
publicas via agdo civil publica, desde que se
tratem de politicas publicas especificas, social-
mente necessdrias e constitucionalmente
exigidas (art. 129, III, ¢/c o art. 52 Da LACP),”
como pondera Gregério Assagra de Almeida.?®)

Nio se nega que esse espaco foi ocupado
pelo Ministério Publico, quando deveria ter
sido pela sociedade, contudo, enquanto nossa
sociedade ainda nao se fortalece...

Até porque “a mesma sociedade cuja organi-
zagdo gera possibilidade de violagdo coletiva
a direitos e interesses de um grupo deve criar
instrumentos processuais para remediar, ou
pelo menos desincentivar, a pratica de tais ili-
citos”?”), algo que a legislacao supracitada,
assegurando tantas prerrogativas ao Ministério
Publico, no caso da Justica do Trabalho ao
Ministério Publico do Trabalho, procurou fazer.

Quanto ao Ministério do Trabalho, busca
incentivar a formalizagdo do emprego e a
modernizagao dos instrumentos de identifica-
¢do profissional e, neste aspecto, o principal
papel do Orgao é fiscalizador, agindo ex officio
ou mediante provocagio.

As informagdes por ele fornecida consti-
tuem-se, muitas vezes, em elementos essenciais
para que o Ministério Pablico do Trabalho
combata, de forma global e portanto mais eficaz,
as fraudes a legislagdo trabalhista, através de
Termos de Ajuste de Conduta ou até de A¢oes
Civis Publicas.

Nos termos da Conven¢do n. 81 da Orga-
niza¢ao Internacional do Trabalho — OIT,
que trata da fiscalizagao do trabalho, compete
a Inspecao do Trabalho informar e assessorar

(26) ALMEIDA, Gregodrio Assagra de. Ob. cit., p. 58-64.

(27) WEINSTEIN, Jack. Some reflexions on the abusiveness of
class actions, 58 Federal Rules Decisions 299, 305 (1973),
APUD GIDI, Antonio. A class action como instrumento
de tutela coletiva dos direitos — as agdes coletivas em
uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 33.

0s parceiros sociais sobre o cumprimento das
normas trabalhistas.

A Inspec¢ao do Trabalho, através de seus
Auditores Fiscais, pode ainda ajudar a solucionar
conflitos entre empregado e empregador.?®

Outro aspecto da atividade do auditor fiscal
do trabalho é que ele tem por funcio precipua
zelar pelo cumprimento das normas cogentes
de ordem publica que disciplinam as relacdes de
trabalho e, sendo um agente publico, no exerci-
cio do poder de policia, seus atos tém presungao
de veracidade.

Destarte, tem ele plenas condicoes de veri-
ficar, in loco, o descumprimento das normas
trabalhistas, dentre elas aquelas atinentes a
formalizagao do vinculo de emprego,?® condi-
¢des degradantes de trabalho, labor infantil,
além de outras.

Os sindicatos, da mesma forma que os
Orgaos anteriormente citados e, embora nao
vinculados ao Estado como tais Orgaos, tém uma
importante fun¢do na preven¢ao dos litigios.

Um sindicato profissional atuante facilita as
negociagdes coletivas com os empregadores e/ou
a categoria econdmica,®? o que pode evitar,
na pratica, vérias futuras lides.

Enfatizando ainda a fase processual, nota-
damente, a substitui¢dao processual sindical,
ou seja, oportunidade em que, nos autos de um
processo, o sindicato pede, em nome préprio,
direito alheio (da categoria ou dos trabalha-
dores individualmente considerados),®!) a

(28) A propdsito, vide os arts. 627 e 628 da CLT.

(29) Sobre esse tema: REIS, José Pedro, A verificacdo da
existéncia do vinculo de emprego pela inspegao do
trabalho nao se confunde com a competéncia exclusiva
da Justica Laboral de reconhecer judicialmente esse
vinculo. In: Revista do Ministério Piblico do Trabalho,
Brasilia, LTr, ano XVII, n. 33, mar. 2007.

(30) Vide, a proposito o art. 611 e paragrafos, da CLT.

(31) No processo comum, a substituicdo processual é re-
gulada pelo art. 62 do CPC, o qual trazemos a seguir,
embora entendamos que a substituicao processual
sindical, pelos interesses de cunho eminentemente
alimentar que estd a tutelar, seja mais abrangente, a teor
doart. 82, 1ll, da CF/88, trazido ao corpo do texto (supra).
Iremos abordar tal tema ao longo do presente trabalho.
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mesma é ampla, a partir do texto da norma cons-

titucional, que assim dispde, em seu art. 82, III:
“Art. 82 E livre a associacdo profissional ou
sindical, observado o seguinte:
III — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da cate-
goria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas;”.

Tal dispositivo constitucional, como ja
ponderamos, assegura maior isonomia entre
as partes litigantes, num inegavel papel de
democratizac¢do do acesso a justica, em prol
do trabalhador hipossuficiente, na medida em
que, quando o sindicato ajuiza uma a¢ao, ndo
existe o risco da perda do posto de trabalho.

Nio foi essa a interpretagao inicial do Tribu-
nal Superior do Trabalho, como se verifica da
hoje ja superada Simula n. 310, que limitou
bastante o instituto e, em boa hora, foi revogada.

Em relagdo ao Supremo Tribunal Federal
— a quem cabe interpretar em ultima instancia
a Constitui¢do Federal, por for¢a do disposto no
art. 102, caput e inciso I, a — o posicionamento
que prevaleceu foi outro, mais consentineo
com a Norma Constitucional, culminando com
o julgamento do RE n.210.029, publicado em
16.11.2005, tendo como Relator o Ministro
Carlos Mario Velloso, o STF assim entendeu:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. SINDICATO.
ART. 82, III DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS
COLETIVOS OU INDIVIDUAIS. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. O art. 82, 11T da
Constituicio Federal estabelece a legitimidade
extraordindria dos sindicatos para defender em
juizo os interesses coletivos ou individuais dos
integrantes da categoria que representam.
Essa legitimidade extraordindria é ampla,
abrangendo a liquidag¢do e a execug¢do dos
créditos reconhecidos aos trabalhadores.
Por se tratar de tipica hip6tese de substituicio
processual, é desnecessdria qualquer autori-
zagdo dos substituidos. Recurso conhecido
e provido.”

"Art. 62 Ninguém podera pleitear, em nome préprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”

Outra importante questdo decorrente da
substituicao processual sindical diz respeito a
possibilidade de desisténcia pelo substituido.

Entendemos que admitir que possa o empre-
gado individualmente desistir da a¢do importa
em permitir que existam pressdes do réu dire-
tamente sobre ele.

Evidentemente que pode acontecer algum
caso em que seja aconselhdvel admitir-se a
desisténcia, cabendo ao Magistrado, a nosso
sentir, ouvir as partes e decidir, até porque, em
sede de Processo do Trabalho, como em nenhum
outro, a oralidade é de suma importincia.

Quanto a rentuncia, afigura-se impossivel
para o sindicato, pois estaria ele a dispor de
direito que ndo é seu e, a rigor, os direitos tra-
balhistas sdao irrenuncidveis.

E, em relagdo a transagao, igualmente, deve
0 Magistrado ouvir o sindicato e também o
substituido, pois pode ser que ocorra uma boa
conciliagdo e esta é o fim do Direito Processual
do Trabalho.

Dessa opinido comunga Ben-Hur Silveira
Claus.?)

No mesmo sentido, de forma impar, mani-
festa-se Mdrcio Tulio Viana®?):

Discrimina, ainda, a jurisprudéncia quando,
fantasiando mais uma vez o que acontece,
opta pela interpretacdo que restringe o
unico remédio possivel contra a mesma
prescri¢do, o instituto da substitui¢ao proces-
sual, permitindo que o empregado “desista’,
ou (com o perdao da gramdtica) seja desis-
tido da a¢ao movida pelo seu sindicato, ou
quando virtualmente elimina da ordem
juridica, um instituto tdo importante e revo-
luciondrio como o mandado de injungio, des-
criando onde nem mesmo criar era preciso.

(32) CLAUS, BEN-HUR SILVEIRA. Substituicdo processual
trabalhista, uma elaboracdo tedrica para o instituto.
Sao Paulo: LTr, 2003. p. 132-134.

(33) VIANA, Marcio Tulio. O dia a dia do juiz e as discrimi-
nagbes que o acompanham. In: VIANA, Marcio Tulio;
RENAULT, Luiz Otdvio Linhares (Coords.). Discriminagao.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 271-274.
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Em rela¢do & agdo rescisoria, visa ela
desconstituir decisio em que o sindicato atuou
como substituto processual, pelo que o réu serd
o sindicato que foi parte na agio principal.%

Quanto aos Honorérios Advocaticios, somos
favordveis ao pagamento dos mesmos em favor
dos sindicatos.

A Lein. 5.584, de 26 de junho de 1970 tem
plena aplicagdo ao caso, notadamente seus
arts. 14 e 16, na medida em que os trabalha-
dores, na maioria das vezes hipossuficientes,
estardo sendo assistidos por sindicato que
pede direito que nio é dele, e sim, dos substi-
tuidos, devendo portanto haver fixa¢dao de
honordrios, a serem pagos pelo vencido.

Quanto aos interesses tuteldveis através da
acao sindical, entendemos, como José Carlos
Barbosa Moreira,*> que, embora a legitima-
¢do atribuida ao sindicato esteja limitada a
ambito profissional — isto com fincas no texto
do inciso III do art. 82 da CF que determina
caber ao Sindicato a defesa dos “interesses
coletivos ou individuais da categoria —, ela
ndo abrange apenas a Justica do Trabalho, mas
qualquer Orgao Judicial, desde que se trate de
algum direito pertinente a categoria ou ao
filiado, enquanto membro da categoria e sempre
como substituto processual.

A decisao do Supremo Tribunal Federal,
nos autos do RE n. 210.029, publicado em
16.11.2005, tendo como Relator o Ministro
Carlos Midrio Velloso, acima transcrita, foi ainda
no sentido de que a substitui¢ao processual
abrange a liquidagao e a execugdo dos créditos
reconhecidos aos trabalhadores, entendimento
com o qual comungamos estamos inteiramente
de acordo.

(34) Neste sentido é a Simula n. 406, Il do C.TST, in verbis:
"Il = O Sindicato, substituto processual e autor da
reclamacao trabalhista, em cujos autos fora proferida a
decisao rescindenda, possui legitimidade para figurar
como réu na agao rescisoria, sendo descabida a exigén-
cia de citacao de todos os empregados substituidos,
porguanto inexistente litisconsércio passivo necessario”
(ex-OJ n. 110 da SBDI-2 - DJ 29.4.2003).

(35) BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ob. cit, p. 187-200.

Isto porque as dificuldades inerentes a fase de
conhecimento ndo desaparecem na fase executi-
va. Pelo contrario.

Conforme determina o art. 95 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, a sentenca é genérica e
os pedidos serdo quantificados na fase liquida-
téria, vindo dai a primeira dificuldade, a saber,
a elaboracio dos calculos.

Embora a execugdo, no processo do trabalho,
desenvolva-se por impulso oficial, a teor do
disposto no art. 878 da CLT, muitos atos podem
ser necessarios, como indica¢io de bens, reque-
rimento de medidas cautelares, etc, para os
quais o sindicato estd, na maioria das vezes,
muito mais preparado que o reclamante indi-
vidual.

5. Conclusoes

Como uma sintese das ideias até aqui de-
senvolvidas, podemos concluir que a tutela
metaindividual, na esfera trabalhista, nao é
remédio para todas as suas mazelas processuais.

Contudo, bem manejado, esse importante
instrumento de atua¢do dos entes intermedid-
rios, como os Sindicatos, e do Ministério Publi-
co (interessando-nos, sobretudo, em sede de
Justica do Trabalho, o Ministério Publico do
Trabalho) pode representar uma democrati-
za¢do do acesso a justica, na medida em que
aqueles empregados que sdo lesados e nao pro-
curam a Justica por temor em perder seu empre-
go, podem fazé-lo, através desses entes e/ou
instituicoes.

E mais: ao fiscalizar, o Estado, através de
uma de suas vertentes, o Ministério do Tra-
balho e Emprego, muitas vezes impede que as
lesGes se concretizem.

Entendemos essa fase pré-processual (que,
muitas vezes, nem chega a ser processual exa-
tamente pela atuacdo desses entes) de impar
importéncia.

Em que pese estarmos certos de que o Mi-
nistério Publico ocupou um espago que é da
sociedade brasileira, talvez porque esta ainda
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nao esteja preparada para tanto, sua atuagao
ap6s a promulgacio da Constituigdo Federal de
1988 representou uma melhora na qualidade
de vida dos trabalhadores em geral, através de uma
maior prote¢do aos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, como procuramos
mostrar ao longo do trabalho.

Da mesma forma, os Sindicatos que atuam
de maneira firme, exercendo sua func¢ao pre-
cipua de busca da melhora das condicoes de
trabalho da categoria profissional, representam
importante papel, criando normas coletivas,
através da negociagdo direta com os empre-
gadores e/ou categoria econdmica.

Quanto ao Julgador, sua postura diante
dessas agdes coletivas, lato sensu, deve ser o
menos preconceituosa e desapegada de concei-
tos processuais indteis e rebuscados, possivel.

A interpretagdo da legislagdo relativa ao
processo coletivo, aqui, deve ser consentanea
com o que essa legislacdo se propoe a fazer, a
saber, resolver problemas que atingem direitos
metaindividuais, da forma mais segura, célere
e pedagdgica, a fim de se evitarem futuros
descumprimentos da legisla¢do trabalhista e
de se resolverem o maior nimero de conflitos
com uma s6 decisao.

Destarte, entendemos absolutamente des-
necessdria a modifica¢do da legislacao neste
particular, a qual, pelos motivos ji expostos,
apresenta-se em consondncia com os princi-
pios e peculiaridades do Direito Processual do
Trabalho.

Por fim, entendemos que as discussdes pro-
cessuais devem ter sempre a finalidade de
modificar a realidade para melhorar a vida das
pessoas, de nada adiantando, c.m.v, intrincadas
e requintadas discussodes académicas acerca dos
institutos juridicos, se as mesmas ndo se prestam
a suscitar o debate num sentido positivo, de
maior celeridade dos atos processuais, e, via
de consequéncia, efetividade do direito.
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A execucao contra a Fazenda
Publica na Justica do Trabalho
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Resumo:

Neste estudo, pretende-se esbogar uma andlise acerca da execugdo pecunidria contra a
fazenda publica, em especial, quando de sua realizacdo na Justica do Trabalho. Nestes
casos, a necessidade de atender a caréncia do credor trabalhista (na maioria das vezes,
fragilizado) enseja sérias consequéncias e problemas na conformag¢do procedimental
desta especifica execug¢do na jurisdi¢do trabalhista.
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Abstract:

This essay is a meaningfully analysis about execution against The Treasury especially on
Brazilian Labor Court. By mixing the almost always financially weak creditor and the
especial Brazilian Labor Court’s procedure, this legal system establishes troubles and

serious consequences.

Keywords:

Legal Execution — Treasury — Brazilian Labor Court.

1. Introducao
1.1. Aspectos Gerais e Introdutdrios

“Demonstrada a crise no cumprimento da
decisio judicial deve ser a execu¢do” — talvez
seja esse o primeiro raciocinio desenvolvido
por quem quer que seja o estudioso da execugio
judicial em suas diversas modalidades e formas.
Pensam muitos que ao estudar execucdo, antes
de tudo, é preciso estudar a crise do adimple-
mento.

Mas quando esse adimplemento nio pode
ser voluntério? E quando o devedor estd im-
pedido de cumprir com sua obrigacdo fora do
processo executivo? Nesta hipdtese surge a
excecdo; e nesta excecdo transita a chamada
execugdo contra a fazenda publica, com suas
especificidades, ao qual se pretende estudar
neste ensaio.

Inicialmente, de antemao, impde-se a de-
finicdo do conceito de Fazenda Publica. Na
pena de Carlos Valder do Nascimento, Fazenda
Publica é definida, num sentido restrito, como
o0 6rgdo que cuida e organiza as financas do
Estado, cujo objetivo é a gestdo das receitas e
despesas estatais. No sentido mais amplo, mais

adequado ao tema em comento, Fazenda Publica
pode ser utilizada como designativo de todas as
unidades federativas: Unido, Estados-Membros,
Distrito Federal e Municipios(V®. Igualmente
neste conceito, a0 menos para os fins de aplicar
o procedimento especial de execu¢do pecunidria
contra a fazenda publica, incluem-se as autar-
quias e as fundagdes publicas, estando, porém,
excluidas as sociedades de economia mista e
empresas publicas por serem pessoas juridicas
de direito privado®.

(1) Nesse sentido prescreve o art. 209 do Codigo Tributario
Nacional: “A expressao ‘Fazenda Publica’, quando empre-
gada nesta Lei sem qualificagdo, abrange a Fazenda
Publica da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.”

NASCIMENTO, Carlos Valder. Execug¢ao contra a Fazenda
Publica: sua inversao no polo processual em razéo de
erro matérial. Rio de janeiro: Forense, 2000, p. 6-10.
A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 173, § 19,
inciso Il, impde que as empresas publicas e sociedade
de economia mista sujeitem-se ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagbes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios.
Cf. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execugao por
guantia certa contra a Fazenda Publica. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Execucdo civil. Estudos em homenagem
ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p.185. Tratando-se de excecdo, por gozar das
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Com efeito, pensar na execu¢do pecunia-
ria contra a fazenda publica é pensar numa
execucdo especial, com rito absolutamente espe-
cifico, o Gnico a manter sua formatagdo quase
que intocavel com as tltimas reformas® da
execuc¢do no Cddigo de Processo Civil (Lei n.
11.232,de 22 de dezembro de 2005,e Lein. 11.382,
de 6 de dezembro de 2006). Tratar de execugio
da contra fazenda publica é tratar de um pro-
cedimento sui generis na medida em que é
contencioso, a0 mesmo tempo de jurisdi¢do
necessaria ou compulséria®®, dado os con-
tornos do sistema juridico nacional.

Tratar de execucdo contra a fazenda publica
é prestar-lhe as devidas homenagens, merecida
por ser a Uinica execugao cujo rito encontra-se
previsto, a0 menos em seus contornos mais
gerais, no texto constitucional, inobstante as

prerrogativas da fazenda publica, o Supremo Tribunal
Federal tem pacificado entendimento de que a Empresa
Brasileiro de Correios e Telégrafos submete-se a especial
execucao pecuniaria contra a fazenda publica. Confi-
ra a seguinte decisdo do pretério excelso: “EMENTA:
RECURSO EXTRAORDINARIO — CONSTITUCIONAL —
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS
— IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E
SERVICOS — RECEPGAO DO ART. 12 DO DECRETO-LEI
N. 509/69 — EXECUGCAO.OBSERVANCIA DO REGIME
DE PRECATORIO — APLICAGAO DO ART. 100 DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. 1. A empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda
Publica, é aplicavel o privilégio da impenhorabilidade
de seus bens, rendas e servicos. Recepcdo do art. 12
do Decreto-lei n. 509/69 e nao incidéncia da restricdo
contida no art. 173, § 12, da Constituicdo Federal, que
submete a empresa publica, a sociedade de economia
mista e outras entidades que explorem atividade econé-
mica ao regime proprio das empresas privadas, inclusive
guanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias. 2.
Empresa publica que nao exerce atividade econémica e
presta servico publico da competéncia da Unido Federal
e por ela mantido. Execugdo. Observancia ao regime
de precatério, sob pena de vulneracdo do disposto no
art. 100 da Constituicao Federal. Recurso extraordinério
conhecido e provido.” (STF, Recurso Extraordinario n.
220.906, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno,
julgado em 16.11.2000, DJ 14.11.2002 PP-00015 Ement.
vol. 02091-03, p. 00430)

(4) Reforma essa que iniciou em 1994 com a paradigmatica
Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, e que teve
continuidade em 2002 com a Lei n. 10.444, de 7 de
maio de 2002.

(5) Tipica da chamada jurisdicao voluntaria.

criticas que constantemente sofre. Contudo, nao
se pode esquecer ou desmerecer — e isso precisa
ser dito — os incOmodos, inconformismos e
problemas gerados muitas vezes em sua apli-
cagdo — problemas esses, em principio, ndo
provocados pela sua conformagdo normativa
procedimental, mas principalmente por sua
indevida aplicagao® —, tendo muitos o al-
cunhado, talvez inocentemente, de privilégio
da Fazenda Publica”).

Queda-se inaceitavel olvidar a importancia
inescusével de tal procedimento executdrio,
seja ante o imperativo do sistema constitucional
pétrio®, seja ante a necessidade de organizar o
pagamento das condenac¢des judiciais da fazenda

(6) "O precatério, para ser pago durante dez anos ou
depois de dez anos que a agao, em média, passa pelo
processo de conhecimento de execugao é alongamento
do conflito.” DELGADO, José Augusto. Precatdrio judicial
e evolugdo histérica. Advocacia administrativa na exe-
cucado contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos
bens publicos. Continuidade do servi¢o publico. Dis-
ponivel em: <www.cjf.gov.br/revista/seriecadernos/
vol23/artigo05.pdf> Acesso em: 6 jan. 2010, p. 126.

(7) “Aminha grande divergéncia, hoje, a respeito do art. 100,
com muito posicionamentos, é que entendo ser o referi-
do artigo apenas uma regra constitucional sem protecao
de carater principiolégico ou ideoldgico. Penso que
estd na contramao com o regime democratico. Quando
a Constituicao Federal afastou da sublimacdo do regime
democrético o art. 100 verificou-se um verdadeiro
contraste.” DELGADO, José Augusto. Precatério judicial
e evolugao histérica. Advocacia administrativa na exe-
cucdo contra a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos
bens publicos. Continuidade do servico publico. Dis-
ponivel em: <www.cjf.gov.br/revista/seriecadernos/
vol23/artigo05.pdf> Acesso em: 6 jan. 2010, p. 130.
Em sentido contrario aduz Carlos Valder do Nascimento:
“Determinadas posi¢cdes contrarias a sistematica de
execucao contra a Fazenda Publica a par de revelar
certo contelido preconceitos, induz a pressuposicao
de que nelas estdo presentes uma visdo nao muito
clara de procedimento a que se acha submetida. Hd uma
confusao em se distinguir o publico do privado de tal
sorte a querer aplicar-se 0 mesmo regime para coisas
distintas.” (NASCIMENTO, Carlos Valder. Execucdo contra
a fazenda publica: sua inversao no polo processual
em razdo de erro matérial. Rio de janeiro: Forense,
2000. p. 20).

Neste sentido, v. THEODORO JUNIOR, Humberto. Aspec-
tos processuais do precatério na execucdo contra a
Fazenda Publica. In: Revista Dialética de Direito Proces-
sual. Sao Paulo, Dialética, v. 22, p. 73-90, p. 79, 2005.
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publica. Ha de se falar ainda da indispensével
necessidade de tomar o procedimento especial
de execugdo contra a fazenda publica como
instrumento de combate as fraudes e os favore-
cimentos indevidos, bem como de garantir o
prévio estabelecimento de previsdo or¢amen-
tdria para pagamento da(s) condenacio(des).

De mais a mais, a Constitui¢ao exige que o
pagamento das condena¢des® judiciais do
poder publico realize-se, necessariamente,
mediante um procedimento préprio de exe-
cugdo. Noutras palavras, o Estado (a fazenda
publica) estd proibido (impedida) de adimplir
as condenacoes judiciais de forma voluntéria
e fora do regime constitucional e legalmente
previsto — que nao precisa ser exatamente
igual em todos os casos1?).

(9) Nessa senda, ja houve no passado séria discussao acerca
do cabimento da execucao pecunidria contra a fazenda
publica nas hipoteses de titulo executivo extrajudicial.
Trata-se de superada discussao na medida em que é
atualmente pacifico na jurisprudéncia a admissao de
execuc¢ao contra a fazenda publica mesmo que baseada
em titulo executivo extrajudicial. Nesse sentido, o Enun-
ciado n. 279 da simula do Superior Tribunal de Justica:
“E cabivel execucdo por titulo extrajudicial contra a
Fazenda Publica”.

(10) Nao se tratando do objeto especifico desse estudo, aqui
se faz necessario apenas chamar atengao a execucao
contra fazenda publica decorrente de condenacao
em Mandado de Seguranca. Existe uma séria e ainda
nao pacificada discussao doutrindria acerca da possibi-
lidade de executar as obrigacdes pecuniarias origina-
das apds a impetracdo do Mandado de Seguranca
imediatamente nos autos do writ, ndo se submetendo
ao rito da execugao pecunidria contra fazenda publica.
Para os que defendem essa possibilidade, o § 32, do
art. 12, da Lei n. 5.021/66 autoriza tal atuacdo. Nao
se tratando do objeto especifico desse estudo, fica
aqui apenas o alerta para tal questao controvertida
na doutrina. Nesse sentido Cassio Scarpinella Bueno:
"Com relacdo aos atrasados, a sentenca concessiva da
ordem tera nao sua forca (efeito) tipica — a ordem,
o mandamento —, mas, diferentemente, terd aptidao
para produzir forca (efeito) diversa, atipica do mandado
de seguranga. Como toda sentenca condenatoria, sua
realizacdo concreta faz-se por processo de execucdo,
o que justifica a regra do § 32 do art. 12 em destaque.
O dispositivo admite, excepcionalmente, portanto, que
0 mandado de seguranca regule também o passado,
admitindo “execucdo” propriamente dita para recupe-
racao (cobranca dos atrasados).”, (BUENO, C&ssio
Scarpinella. Mandado de seguranca: comentarios as
Leis ns. 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 245).

No mesmo sentido, Marinoni e Arenhart
bem reconhecem que a disciplina juridica que
rege os bens da fazenda publica recebe um trata-
mento especifico se comparados com o regime
juridico dos bens dos particulares. Este especial
patrimonio, por sofrer afetacdo a determinada
finalidade publica, encontra-se impedido de
ser livremente alienado ou onerado (art. 100
do Cédigo Civil), e mesmo os bens publicos
desafetados sofrem a incidéncia de cautelas
especiais para sua alienagdo (art. 101 doCCe
Lei n. 9.636/98).(1D

Na mesma oportunidade, os mencionados
autores aduzem que em razdo destas particula-
ridades é indevida a indiscriminada penhora
e excussao judicial de bens publico, atribuindo
a ideia de responsabilidade patrimonial dos
débitos da Fazenda Publica uma fei¢ao dife-
renciada!?). Segundo os autores:

Ainda que se cogitasse da possibilidade de
penhora de tais bens, incidiria a proibi¢do
de sua alienacdo (até porque destinados a
uma finalidade publica), tornando inutil o
procedimento cldssico da execu¢do patri-
monial. Ademais, nos termos do que prevé a
Constituicao Federal, todos os pagamentos
devidos pela Fazenda Publica devem limi-
tar-se ao teto previsto nos or¢amentos (ou
créditos extraordindrios adicionais) apro-
vados pelo Legislativo (art. 167, II, da CF).
Assim, os débitos da Fazenda Publica s6
poderao ser saldados se 0 montante devido
para tanto estiver previamente incluido no
or¢amento do respectivo 6rgao.1?

(11) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Execucdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 391.

(12) Idem. “E evidente que o tratamento reservado para
as pessoas administrativas ndo pode ser o mesmo
dispensado as empresas privadas. Dai o interesse de se
examinar os aspectos que envolvem o regime especial
daqueles entes dentro do contexto constitucional,
sob a 6tica do processo executdrio. Tanto mais porque,
timbrados seus bens pelo carater publico, estao sujeitas
a sistemética constitucional do precetdrio.” (NASCIMEN-
TO, Carlos Valder. Execucdo contra a Fazenda Publica:
sua inversao no polo processual em razdo de erro
matérial. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 20)

(13) Idem.
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Com efeito, o procedimento da execuc¢do
contra a fazenda publica encontra previsao
nos arts. 100 e §§ da Constituicdo Federal de
198814 (CF/88), 86, 87 e 97 dos Atos das Dis-
posi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT),
arts. 730, 731 e 741 do Cédigo de Processo
Civil (CPC),bem como na Lein. 9.494/97 (de
discutivel constitucionalidade) e no Decreto-lei
n.779/69 — esta dltima contendo disposi¢des
exclusivamente relacionadas a jurisdi¢ao tra-
balhista.

No tocante a aplicabilidade desse procedi-
mento na jurisdi¢do trabalhista ndo se antevé
qualquer obstdculo. Ao contrério, a Consti-
tuigdo exige e prevé de forma bastante clara o
modo como se dard a execu¢ao contra a fazenda
publica, inclusive para os casos de condenagoes
perante a Justica do Trabalho. Além disso, ante
a inexisténcia de previsao especifica na Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho (CLT), igualmente,
faz-se imprescidivel a aplicacdo subsididria
do CPC e das normas processuais especificas
(art. 769 da CLT).

Como facilmente se percebe, o estudo da
execucdo contra a fazenda publica encerra-se na
andlise de uma série de complexas questoes.
Superada estas consideragdes iniciais, passa-se
a analisar os aspectos mais relevantes deste
especial procedimento de execugio.

1.2. Origem, nogoes historicas e
caracteristicas

O rito especial de execucio pecunidria contra
a fazenda publica originou-se ainda no século
XIX, principalmente sob a égide do novo regime
juridico que impunha a impenhorabilidade
dos bens ptiblicos!'. Surgida da criatividade

(14) Recentemente alterada pela Emenda Constitucional
n. 62, de 9 de dezembro de 2009.

(15) Nas licdes de Francisco Wildo Lacerda Dantas, com a
edicdo da Instrucao de 10 de abril de 1851, de autoria
do Directério do juizo fiscal e contencioso dos feitos
da Fazenda, restou estabelecido que em bens da
Fazenda Nacional ndo se faz penhora, carecendo de
autorizacao por meio de decreto da Assembleia Geral
para que fossem penhorados — igualmente a alienacao
de bens publicos dava-se por decreto da Assembleia

jurisprudencial 19, o sistema de execugio pe-
cunidria contra a fazenda publica adquiriu
roupagem constitucional com a Constitui¢cdo
Federal de 1934. Antes reinava o caos e 0 mais
escandaloso dos abusos como dizia Américo
Luis Martins da Silva:

O sistema de pagamento da divida passiva,
oriunda da execu¢ao das sentencas condena-
torias contra a Fazenda Publica, concorria,
enormemente, para a desmoraliza¢io da
administracdo publica no Brasil. Nessa
época, o Presidente da Republica, os Mi-
nistros de Estado, o Tribunal de Contas, ou
qualquer outra autoridade administrativa
podiam ordenar pagamento, em se tratando
de sentencas judicidrias. A Camara dos
Deputados e o Senado Federal faziam de-
signag¢do de caso ou de pessoas nas verbas
legais para pagamento das referidas con-
denagdes. Dai, nao se respeitar a ordem de
preferéncia. O credor recebia o pagamento
da divida conforme o prestigio que dispunha

Geral. Nessa senda, surgiu a necessidade de criar um
novo sistema que permitisse a submisséo do Estado
a tutela executiva. (DANTAS, Francisco Wildo Lacerda.
O sistema do precatério. In: Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 22, p. 61-102, ago./nov.
1998, p. 65. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/
dspace/handle/2011/20341> Acesso em: 8 jan. 2010.)
“A cena realmente era inédita: o Estado, de joelhos, com
seus passos limitados pela legislagdo que ele préprio
criou, quedado ante o particular que o acionava civil-
mente, na cobranca e na perseguicao de um crédito.
Esgotados os recursos processuais, tinha de enfrentar
o problema do pagamento do débito judicial. Seus
bens eram/sao impenhoraveis, eis o obstaculo. Sem a
penhora, como resolver o problema? (...) A omissao
do legislador, ou, pelo menos, o seu siléncio sepulcral,
provocou o desinteresse da doutrina sobre o impasse
surgido, que nao foi devidamente enfrentado. Bus-
cou-se, entao, a solugao na pratica forense, na base
da analogia. A ela coube a tarefa de criar o precatorio,
que a legislagao mais tarde elevou a categoria sagrada
de instituto constitucional. De um jeito ou de outro,
o Estado teria de pagar o seu débito. O precatorio era
o instrumento idealizado para tal escopo, instituto
juridico que se plasmava pela esséncia direta da de-
mocracia do Direito.” (CARVALHO, Vladimir Souza.
Iniciacdo ao Estudo do Precatdrio. In: Revista de Infor-
macgées Legislativas, Brasilia, v. 19, n. 76, p. 325-364,
out./dez. 1982, p. 27).

(16

Rl
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junto as autoridades do Poder Executivo e
do Poder Legislativo. Enfim, o pagamento
dessas dividas passivas era bastante tumul-
tuado e sem organizacao apropriada.!”)

Somente com o CPC de 193918 e em par-
ticular com a Constitui¢cao Federal de 1946,
no entanto, passou a incidir sobre as conde-
nagdes pecunidrias dos estados e municipios.

Segundo Juvéncio Vasconcelos Viana, o
antigo sistema de execu¢do contra a fazenda
publica carecia de alguns reparos e aprimora-
mentos que s6 surgiram na Constitui¢do de
1967. Para o autor, na sistemadtica de 1946:

Restava ausente, todavia, dispositivo que
ditasse o quantum e quando se pagaria o
crédito a que a Fazenda foi condenada. A
falta de previsdo especifica, administradores
inescrupulosos podiam colocar a disposi¢ao
do Judicidrio numerdrio insignificante (ou
nenhum), cuidando, tdo somente, para ndo
infringir a ordem de precedéncia dos cre-
dores.1?)

Em 1967, com a nova Constitui¢ao, a exe-
cu¢do contra a fazenda publica afastou tais
impropriedades com a previsao do art. 112,
posteriormente renumerado paraoart. 117, por

(17) SILVA, Américo Luis Martins da. Do precatdrio-requi-
sitério na execugdo contra a Fazenda Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1996. p. 43.

O paragrafo Unico do art. 918 do CPC de 1939 deter-
minava que: “Os pagamentos devidos, em virtude de
sentenca, pela Fazenda Publica, far-se-do na ordem
em que forem apresentadas as requisi¢des e a conta
dos créditos respectivos, vedada a designacao de
Casos ou pessoas nas verbas orcamentarias ou créditos
destinados aquele fim. As verbas orcamentérias e os
créditos votados para os pagamentos devidos, em
virtude de sentenca, pela Fazenda Publica, serdo con-
signados ao Poder Judicidrio, recolhendo-se as im-
portancias ao cofre dos depdsitos publicos. Cabera ao
presidente do Tribunal de Apelacdo, ou do Supremo
Tribunal Federal, se a execucao for contra a Fazenda
Nacional, expedir as ordens de pagamento, dentro
das forcas do depésito, e, a requerimento do credor
preterido em seu direito de precedéncia autorizar o
sequestro da quantia necessdria para satisfazé-lo,
depois de ouvido o Procurador Geral.”

(19) VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo contra a
Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 78.

(18

for¢a da Emenda Constitucional n. 01 de
196929, Por fim, é possivel observar que a
Constitui¢do Federal de 1988 — ao menos em
sua redacio original?!) — repete a sistematica
inaugurada em 1967, tendo apenas excluido
as dividas alimentares do rol dos precatarios
— 0 que serd estudo mais adiante.

Para muitos a execu¢ao pecunidria contra a
fazenda publica é considerada um procedi-
mento tipicamente brasileiro??), sendo por

(20) A Constituicao Federal de 1967, no art. 112, prescrevia
que: “Art. 112 — Os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, estadual ou municipal, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-ao na ordem de apresentagao dos
precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida
a designacado de casos ou de pessoas nas dotagdes
orcamentdrias e nos créditos extra-orcamentarios
abertos para esse fim. § 12 E obrigatdria a incluséo,
no orcamento das entidades de direito publico, de
verba necessaria ao pagamento dos seus débitos
constantes de precatérios judiciarios, apresentados
até primeiro de julho. § 22 As dotacdes or¢camentarias
e os créditos abertos serdo consignados ao Poder
Judiciario, recolhendo-se as importancias respectivas
a reparticao competente. Cabe ao Presidente do Tri-
bunal, que proferiu a decisdo exequenda determinar
0 pagamento, segundo as possibilidades do depésito,
e autorizar, a requerimento do credor preterido no
seu direito de precedéncia, e depois de ouvido o
chefe do Ministério Publico, o sequestro da quantia
necessaria a satisfacdo do débito.”
Redacao original do art. 100 da Constituicdo Federal de
1988: “A excecdo dos créditos de natureza alimenticia,
os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacao
dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacao de casos ou de pessoas nas
dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim. § 12 E obrigatéria a incluséo,
no orcamento das entidades de direito publico, de
verba necessaria ao pagamento de seus débitos cons-
tantes de precatorios judicidrios, apresentados até
12 de julho, data em que terdo atualizados seus valores,
fazendo-se 0 pagamento até o final do exercicio seguinte.
§ 2° As dotagoes orcamentarias e os créditos abertos
serao consignados ao Poder Judicidrio, recolhendo-se
as importancias respectivas a reparticdo competente,
cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a
decisao exequenda determinar o pagamento, segundo
as possibilidades do depdsito, e autorizar, a requeri-
mento do credor e exclusivamente para o caso de
preterimento de seu direito de precedéncia, o sequestro
da quantia necessaria a satisfacdo do débito.”
(22) v. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O sistema do
precatorio. In: Revista do Instituto de Pesquisas e

(21

N
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isso bastante criticado. Alguns chegam a ques-
tionar o real motivo de existir tal procedimento
especial executivo, quando deveria ser o Estado
o primeiro a “dar o exemplo” no cumprimento
das decisoes judiciais®?). Isso é em grande parte
explicado pela natureza publica do dinheiro a
ser utilizado no pagamento das condena¢des
judiciais sofridas pela fazenda publica, haja
vista ser o erdrio que arca com tais despesas.
Como diz Leonardo José Carneiro da Cunha,
tais regras impoem-se, no particular, em ho-
menagem ao principio da instrumentalidade
do processo, pois decorrem das exigéncias do
direito material que disciplina as relacdes juri-
dicas da Fazenda Ptiblica®®.

A tamanha especificidade do procedimento
de execucdo pecunidria contra a fazenda publica
enseja naquilo que para parte da doutrina é a
primeira caracteristica deste procedimento:
seu cardter tipicamente executivo(>). Este traco,

Estudos, Bauru, n. 22, p. 61-102, ago./nov. 1998, p. 68.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/
handle/2011/20341> Acesso em: 8 jan. 2010. Nesse
sentido, em que pese com certas ressalvas e ponde-
racoes cf. VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo
contra a Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética, 1998.
p. 64-73.

DELGADO, José Augusto. Precatério judicial e evolugdo
histérica. Advocacia administrativa na execucdo contra
a Fazenda Publica. Impenhorabilidade dos bens publi-
cos. Continuidade do servico publico. Disponivel em:
<www.cjf.gov.br/revista/seriecadernos/vol23/
artigo05.pdf> Acesso em: 6 jan. 2010, p. 131.

(24) CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execucdo por
guantia certa contra a Fazenda Publica. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Execucdo civil. Estudos em homenagem
ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 185.

(25) "Essa conclusdo decorre da analise da adogao entre

no6s de um sistema peculiar de unicidade da jurisdicao

em que o controle jurisdicional sobre a Administra-

¢ao Publica a submeter ao império da lei em todo a

amplitude, mais do que em qualquer outro pais.

Como nao se pode submeter os bens publicos a pe-

nhora, construiu-se um sistema em que se substituiu

esse ato de constricao judicial pela requisicao de verba
propria da Administracdo, em época previamente
estabelecida, de modo a, de um lado nao provocar
transtornos desnecessarios a Administracdo e de
outro, assegurar que sejam cumpridas as decisdes

judiciais.”, v. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O

sistema do precatério. In: Revista do Instituto de

(23

=

que envolveu certa discussao doutrindria —
um tanto quanto superada —, diz respeito a
natureza executiva de tal procedimento.

Alguns estudiosos atribuem a execugao
pecunidria contra a fazenda publica a qualifi-
cagdo de execucdo imprépria?®), enquanto
que outros, indo além, sustentam que nestes
casos nao existe uma verdadeira execugao”).
Contudo, prevaleceu o entendimento de que
a execu¢do contra a fazenda publica trata-se
de tipica execugdo, ainda que procedam em
um rito especifico ao qual dispensa uma série
de atos tipicamente excussdrios.

Uma outra relevante caracteristica deste
procedimento concerne ao seu cabimento ex-
clusivo as execugdes pecunidrias a se realizarem
em desfavor da fazenda publica. Aqui é preciso
esclarecer que este nao se trata do procedimento
aplicdvel a execucdo de qualquer condenagio
imposta a fazenda publica, uma vez que somente
a execugao das obrigacdes pecunidrias da fazen-
da puablica submetem-se ao rito especial de

Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 22, p. 61-102, ago./nov.
1998, p. 69. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/
dspace/handle/2011/20341> Acesso em: 8 jan. 2010.

Defendendo tal argumento, Humberto Theodoro
Junior aduz que a execucao pecuniaria contra a fazenda
publica é uma execugao imprdpria uma vez que nao
comporta a penhora e arrematacao, ou seja, faz-se
sem expropriacao ou transferéncia forcada de bens.
cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de exe-
cugao e cumprimento de sentenca. 25. ed. rev., ampl.,
e atual. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de
Direito, 2008. p. 379.

Na licdo de Paulo Furtado: “Ja afirmdramos, atras,
gue a sentenca condenatdria contra a Fazenda Publica
nao tem forca executiva. (...) Se o objetivo da execucdo
é 0 patrimdnio do devedor (e 0 é, segundo a norma
do art. 591 do CPC), sem objetivo restaria a execu¢ao
contra a Fazenda Publica, quando devedora, se se
pretendesse observar as mesmas regras estabelecidas
para a execucao de devedor comum. Que a penhora
se poderia fazer sobre bens que a prépria Constituicao
reputa impenhoraveis?”, (FURTADO, Paulo. Execucéo.
Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 261). Em sentido analogo
afirma Candido Rangel Dinamarco que a execucao
contra a fazenda publica é uma falsa execucdo na
medida em que sequer atinge os bens publicos. Cf.
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito
processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2004. v. IV, p.
610-613.

(26

=

(27

—
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execu¢do em andlise. Nas execugoes relativas
a obrigacdo de fazer e ndo fazer ou de dar coisa
diversa de dinheiro, a execu¢do contra a fa-
zenda publica segue o rito comum previsto
no art. 461 e 461-A do Cédigo de Processo
Civil?®).

A terceira e, talvez, mais importante carac-
teristica é o cardter democrético da execu¢ao
pecunidria contra a fazenda publica. Como
dito parcialmente acima, o instrumental proces-
sual desenvolvido para a execu¢do pecunidria
contra a fazenda publica ndo somente assume,
no particular, um papel de destaque no comba-
te a fraudes e favorecimentos odiosos, ao tempo
em que permite uma atuac¢do impessoal,
transparente (a luz do principio da publici-
dade) e moral do administrador puablico no
cumprimento das decisdes judiciais, em obe-
diéncia aos ditames constitucionais (art. 37,
da Constituicido Federal de 1988).

Provocando a reflexdo, Juvéncio Vasconcelos
Viana lembra que antes do advento da Cons-
tituicao de 1934 — a primeira a trazer em seu
bojo a previsdao do procedimento de execu¢iao
contra a fazenda puiblica— nao havia garantia
alguma de que o credor receberia aquilo que lhe
era devido pelo Estado. Seguindo essa linha
de raciocinio, o autor narra que tal graca de-
penderia tanto da boa vontade do executivo,
na efetivacao do pagamento, quanto do legis-
lativo, na abertura do crédito correspondente.

(28) Na hipétese de se tratar de obrigacdo de fazer e ndo
fazer (e, eventualmente, de dar coisa diversa de dinhei-
ro), a execucado dar-se-a na proprio processo principal
(processo sincrético) através de uma ordem dirigida
a pessoa juridica, junto ao seu 6rgdo competente a
prestacdo pedida e tutelada, sem maiores considera-
¢des. Em conformidade com essa assertiva, asseveram
Fredie Didier Jr., Leonardo José Carneiro da Cunha,
Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira: “Em se tratando de
acdo contra a Fazenda Publica, ndo ha regra diferente,
j& que as obrigacoes de fazer e nado fazer ndo se
submetem a sistematica dos precatérios. Entdo, o
regime é o mesmo, caso o devedor seja a Fazenda
Publica, aplicando-se tudo que ja se disse quanto ao
cumprimento das tutelas dos deveres de fazer, ndo fazer
e entregar coisa (...).", (DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Execucdo. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 731).

“Havia uma triste ‘realidade de bastidores),
caracterizada por privilégios e apadrinhamentos,
e o cumprimento da sentenca judicial ficava
na dependéncia de pressdes, conchavos ou
mesmo deslavada corrupg¢ao.”??

Neste diapasdo, a propria previsdo da siste-
mética da execu¢ao pecunidria contra a fazenda
publica queda-se nao s6 como garantia da lisura
no processo de pagamento das condenagoes
da fazenda publica, bem como garantia do
futuro recebimento do crédito pelo credor.

Desta maneira, o preceituado no art. 100,
CF, ndo se contrapde ao conceito de Esta-
do Democrético de Direito, ao contrdrio,
realiza-o, a partir do momento em que,
concretizando a garantia da agao, viabiliza
o recebimento de quantia certa pelo parti-
cular resultante de condenacdo judicial
exitosa em face do Estado.(3?)

Por fim, uma ultima relevante caracteristica
da execuc¢do pecunidria contra a fazenda publica
diz respeito ao seu procedimento especifico,
o qual serd analisado no tdpico seguinte.

2. Procedimento de execucao pecunia-
ria contra a Fazenda Publica

Como jé dito, uma das principais caracte-
risticas, talvez a mais marcante, da execu¢io
pecunidria contra a fazenda publica é seu rito
especifico. Trata-se de procedimento substan-
cialmente (mas ndo totalmente) previsto na
Constitui¢ao Federal — no art. 100, para ser
mais especifico — o qual ji sofreu algumas
alteracoes. Sendo mais exato, ao longo dos
quase vinte e dois anos da promulgacdo da
Constitui¢ao Federal atual, o dispositivo que
trata da execugdo contra a fazenda publica na
Constitui¢do sofreu, ao menos, quatro emen-
das®®, sendo a tltima a Emenda Constitucional
(EC) n. 62, de 9 de dezembro de 2009.

(29) VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo contra a
Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 56.

(30) /bidem, p. 57.

(31) As outras trés foram as Emendas Constitucionais ns.
20, de 15 de dezembro de 1998, n. 30, de 13 de
setembro de 2000 e n. 37, de 12 de junho de 2002.
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Dado os estreitos limites deste ensaio, bem
como seus objetivos, restrigir-se-d a andlise
procedimental a luz da atual conformagao dada
pela EC n. 62/2009 ao art. 100, e aos ditames
dos arts. 86, 87 do ADCT, arts. 730, 731 e 741
do CPC. Cabe chamar aten¢dao que existem
outros estatutos legais que tratam de pontos
especificos da execugdo contra a fazenda publica
como a Lei n. 10.269/01, que regulamenta o
Juizados Especiais Federais e trata da Requisi-
¢3o de Pequeno Valor no 4ambito da Unido, a
Lein.9.494/97 e o Decreto-lein. 779/69 — esta
ultima contendo disposi¢oes exclusivamente
relacionadas a jurisdi¢do trabalhista.

Tais pontos igualmente serdo tratados ao
longo do ensaio conforme sua pertinéncia.

2.1. Do regime geral de precatorios

Tudo se inicia com o ajuizamento da exe-
cu¢ao — através de peticao instruida com titulo
executivo judicial ou extrajudicial ®) —, a qual
se procederd através de processo autobnomo de
execucao?,

Sendo liquida®® a condenagao, dé-se o
impulso inicial no processo executivo e, por
conseguinte, realiza-se a citacdo do ente publico
para oferecer, querendo, Embargos a Execugao
no prazo de 30 dias (art. 1-B, da Lei n. 9.494/97,
incluido pela Medida Proviséria n. 2.180-35,
de 2001)). Nao h4 que se falar em prazo em

(32) VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novas consideragdes
acerca da execucado contra a Fazenda Publica. In: Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, Dialética,
v. 5, p. 54-68, 2003, p. 56.

Nada obstante as alteracdes trazidas pela Lei n. 11.232/
05 no que concerne a execugao do titulo judicial, a
execucao contra a fazenda publica ainda se dara através
de processo autonomo, permanecendo a antiga for-
matacao procedimental.

(33

=

(34

=

Aqui é preciso chamar atencdo para a inexisténcia de
qualquer ébice que impeca a aplicacdo do regime
geral de liquidacao — art. 475-A até art. 475-H do
CPC — na liquidagdo das condenagbes pecuniarias
contra a fazenda publica. Para mais detalhes, Cf. DIDIER
JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito proces-
sual civil. Execugao. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 708.

Cumpre salientar a existéncia séria cizania doutrinaria
e jurisprudencial acerca da constitucionalidade do

(35

quéadruplo ou em dobro, no que tange aos
Embargos a Execucao®®), em aplicagio do art. 188

do CPC, haja vista que os Embargos nio tem
natureza de contestagao tampouco de recurso®”).

Neste momento, surge, entdo, a primeira
especificidade da execucdo contra a fazenda
publica, caso comparada a execug¢dao contra
devedor solvente: a fazenda publica é citada nao

prazo fixado para oposicdo de embargos a execugcao
contra a fazenda publica. Contudo, o Supremo Tri-
bunal Federal, através de sua composicdo plenaria,
entendeu por bem conceder medida cautelar em
Acéo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC 11) de
maneira a suspender todos os processos que discutam
a constitucionalidade do dispositivo do art. 1-B, da
Lei n. 9.494/97. Nessa oportunidade, imprescidivel a
transcricao da ementa da decisdo: “EMENTA: FAZENDA
PUBLICA. Prazo processual. Embargos & execucao.
Prazos previstos no art. 730 do CPC e no art. 884 da
CLT. Ampliacao pela Medida Proviséria n. 2.180-35/
2001, que acrescentou o art. 1°-B a Lei federal n.
9.494/97. Limites constitucionais de urgéncia e rele-
vancia ndo ultrapassados. Dissidio jurisprudencial
sobre a norma. Acao direta de constitucionalidade.
Liminar deferida. Aplicacdo do art. 21, caput, da Lei
n. 9.868/99. Ficam suspensos todos 0s processos
em gue se discuta a constitucionalidade do art. 1%-B
da Medida Proviséria n. 2.180-35.”, (ADC 11 MC,
Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado
em 28.3.2007, DJe-047, Divulg. 28.6.2007, Public.
29.6.2007, DJ 29.6.2007, p. 00020, Ement. vol. 02282-01,
p. 00001, RTJ Vol. 00202-02, p. 00463, LEXSTF v. 29,
n. 343, 2007, p. 110-123, REVIMG v. 58, n. 180, 2007, p.
505-511)

(36) "Os embargos do executado sao, pois, processo autd-
nomo, incidente a execugao, de natureza cognitiva,
dentro do qual se podera apreciar a pretensdo manifes-
tada pelo exequente, para o fim de verificar se a mesma
é procedente ou improcedente. Nao parece haver
muitas duvidas em doutrina acerca desta natureza dos
embargos do executado, definidos de forma pouco
menos que unanime como processo de conhecimento
auténomo em relacio a execucdo.” (CAMARA, Alexan-
dre Freitas. Lic6es de direito processual civil. 14. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. v. II, p. 409-410).
PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS A EXECUCAO
OPOSTOS PELA FAZENDA PUBLICA — PRAZO — ART.
730 DO CPC — INAPLICABILIDADE DO ART. 188 DO
CPC — DISSIDIO PRETORIANO — SUMULA N. 83/STJ
— PRECEDENTES. 1. O STJ firmou o entendimento de
que é de dez dias, nos termos da legislagao processual
entdo vigente (art. 730 do CPC), o prazo de que dispde
a Fazenda publica para opor embargos a execucao.
Inaplicabilidade do art. 188 do CPC. (...).”, (REsp n.
248.717/PB, Rel. Ministro Joao Otavio de Noronha,
22T, julgado em 11.10.2005, DJ 13.3.2006, p. 233).

—
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para pagar ou garantir a execugﬁo(38), mas para
apresentar, querendo, seus embargos a execugzo.

A formatacdo legal dos embargos a execuc¢do
contra a fazenda publica segue as regras dis-
postas nos arts. 741 e seguintes do CPC. No
primeiro dos dispositivos (art. 741), o legis-
lador processual restringiu as matérias que
serdo aventadas nos embargos as seguintes
questdes: falta ou nulidade da citacao, se o
processo correu a revelia; inexigibilidade do
titulo; ilegitimidade das partes; cumulac¢ao
indevida de execug¢oes; excesso de execugao;
qualquer causa impeditiva, modificativa ou
extintiva da obriga¢do, como pagamento, nova-
¢d0, compensacio, transacio ou prescri¢ao, des-
de que superveniente a sentenca; incompeténcia
do juizo da execugdo, bem como suspeicdao ou
impedimento do juiz®%. Nada impede, ou-
trossim, que nos embargos sejam discutidas

(38) Hoje, entende-se desnecessaria a garantia da execucao,
mesmo nos caso de execugao contra o devedor solvente
no processo civil do reformado CPC, seja para ofere-
cimento de impugnacao (art. 736, combinado com
o0 art. 475-R, ambos do CPC), seja para oposicao de
embargos a execucao (art. 736, do CPC). Segundo
explica Marcelo Abelha Rodrigues: “A regra de cons-
tricao judicial, como pressuposto para oferecimento
da impugnacao, sofre abrandamentos, e, v. g., se
nao houver bens a serem penhorados ou sejam insu-
ficientes para cobrir toda a execugao, nada impede
gue a mesma seja ofertada, processada e julgada,
pois a falta de bens penhoraveis trara ao exequente
uma situacdo de suspensao do procedimento exe-
cutivo, e, por isso mesmo, em respeito a economia
processual e celeridade do processo, seria de bom
alvitre o recebimento e processamento da impugnagao.
Os eventuais incidentes relativos a correcdo, a maior ou
menor, do bem penhorado em relagao ao valor exequen-
do, ndo séo dbices ao oferecimento da impugnacao.”,
(RODRIGUES, Marcelo Abelha. Do Cumprimento da
Sentenca. In: JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie;
RODRIGUES, Marcelo Abelha. A terceira etapa da
reforma processual civil: comentérios as Leis ns.
11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006, 11.277/2006,
11.280/2006. Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 151-152).

Impde esclarecimento que em se tratando de execu-
cao de titulo extrajudicial, o embargante podera dis-
cutir quaisquer das matérias de defesa uma vez que o
dispositivo do art. 745, inciso V, do CPC, autoriza o exe-
cutado de titulo extrajudicial a alegar “qualquer ma-
téria que lhe seria licito deduzir como defesa em pro-
cesso de conhecimento”.

(39

-~

questdes (causas impeditivas, modificativas
ou extintivas da obrigacao) supervenientes a
sentenca do processo de cognicao?),

Serd dada vista a parte embargada (exe-
quente) que poderd, querendo, apresentar sua
manifestacio no prazo de 15 dias, devendo
posteriormente o juiz decidir antecipadamente,
na forma do art. 330 do CPC, ou designar
audiéncia de conciliagdo, instrugdo e julga-
mento, quando da necessidade de produ¢io
de prova oral ou pericial, sentenciando no
prazo de 10 dias. Da senten¢a que julgou os
embargos cabe apela¢do em seus efeitos devo-
lutivo e suspensivo — nao se esquecendo que a
CF/88 exige o transito em julgado da decisio
para a expedicao dos precatérios e do RPV.(4)

Ap6s improvidos (ou providos parcialmente)
os embargos a execucao, ou apds sua rejeicio ou
nao oposicao?), o juiz da execugao requisitard

(40) Cf.DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro
da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil. Execucao. Salvador: JusPodivm,
2009. p. 712.

(41) Ibidem, p. 713-714.

(42) Nestes casos ndo ha que se cogitar em reexame neces-
sario, uma vez que nao existe qualquer imposicéo legal
nesse sentido, consoante se observa do art. 475, do
CPC. Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de
Justica: “PROCESSUAL CIVIL— EXECUQAO DE SENTEN-
CA E EMBARGOS DO DEVEDOR — FAZENDA PUBLICA
— REEXAME NECESSARIO — DESCABIMENTO — DEFI-
NIQAO DA MATERIA PELA CORTE ESPECIAL — DUPLA
CONDENAQ/:\O EM HONORARIOS ADVOCATICIOS —
POSSIBILIDADE — LIMITAC/:\O MAXIMA DO PERCEN-
TUAL — ART. 20, § 32, DO CPC — DECISAO PELA
CORTE ESPECIAL DO STJ— PRECEDENTES. 1. A questao
posta no recurso especial é para se definir se, em
sentenca proferida em sede de embargos a execucéo,
quando vencida a Fazenda Publica, é obrigatéria a
remessa oficial, a teor do art. 475, Il, do CPC. 2. A
Primeira Turma tem se orientado no sentido de que
cabe o duplo grau de jurisdicao das sentencas profe-
ridas no curso de processo executivo movido contra
a Fazenda Publica. 3. As Segunda, Quinta e Sexta
Turmas e a Terceira Secdo enveredam no sentido
oposto, ou seja, de que a remessa ex officio, prevista
no art. 475, I, do CPC, providéncia imperativa na fase
de conhecimento, sem a qual ndo ocorre o transito em
julgado da sentenca, é descabida em fase de execucao
de sentenca, prevalecendo a disposi¢ao do art. 520,
V, do CPC. 4. Competéncia da Corte Especial para
dirimir a controvérsia, uniformizando o entendimento
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ao presidente do tribunal ao qual se encontra
vinculado (tribunal competente) que este expeca
o precatdrio correspondente com a indicagdo
do valor do crédito a ser pago e a ordem de
inclusio deste no or¢amento respectivo a au-
toridade responsével (art. 730, inciso I e II,
do CPC)™*, Com referéncia aos precatérios
apresentados até 12 de julho, serd obrigatéria a
inclusdo da verba necessdria ao pagamento do
respectivo crédito no orcamento da entidade de
direito publico devedora, sendo o pagamento,
nestes casos, realizado até o final do exercicio
seguinte, momento em que ocorrerd a atuali-
za¢do monetdria de seus valores (art. 100, §52,
da CF/88).

Dada a ordem de expedigio do precatério pelo
juiz, segundo ensina Leonardo José Carneiro da
Cunbha, o cartério judicial deverd providenciar
a copia das pecas essenciais dos autos originais
aos quais demonstram ao menos o transito
em julgado da decisio bem como a natureza
do crédito exequente (se alimentar ou nao) 4.
Estas copias serdo, entdo, autuadas servirdao para
a instru¢do do precatério, que devera ser assi-
nado pelo juiz e encaminhado para o presidente
do tribunal competente, onde serd registrado,
autuado e distribuido.

de que a sentenca que julga improcedentes embargos
a execucao opostos pela Fazenda Publica ndo estd sujei-
ta ao duplo grau obrigatério de jurisdicdo. Ressalva
do ponto de vista do relator. Homenagem a funcao
estabilizadora de lei federal exercida pelo Superior
Tribunal de Justica (...).", (REsp n. 504.580/SC, Rel.
Ministro José Delgado, 12 T., julgado em 15.4.2003,
DJ 9.6.2003, p. 193).

“E de se registrar, todavia, a tendéncia de simplificacao
das formalidades do precatoério: que esse passe a ser um
simples oficio a Presidéncia do Tribunal com os dados
e certidoes necessarias, sem extracao de cépias do
processo.” VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novas con-
sideragbes acerca da execugao contra a Fazenda Pu-
blica. In: Revista Dialética de Direito Processual, S0
paulo, Dialética, v. 5, p. 54-68, 2003, p. 58. No mes-
mo sentido, os arts. 12 e seguintes, da Resolucao n.
258, de 21 de marco de 2002, do Conselho da Justica
Federal.

(44) VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novas consideragdes
acerca da execucado contra a Fazenda Publica. In: Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, Dialética,
v. 5, p. 54-68, 2003, p. 58.

(43

=

Por fim, o presidente do tribunal compe-
tente inscreverd o precatdério e comunicara ao
6rgao competente a fim de efetuar a ordem
de despesas, transferindo & Administra¢ao
Publica a incumbéncia de tomar as providéncias
cabiveis, necessdrias e suficientes para a abertura
do crédito que ira liquidar a divida*>). Consoan-
te 0 art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97, as contas
elaboradas para aferir o valor dos precatérios
sdo passiveis de revisao, pelo Presidente do Tri-
bunal, de oficio ou a requerimento das partes,
antes de seu pagamento ao credor.

Impende destacar que caso haja por parte do
presidente do tribunal competente qualquer
ato comissivo ou omissivo que retarde ou tente
frustar o liquida¢ao (pagamento) regular de
precatorio, este incorrerd em crime de respon-
sabilidade, bem como responderd, concomi-
tantemente, perante o Conselho Nacional de
Justiga (art. 100, §72, da CF/88).

Os pagamentos dessas condenagdes reali-
zar-se-30 exclusivamente na ordem em que
foram apresentados os precatdrios e a conta dos
respectivos créditos. Em respeito ao principio da
impessoalidade e moralidadade administrati-
vas (art. 37, da CF/88) é vedada a designagio
de casos ou pessoas nas dotagdes orcamentarias,
bem como nos créditos adicionais, abertos
para o pagamentos dessas obrigagdes (art. 100,
caput, da CF/88).

Serao, entao, as dotaq()es orgamentérias e
os créditos abertos consignados diretamente
ao Poder Judicidrio (via dep6sito bancério a
disposi¢do do presidente do tribunal compe-
tente) “%), cabendo ao presidente do tribunal
competente que proferir a decisao exequenda
determinar o pagamento integral. Exclusiva-
mente para os casos de preterimento de seu
direito de precedéncia — ofensa a ordem de
precedéncia no pagamento dos precatérios —

(45) CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execucdo por
quantia certa contra a Fazenda Publica. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Execucao civil. Estudos em homenagem
ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 187-188.

(46) Ibidem, p.188.
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ou de nio aloca¢do or¢amentdria do valor
necessdrio a satisfacao do seu débito, é possivel,
a requerimento do credor ofendido, que o
presidente do tribunal competente autorize o
sequestro da quantia respectiva ou de valores
remanescentes necessarios a satisfacao do cré-
dito (art. 100, § 62, da CF/88).

Ultrapassadas a explicitagao do procedimen-
to geral de execucdo contra a fazenda publica, é
preciso avancar em suas especificidades.

2.2. Da Requisicao de Pequeno Valor
(RPV)

Existem certas obrigagdes que dispensam
a expedicdo de precatério no pagamento das
condenac¢des pecunidrias da fazenda publica.
Nestes casos, 0 adimplemento dessas obrigagoes
dar-se-do através das chamadas chamadas
Requisicoes de Pequeno Valor (RPV) — previs-
tas no texto constitucional a partir da EC n.
20/1998 e aperfeicoada pela EC n. 30/2000¢47),

O art. 100, em seu § 32, da CF/88, prescreve
que o regime de precatdrio ndo se aplica aos
pagamentos das obriga¢des definidas em leis
como de pequeno valor devidas pela Fazen-
das Publicas em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado. No 4mbito federal, a
defini¢dao das obrigacdes de pequeno valor
encontra previsao na Lein. 10.259, de 12 de julho
de 2001, que instituiu o Juizados Especiais
Civeis e Criminais na Justi¢a Federal.

Com espeque no § 1°do art. 17, da mencio-
nada Lei, as obriga¢des de pequeno valor, para
os fins do § 39, do art. 100, da CF/88, terdo
por limite o0 mesmo valor estabelecido por

(47) Os arts. 128 e 134, da Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991, que tratou dos beneficios do sistema geral de pre-
vidéncia social, trazia previsao expressa da dispensa do
precatério para pagamento de débitos previdencia-
rios de pequeno valor, tendo sido declarada
inconsitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio da ADI 1.252. Cf. MENDES JR., José do Carmo.
A execucao contra a Fazenda Publica e os débitos de
pequeno valor. In: CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita
de Cassia Rocha Conte (Coords.). Temas atuais de
execucdo civil. Estudo em homenagem ao professor
Donaldo Armelin. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 349.

aquela para a competéncia do Juizado Especial
Federal Civel (art. 3, caput,da Lein. 10.259/01),
ou seja, 60 (sessenta) saldrios minimos. Tra-
tando-se dessas obrigacoes de pequeno valor, o
pagamento serd efetuado no prazo de sessenta
dias e independentemente de precatdrio, a
contar da entrega da requisi¢do a autoridade
competente na administra¢ao puablica. O valor
da condenacdo serd entdo consignado (via
dep6sito bancario), na agéncia da Caixa Eco-
nomica Federal ou do Banco do Brasil mais
préxima (Art. 17, caput, da Lei n. 10.259/01).
Na hipétese de descumprimento da requisi¢ao
a lei autoriza que o juiz determine o sequestro
do valor (numerdrio) suficiente para o pagamen-
to da condenagdo (cumprimento da decisao)
— § 22 do art. 17, da Lei n. 10.259/01.

Como claro 6bice a burla do regime de pre-
catdrios, além de expediente de protecdo do
sistema contra favorecimentos indevidos, a
Constitui¢ao Federal de 1988 (art. 100, § 89)
e a Lein. 10.259/2001 (art. 17, § 32) vedam o
fracionamento, reparti¢do ou quebra do valor
da execu¢io, bem como a expedi¢do de preca-
tério complementar ou suplementar do valor
pago®, de maneira que o pagamento se faga

(48) Importante observacao é que nao existe qualquer
fracionamento, reparticao ou quebra do valor da exe-
cugao, muito menos expedicao indevido de precatério
complementar ou suplementar do valor pago quando
se esta diante da execugao da parcela incontroversa
da obrigagao. Nesse sentido ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica: “RECURSO ESPECIAL — PROCES-
SUAL CIVIL — EMBARGOS A EXECUQAO PARCIAIS
OPOSTOS PELA FAZENDA PUBLICA — EXPEDI(;AO DE
PRECATORIO RELATIVAMENTE A PARTE INCONTRO-
VERSA DA DiVIDA — ART. 739, §2°,DO CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL — POSSIBILIDADE. 1. “Quando os
embargos forem parciais, a execugdo prosseguira
guanto a parte ndo embargada.” (art. 739, § 2¢, do
Cédigo de Processo Civil). 2. Prossegue a execucao
da parte ndao embargada quando ha oposicao de
embargos parciais por parte da Fazenda Publica, assim
considerados aqueles em que o embargante nao
impugna toda a pretensao do exequente embargado,
mesmo guando os embargos sao fundados em excesso
da execucdo, na hipétese do inciso | do art. 743 do
Cédigo de Processo Civil. 3. O prosseguimento da
execucao, assim autonomizada, ha de fazer-se na
forma da Constituicao da Republica, que preceitua a
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parte mediante expedi¢do do precatério e parte
através de RPV#), Todavia, a lei de Juizados

expedicao de precatério como regra geral (art. 100,
caput) ou de execugao direta, sem a expedicao de
precatério, para os pagamentos de obrigacdes defini-
das em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer,
em virtude de sentenca judicial transitada em julgado
(art. 100, § 39). 4. A finalidade da norma acrescentada
pela Emenda Constitucional n. 37/2002 (art. 100, § 4°)
é a de evitar que o exequente, intencionalmente, se
valha da utilizagdo simultdnea dos dois sistemas de
satisfacao do seu crédito, quais sejam, o do precatdrio
para uma parte da divida e o do pagamento imediato
(sem expedicdo de precatério) para outra parte,
mediante o fracionamento, a reparticdo ou a quebra
do valor da divida, ndo incidindo sobre a execucao da
parte incontroversa da divida, autorizada pelo art. 739,
§ 22, do Cddigo de Processo Civil. 5. Recurso provido.”
(REsp n. 714.235/RS, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, 62 T., julgado em 24.2.2005, DJ 9.5.2005,
p. 490); "RECURSO ESPECIAL — PROCESSO CIVIL —
EXECUCAO — EXPEDICAO DE PRECATORIO — PARTE
INCONTROVERSA — ART. 739, § 22 DO CPC. A parte
incontroversa da execucao é regida pelo art. 739, § 22,
do Cdédigo de Processo Civil, o que ndo contrasta
com a forma de satisfacdo de débito da Fazenda
Publica. Recurso desprovido.” (REsp n. 636.326/RS,
Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, 52 T., julgado
em 14.6.2005, DJ 15.8.2005, p. 351).

(49) "Sendo certo que, no litisconsércio simples, hd uma
cumulagao de demandas, o tratamento deve ser confe-
rido em relacdo a cada demanda. Ora, se cada litis-
consorte tivesse ingressado, isoladamente, com sua
demanda, nao haveria precatorio. Da mesma forma, se
estivesse presentes, todos juntos, num Unico processo,
havera cumulacdo de demandas, devendo ser consi-
derado o valor de cada um deles.” (DIDIER JR., Fredie;
CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. Execugao. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 725).
Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:
"EMENTA: PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL
— CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO
EXTRAORDINARIO INADMITIDO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM — FINANCEIRO — PAGAMENTO DE CREDITOS
ORIUNDOS DE SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO,
REFERENTES A LITISCONSORTES ATIVOS FACULTATIVOS
— PROCESSAMENTO INDIVIDUAL — VIOLACAO DO
ART. 100, § 42, DA CONSTITUICAO — AUSENCIA DE
FUMUS BONI JURIS. Em rigor, nao cabe concessao de
efeito suspensivo a agravo de instrumento interposto
para destrancar seguimento de recurso extraordinario
inadmitido pelo Tribunal de origem. Necessidade de
instauragao da jurisdicao cautelar do Supremo Tribunal
Federal. Decisao que permite o processo de pagamento
individual de créditos oriundos de decisao transitada
em julgado, ndo embargada, cada qual relativo a um

Especial Federal Civel (Lei n. 10.259/2001)
autoriza que o credor/exequente renuncie ao
crédito do valor excedente ao limite de sessenta
saldrio minimos, para que possa receber o

pagamento do saldo sem o precatério através
de RPV (§ 42)00),

No 4mbito estadual e municipal, e do Distrito
Federal, enquanto ndo houver lei que determine
0 que seja a condenacao de pequeno valor —
até que se dé a publicacio oficial das respectivas
leis definidoras pelos entes da Federagao,
como trata o artigo —, aplica-se o disposto
no art. 87 da ADCT: com rela¢do aos Estados
e ao Distrito Federal serao considerados de
pequeno valor as condena¢des que tenham
valor igual ou inferior a 40 (quarenta) saldrios
minimos; no que tange os municipios serdo
considerados de pequeno valor as condenagdes
que tenham valor igual ou inferior a 30 (qua-
renta) saldrios minimos. Igualmente, desta
vezes por autorizacio do paragrafo tnico do
art. 87 da ADCT, o exequente estd autorizado a
renunciar ao crédito do valor excedente ao limite
do respectivo teto, para que possa receber o
pagamento do saldo sem o precatério através
de RPV.

litisconsorte ativo facultativo. Proibicdo de fraciona-
mento de valor da execugdo, para evitar-se que o
pagamento seja feito parte mediante a sistematica
dos créditos de pequeno valor, parte na sistematica de
precatério (art. 100, § 42, da Constituicao). Auséncia
de fumus boni juris. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (AC 653 AgR, Relator(a): Min. Joaquim
Barbosa, 22 T., julgado em 7.3.2006, DJ 12.5.2006,
PP-00017, Ement. vol. 02232-01, p. 00032, RT v. 95, n.
852, 2006, p. 143-146)

(50) Ao que parece ser o entendimento mais correto a luz
dos principios do contratério e e da ampla defesa
(art. 59, inciso LV, da CF/88), a doutrina vem entenden-
do que nestas situagbes de rentincia de excedente —
ocorridas fora dos Juizados Especiais Federais, na
medida em que as decisdes nestes juizados possuem
carater eminentemente mandamental — existira apenas
a dispensa do precatorio, o que nao elimina a neces-
sidade de futuro processo autonomo de execugao.
Nestes casos, devendo ser aplicado assim de forma
mitigada os arts. 730 e 731, ambos do CPC, ressalvada,
Obviamente, a expedicao de precatério. Cf. DIDIER JR.,
Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. Execugao. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 724.
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Noutro ponto, a Constitui¢ao Federal, no
§ 42, do art. 100, facultou que se fossem fixados,
por leis préprias, valores distintos as entidades
de direito publico, segundo as diferentes capa-
cidades economicas, para os fins de pagamento
de obrigacoes de pequeno valor, sendo o mini-
mo igual ao valor do maior beneficio do regime
geral de previdéncia social.

De mais a mais, impende alertar que a
Constitui¢ao ndo fixa um teto para a deter-
minagdo do que se entende por obrigagdes de
pequeno valor, de maneira a nio ser vincula-
tiva, com rela¢do aos estados, aos municipios
e ao Distrito Federal, os tetos dispostos no art. 87
do ADCT. Todavia, por questdes de razoabi-
lidade, deve existir uma minima ponderagao
no momento da determinac¢do do teto das
obrigacoes de pequeno valor®V.

Por oportuno, é preciso salientar que no
tocante aos Estados, Distrito Federal, Territo-
rios e Municipios, a recentemente promulgada
Lei n. 12.153/2009, que disp6s sobre os Juizados
Especiais da Fazenda Publica no ambito dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e
dos Municipios, praticamente repetiu o proce-
dimento da Lei de Juizados Especiais Federais.
Prescreve o art. 13 da mencionada lei:

Art. 13. Tratando-se de obrigagdo de pagar
quantia certa, apds o transito em julgado da
decisdo, o pagamento serd efetuado:

I — no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
contado da entrega da requisi¢ao do juiz a
autoridade citada para a causa, independen-
temente de precatdrio, na hipétese do § 32
do art. 100 da Constituicido Federal; ou

(51) No mesmo sentido, defendo que se deve cuidar para
que se evite abusos legislativos, a doutrina reconhece
a necessidade de ponderacédo na fixagao do teto nos
Estados, Distrito Federal e Municipios para a expedi¢ao
de Requisicao de Pequeno Valor. Cf. FONSECA, Vitor.
Requisicdo de pequeno calor. In: SANTOS, Ernane
Fidélis dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JR.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Execugao civil. Estudos em homenagem ao professor
Humberto Theodoro Junior. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 375.

II — mediante precatério, caso o montante
da condenacdo exceda o valor definido
como obriga¢do de pequeno valor.

§ 12 Desatendida a requisi¢do judicial, o juiz,
imediatamente, determinara o sequestro do
numerdrio suficiente a0 cumprimento da
decisdo, dispensada a audiéncia da Fazenda
Publica.

§ 22 As obrigages definidas como de peque-
no valor a serem pagas independentemente
de precatério terdao como limite o que for
estabelecido na lei do respectivo ente da
Federacdo.

§ 32 Até que se dé a publica¢do das leis de
que trata o § 22, os valores serdo:

I - 40 (quarenta) saldrios minimos, quanto
aos Estados e ao Distrito Federal;

IT-30 (trinta) saldrios minimos, quanto aos
Municipios.

§ 4© Sao vedados o fracionamento, a repar-
tigdo ou a quebra do valor da execucio, de
modo que o pagamento se faga, em parte, na
forma estabelecida no inciso I do caput e,
em parte, mediante expedi¢ao de precatério,
bem como a expedigdo de precatério comple-
mentar ou suplementar do valor pago.

§ 52 Se o valor da execugdo ultrapassar o
estabelecido para pagamento independente-
mente do precatdrio, o pagamento far-se-4,
sempre, por meio do precatério, sendo facul-
tada a parte exequente a rendncia ao crédito
do valor excedente, para que possa optar
pelo pagamento do saldo sem o precatoério.
§ 62 O saque do valor depositado poderd
ser feito pela parte autora, pessoalmente, em
qualquer agéncia do banco depositario, inde-
pendentemente de alvara.

§ 72 O saque por meio de procurador somen-
te poderd ser feito na agéncia destinatdria do
deposito, mediante procuragio especifica, com
firma reconhecida, da qual constem o valor
originalmente depositado e sua procedéncia.

Por fim, chama ateng¢do que, antes da ex-
pedi¢do da ordem, deve-se citar a Fazenda
Publica, para que, querendo, oponha os cabiveis
embargos a execuc¢io, na forma do art. 741 e
seguintes do CPC, combinado com o art. 52, da
Lein.9.099/1995, art. 12,da Lein. 10.259/2001

100 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 07 - Anamatra 35 D 01.pmd 100

25/10/2010, 17:30



e art. 27,da Lei n. 12.153/2009 (ver item 2.1)
— a luz dos Principios Constitucionais do
Contraditério e da Ampla Defesa (art. 5, inciso
LV, CF/88).

2.3. Das obrigacoes alimenticias

Se comparadas, como ja visto, a Constituicao
Federal de 1967/1969 com a Constitui¢do Fe-
deral de 1988, em seu texto original, ndo é
perceptivel grandes diferencas no que diz res-
peito a sistemdtica do regime de precatdrio e
pagamento das obrigacdes decorrentes das
condenagdes contra a fazenda publica. A princi-
pal mudanca, com a ascensdo da carta consti-
tucional de 1988, encontrava-se exatamente na
distingdo realizada entre as chamadas obrigacdes
alimenticias e as outras obrigacdes pecunidrias
decorrentes das condenagdes da fazenda publica.

Segundo os termos da atual Constitui¢do, em
sua redagdo original, os créditos de natureza
alimenticia estariam excepcionados do regime
de precatério para seu pagamento. De sua
confusa redagdo, surgiu dois entendimentos
diametralmente opostos: o primeiro defendia
que as obrigacoes de natureza alimenticia ndo
se submeteria ao regime de precatério®; o
segundo entendimento entendia que a Consti-
tuicdo nao excluiu as obriga¢des de natureza
alimenticia do regime de precatdrios, mas ape-
nas criou para essas obrigacdes uma ordem
de precatérios preferencial, aos quais serdo
pagos com precedéncia com relacdo as outras
obrigacdes pecunidrias decorrentes das con-
denacoes da fazenda publica®®.

(52) "Aexpressao a exce¢do dos créditos de natureza alimen-
ticia (art. 100, caput) veio com o texto constitucional
original de 1988, trazendo a esperanca de que esses
estariam livres do penoso caminho do precatério. A
doutrina animou-se em defender a desnecessidade do
precatério para tais dividas alimenticias (José Augusto
Delgado, Ernane Fidélis dos Santos)”, (VIANA, Juvéncio
Vasconcelos. Novas consideragdes acerca da execucdo
contra a Fazenda Publica. In: Revista Dialética de Direito
Processual, Sao paulo, Dialética, v. 5, p. 54-68, 2003,
p. 58).

Conformando este entendimento prescreve o § 1¢, do
art. 62, da Lei n. 9.469/97: “E assegurado o direito de
preferéncia aos credores de obriga¢do de natureza

(53

=

Pacificando o entendimento e encerrando a
discussdo, com a expedi¢ao da Stimula n. 655,
o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no
sentido de que a excecio prevista na Consti-
tui¢do no tocante aos créditos de natureza ali-
menticia ndo se compreende como dispensa
ou afastamento da expedi¢ao de precatorio.
Esta ex¢ecdo, contudo, representa apenas a
isen¢do destes créditos da observancia da ordem
cronoldgica dos precatério decorrentes de
condenacoes de outra natureza.>¥

Neste diapasio, a Constituicdo nao estaria
dispensando os créditos de natureza alimen-
ticia do regime precatério, mas apenas da
ordem cronoldgica, dando-os preferéncia com
relacio aos outros créditos.

Com efeito, a segunda questdo diz respeito
a defini¢do daquilo que se compreende como
obrigacdo de natureza alimenticia. Tentando
evitar grandes confusdes ou abusos a Consti-
tuicdo discriminou, desde a emenda constitucio-
nal de n. 30/2000, que os créditos de natureza
alimenticia compreendem aqueles decorrentes
de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes
e suas complementagdes, beneficios previden-
cidrios e indenizagGes por morte ou invalidez,
fundadas na responsabilidade civil, em virtude
de sentenga transitada em julgado.

Nada obstante, alguns doutrinadores de-
fendem que este rol é exemplificativo ou nio
taxativo — noutras palavras, permitem amplia-
¢3o. Com a devida vénia, ousa-se discordar
daqueles que pensam desta maneira, haja vista
que a forma do pagamento das obrigac¢des ali-
menticias decorrentes das condenagdes da
fazenda publica representam regra excepcional
dentro da sistematica do regime de precatdrios
e como exce¢do deve ser interpretada de maneira
restritiva®®®, Desta forma, o rol previsto pelo

alimenticia, obedecida, entre eles, a ordem cronoldgica
de apresentacao dos respectivos precatérios judiciarios”.

(54) Nesse sentido, a Simula n. 144 do Superior Tribunal de
Justica: “Os créditos de natureza alimenticia gozam
de preferéncia, desvinculados os precatérios da ordem
cronoldgica dos créditos de natureza diversa”.

(55) Cf.DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro
da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
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§ 12, do art. 100, da CF/88, ndo comporta am-
pliacdo, seja através de interpretagdo analdgica
ampliativa, seja através de analogia propria-
mente dita®®).

Por fim, chama aten¢do a doutrina especializa-
da para uma incoeréncia existente no dispositivo
que exige o transito em julgado da condenagio
para iniciar a execugdo contra a fazenda publica
dos créditos alimenticios. Segundo Cdassio
Scarpinella Bueno é importante dar destaque
a natureza e a finalidade do crédito alimentar
a fim de legitimar um tratamento distinto da
execucao desta obrigacdo, de maneira a ensejar a
inconstitucionalidade da exigéncia do trinsito
em julgado da decisido que reconhece o dever
de pagar como pressuposto da execucdo das
obrigac¢oes alimenticias da fazenda publica. “A
necessidade do pagamento de verbas com esta
natureza pode ser — como s6i acontecer —
maior do que o fernpo necessdrio para o transito

em julgado da decisao”.*”)

Sdo essas as questdes de destaque no trato da
execuc¢do de obrigagoes alimenticias contra
fazenda publica, de importincia fundamental
principalmente na Justi¢a do Trabalho, como
serd visto em outro ponto.

direito processual civil. Execugao. Salvador: JusPodivm,

2009. p. 724. Em sentido diverso, compreende

Juvéncio Vasconcelos Viana que os honorarios advoca-

ticios também devam ser incluidos dentre as obriga-

¢Oes alimenticias para os fins da execugao contra a

fazenda publica. VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novas

consideragdes acerca da execugao contra a Fazenda

Publica. In: Revista Dialética de Direito Processual,

Sao Paulo, Dialética, v. 5, p. 54-68, 2003, p. 59.

Nada obstante prefira aguardar a pacificacao da

cizania pelos tribunais superiores, para Humberto

Theodoro Junior a discriminagao realizada pela consti-

tuicao nao parece ter sido motivada com propositos

meramente exemplificativos. THEODORO JUNIOR,

Humberto. Aspectos processuais do precatério na

execucao contra a Fazenda Publica. In: Revista

Dialética de Direito Processual, Sao paulo, Dialética,

v. 22, p. 73-90, 2005, p. 81.

(57) BUENO, Cassio Scarpinella. Execucdo por quantia
certa contra a Fazenda Publica — uma proposta atual
de sistematizagao. In: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Te-
resa Arruda Alvim (Coords.). Processo de execuc¢ao.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 143-144.

(56

Nl

2.4. Da execucao provisoOria contra a
fazenda publica

Como ¢ cedigo, em razdo de seu regime juri-
dico, a execugdo pecunidria contra o Poder Pu-
blico segue um tramite bastante diferenciado.

Como ja visto, o disposto no § 5°, do art.
100, da CF, com redagao dada pela Emenda
Constitucional n. 62, de 2009, no orcamento
das entidades de direito publico, ¢ obrigatéria
ainclusio de verba necessria ao pagamento de
seus débitos oriundos de sentengas transitadas
em julgado, constantes de precatérios judicia-
rios, apresentados até 12 de julho, fazendo-se
o pagamento até o final do exercicio seguinte,
quando terdo seus valores atualizados mone-
tariamente.

Desta cldusula a doutrina e a jurisprudén-
cia vem discutindo a (im)possibilidade de
concessao de tutela antecipada por quantia
certa contra o Poder Publico. Em verdade, o cerne
da discussao encontra-se adstrito a saber se é
possivel a execu¢io provisdria contra a Fazenda
Publica.

A original redagdo do § 1° do art. 100 da
CF/88 nao trazia semelhante alusdo a “senten-
¢as transitadas em julgado”. Dizia o revogado
dispositivo:

§ 12 E obrigatéria a inclusio, no orcamento
das entidades de direito publico, de verba
necessdria ao pagamento de seus débitos
constantes de precatérios judicidrios, apre-
sentados até 12 de julho, data em que terdo
atualizados seus valores, fazendo-se o paga-
mento até o final do exercicio seguinte.

Na vigéncia da antiga redag¢io do dispositivo,
no 4mbito do Superior Tribunal de Justica fir-
mava-se o entendimento acerca da possibili-
dade de execugdo proviséria contra a Fazenda
Publica®®,

(58) "PROCESSUAL — EXECU(;AO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA — EXECUC/:\O PROVISORIA — POSSIBILIDADE
— O ART. 730 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NAO
IMPEDE A EXECUQ/:\O PROVISORIA DE SENTENCA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA." (REsp n. 56.239/PR,
Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, 12 T., julgado
em 15.3.1995, DJ 24.4.1995, p. 10388); “Processual

102 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 07 - Anamatra 35 D 01.pmd 102

25/10/2010, 17:30



A partir da Emenda Constitucional n. 30/2002,
como acima demonstrado, passou-se, pelo
menos na interpretacdo literal do dispositivo, a
exigir o trinsito em julgado da decisdo conde-
natéria para se executar a fazenda ptiblica®.
Ajustificativa dessa nova redagio estd na circuns-
tancia de que, uma vez inscrito o precatdrio, o
crédito passa a integrar o orcamento respectivo,
devendo ter como tnica destinag¢do o efetivo
pagamento a parte favorecida.

Portanto, a regra foi pensada para resguardar
o interesse publico no pagamento de verbas
or¢amentdrias, evitando-se os desvios de or¢a-
mento no pagamento de um crédito provisério,

Civil. Execugao Provisoéria Contra a Fazenda Publica.
Possibilidade. CPC, arts. 588, 730 e 731. 1. O sistema
processual apropriado a execucao proviséria por
guantia certa ndo impede a sua instauracao contra a
Fazenda Publica — art. 730, CPC. Dispensabilidade da
previa caucao, sé exigivel antes do levantamento do
dinheiro. Transitado em julgado o titulo executivo,
obvia-se que fica elidida a necessidade da caucéo. 2.
Precedentes jurisprudenciais. 3. Recurso provido.”
(REsp n. 182.924/PE, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira,
12 T., julgado em 26.6.2001, DJ 11.3.2002, p. 175). v.
BUENO, Cassio Scarpinella. Execucdo proviséria contra
a Fazenda Publica. In: Revista de Processo, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, n. 81, p. 240-245, 1996.

(59) O STJ bem reconhece a possibilidade de concluséo da
execugao provisoria iniciada antes da promulgacao
da EC n. 30/2000, com a expedicdo do respectivo
precatério: “PROCESSO CIVIL — EXECUGCAO PROVISO-
RIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA — AJUIZAMENTO
ANTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 30/2000
— POSSIBILIDADE. 1. A Emenda Constitucional n. 30
deu nova redacdo ao § 12 do art. 100 da Constituicao
para estabelecer, como pressuposto da expedicao de
precatério ou da requisicdo do pagamento de débito
de pequeno valor de responsabilidade da Fazenda
Publica, o transito em julgado da respectiva sentenca.
2. Ha de se entender que, apds a Emenda 30, limitou-se
0 ambito dos atos executivos, mas nao foi inteiramen-
te extinta a execucdo proviséria. Nada impede que se
promova, na pendéncia de recurso com efeito apenas
devolutivo, a liquidacao da sentenca, e que a execucdo
(provisoria) seja processada até a fase dos embargos
(CPC, art. 730, primeira parte) ficando suspensa, dai em
diante, até o transito em julgado do titulo executivo,
se 0s embargos nao forem opostos, ou forem rejeita-
dos. 3. Em relacdo as execugdes provisérias iniciadas
antes da edicdo da Emenda 30, ndo ha a exigéncia
do transito em julgado como condigdo para expedicdo
de precatério. Precedentes do STF e do STJ.” (MC n.
6.489/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 12 T.,
julgado em 27.5.2003, DJ 16.6.2003, p. 261)

portanto modificével, o que indisponibilizaria

uma verba que poderia ser utilizada em outra
finalidade.(®")

Em outras palavras, ndo atende ao interesse
publico a destinagdo de verba para pagamen-
to de precatdrio inscrito provisoriamente,
tornando indisponivel um valor que pode-
ria ter outra destinagdo, ja que é incerto que
realmente serd pago ao credor, em vista da
possivel modificagdo do statu quo, decorrente
do eventual provimento de algum recurso
interposto ou, até mesmo, de modifica¢io
da sentenca no reexame necessério.®V

Sob a égide da nova reda¢io do mencionado
dispositivo, modificou-se o entendimento do
Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL — EXECUCAO DE
SENTENCA — FAZENDA PUBLICA —
ARTS. 730 E 731 DO CPC— ART. 100 § 12
DA CF/88 COM A REDACAO DADA PELA
EC N. 30/00. 1. A EC n. 30/00, ao inserir no
§ 12 do art. 100 da CF/88 a obrigacdo de s6
ser inserido no or¢amento o pagamento de
débitos oriundos de sentencas transitadas
em julgado, extinguiu a possibilidade de
execugdo provisoria. 2. Releitura dos arts. 730
e 731 do CPC, para ndo se admitir, contra a
Fazenda Publica, execugdo provisoria. 3.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp
447406/SP, Rel2 Ministra Eliana Calmon, 22 T,
julgado em 20.2.2003, DJ 12.5.2003, p. 286)

Quanto as hipéteses de dispensa de precat6-
rio, a doutrina ensina que o trinsito julgado é
imprescindivel para a execucao de tais obriga-
¢oes, na medida em que a constituicio dispensa
0 precatdrio, mas ndo o transito em julgado
da condenacao.(®?

(60) CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execucdo por
quantia certa contra a Fazenda Publica. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Execucéo civil. Estudos em homenagem
ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 204.

(61) Idem.

(62) Ibidem, p. 207. Nesse sentido, BUENO, Cassio
Scarpinella. Execucao por quantia certa contra a Fazen-
da Publica — uma proposta atual de sistematizacao.
In: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Processo de execugdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 136.
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Com efeito, o que algumas vozes na dou-
trina vém defendendo, com razoabilidade, é a
possibilidade de ajuizamento da execugdo com
o processamento dos respectivos atos iniciais,
inclusive com a liquida¢do prévia da deci-
s30(63), Nessa senda, a norma constitucional
nao obstaculiza o processamento imediato da
execucdo, procedendo-se a liquidagao do jul-
gado, a posterior citacao da fazenda publica
para a oposi¢ao dos embargos a execugdo, os
quais serdo processados e julgados, e seguirdo
através da interposicao de eventual recurso.
Ap6s todo esse tramite, aguardar-se-a o transito
em julgado da decisdo no processo de conhe-
cimento, para entdo se poder expedir o preca-
tério. (¥

(63) "O texto constitucional ndo veda o inicio do procedimento
executdrio com base em sentenca ndo transitada em
julgado. O transito em julgado é requisito para a
expedicdo da ordem judicial para a inclusdo do crédito
no orcamento da entidade devedora, a fim de que
seja pago de acordo com a ordem cronoldgica de
chegada. O que a Constituicao Federal proibe é que
seja ‘guardado lugar’ na fila de pagamento, com base
em sentenca ainda nao acobertada pela coisa
julgada.” (CIMARDI, Cldudia A. Execucdo contra Fa-
zenda Publica apds EC n. 30/2000. In: SANTOS, Ernane
Fidélis dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JR.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Execucéo civil. Estudos em homenagem ao professor
Humberto Theodoro Junior. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 338).

(64) CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Execucdo por
guantia certa contra a Fazenda Publica. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord.). Execucdo civil. Estudos em homenagem
ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 207. Nesse sentido explica Teori Albino
Zavascki: "Ora, os §§ 1.2, 1.°-A e 3.2 (com redag¢ao da
EC n. 30, de 2000) do art. 100 da Constituicdo deixam
evidenciado que a expedicao de precatério ou pagamento
de débito de pequeno valor de responsabilidade da
Fazenda Publica, decorrentes de decisao judicial (mesmo
em se tratando de obrigacdo de natureza alimentar),
supdem o transito em julgado da respectiva sentenca.
Limita-se, com isso, o dmbito dos atos executivos,
mas nao se pode considerar totalmente eliminada a
execucao provisdria nesses casos. Nada impede, com
efeito, que se promova a liquidagao da sentenca e
gue a execucao (provisoria) seja processada até a fase
dos embargos, prevista na primeira parte do art. 730 do
CPC, ficando suspensa, dai em diante, até o transito
em julgado do titulo executivo, se os embargos nao
forem opostos, ou forem rejeitados.”, (ZAVASCKI,
Teori Albino. Processo de execugdo: Parte geral. 3. ed.

Neste diapasdo, ao se permitir o ajuizamento
imediato da execu¢do contra a fazenda publica,
ainda que ndo haja a expedicao antecipada do
precatdrio em razao da vedagao constitucional,
garante-se um tramite mais célere do procedi-
mento de satisfagdo do crédito contra a fazenda
publica, bem como a observancia do direito
fundamental a tutela executiva®®).

2.5. Outras questoes importante ou
controvertidas

Como ¢ facilmente percebido, o estudo da
execu¢do pecunidria contra a fazenda publica
ndo se encerra em mera digrassdo acerca do seu
procedimento. Diversas ja foram as questoes
levantadas ao longo do texto, e diversas outras
ainda merecem alguma reflexdo. Dados os
limites estreitos desse estudo e de seus objetivos,
passar-se-4 a analisar, ainda que de maneira
perfunctdria, algumas questdes de impar rele-
vancia para o tema em comento.

2.5.1. Atualizacao monetaria e juros

A maneira como se da a atualizacio mo-
netdria e a incidéncia dos juros moratdrios,
na execugao contra a fazenda publica, recebeu
da Constituicio uma conformagdo substan-
cialmente especial.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 448). Ha quem
va além para admitir a expedicao de precatério-provi-
sorio em sede de execucao contra a fazenda publica,
desde que haja a exigéncia de caugao idonea do exe-
quente, capaz de resguardar eventual regresso no
caso de ser afastada a condenacao da Fazenda Publica.
VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo contra a
Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 137.

(65) “No que diz com a prestacao de tutela executiva, a
maxima coincidéncia traduz-se na exigéncia de que
existam meios executivos capazes de proporcionar a
satisfacdo integral de qualquer direito consagrado
em titulo executivo. E a essa exigéncia, portanto, que se
pretende “individualizar”, no ambito daqueles valores
constitucionais englobados no “due process”, deno-
minando-a direito fundamental a tutela executiva e que
consiste, no qual existam meios executivos capazes de
proporcionar pronta e integral satisfacao a qualquer
direito merecedor de tutela executiva.”, (GUERRA,
Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo
do credor na execugao Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 102).
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Como jé visto, o diversas vezes mencionado
§ 59, do art. 100, da CF/88, estabeleceu como
obrigatdria a inclusdo no orcamento das enti-
dades de direito publico, de verba necessdria
ao pagamento de seus débitos, oriundos de
sentencas transitadas em julgado, constantes
de precatdrios judicidrios apresentados até 12 de
julho, fazendo-se o pagamento até o final do
exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente. Nesse contexto,
é possivel compreender que entre a expedi¢cao do
precatodrio e seu efetivo pagamento (até o final
do exercicio seguinte), o valor do precatério
deve ser necessariamente atualizado(®®,

Desde a EC n. 30/2000, corrigiu-se um
enorme equivoco histérico no tocante a atua-
lizagao monetdria dos valores de precatério.
Antes do dispositivo, para receber a diferenca
do valor corrigido, era preciso a expedicao de
precatério complementar, a ensejar infindaveis
solicita¢des de complemento o que tornava a
quitagdo real do débito extremamente dificil,
principalmente nas épocas de altas inflacoes ®”).

(66) "EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO — CONSTITUCIONAL — DISPENSA DE
PRECATORIO — IMPOSSIBILIDADE. (...) 2. A decisao
‘a quo’, ao determinar a satisfacdo do débito com
atualizacdo monetéria, mediante precatério, nao
desrespeitou o principio da previsao orcamentaria e
se pautou de acordo com a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que, sobre as verbas alimentares satisfei-
tas com atraso, incide correcdo monetaria até o seu
efetivo pagamento. Precedente. Agravo Regimental
improvido.”, (Al n. 171.924 AgR, Relator(a): Min.
Mauricio Corréa, 22 T., julgado em 27.10.1995, D)
2.2.1996, p. 00865, Ement. vol. 01814-05, p. 00855).
No passado, bem antes da Emenda Constitucional
n. 30/2000, em sentido diverso ja defendeu Milton
Flaks: “Se fosse admitida a atualizagao até a data do
efetivo pagamento, no curso do exercicio financeiro
seguinte, o Executivo sempre poderia alegar erro na
estimativa da inflacdo e desatender aos precatérios
remanescentes, uma vez que esgotada a verba orca-
mentdria, visto que o texto constitucional n&o vai ao
ponto de exigir suplementagdes, mesmo porque estas
dependem de superavit, anulagao de outras dotagoes
ou operagbes de crédito (CF, art. 167, V).” (FLAKS,
Milton. Precatério judicidrio na Constituicao de 1988. In:
Revista de Processo, S&o Paulo, Revistas dos Tribunais,
n. 58, p. 93, 1990.

"A sistematica de pagamento do precatério, antes da
EC n. 30/2000 (na redacéo original da Constituicdo

—
o
~

~

Nada obstante, desde 2000, a Constitui¢ao
imp0oe a atualizagdo monetdria do montante
da divida no momento no pagamento, inde-
pendentemente da expedi¢do de precatdrio
complementar. Com a promulgac¢do da EC n.
62/2009, a atualiza¢do de valores de requisi-
tdrios, de sua expedi¢do até o efetivo paga-
mento passou a ser feita pelo indice oficial de
remuneracao basica da caderneta de poupanga,
independentemente de sua natureza (§ 12, do
art. 100, da CF/88)(¢8),

Contudo, conforme se observa, neste perio-
do, a Constitui¢ao nao fez qualquer mencao
ao pagamento de juros. Desta constatagdo
implica no entendimento pacifico da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal®® de que

Federal de 1988 e nas Constitui¢des anteriores), nos
diversos periodos da histéria de nosso pais em que
tivemos altissimos indices inflacionarios mensais,
resultava em sucessivos depositos de importancias
correspondentes a correcdo monetdria, até que se
chegasse ao valor real e final do crédito. Para tanto,
necessaria a expedicao de novo precatdrio, denomina-
do complementar, para o pagamento do montante
que viesse a ser apurado para a recomposicdo do
efetivo valor do crédito, com a incidéncia da correcao
monetéria do periodo entre atualizagdo efetivada
quando da expedicdo do precatério e o depodsito.
Entretanto, o pagamento do precatdrio complementar
também n&o previa a incidéncia da corregao monetéria,
0 que gerava a expedicao de outro precatdrio comple-
mentar ao complementar, e assim sucessiva e intermi-
navelmente.”, (CIMARDI, Claudia A. Execucao contra
Fazenda Publica ap6s EC n. 30/2000. In: SANTOS,
Ernane Fidélis dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY
JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Execugao civil. Estudos em homenagem ao professor
Humberto Theodoro Junior. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 340-341)

Segundo a redacao dada pela Lei n. 11.960/2009 ao
art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97, "nas condenacdes im-
postas a Fazenda Publica, independentemente de sua
natureza e para fins de atualizagdo monetaria, remu-
neragao do capital e compensagao da mora, havera a
incidéncia uma Unica vez, até o efetivo pagamento,
dos indices oficiais de remuneracdo basica e juros
aplicados a caderneta de poupanca”. Todavia, chama
atencao que esse dispositivo merece ser compatibiliza-
do e interpretado conforme o regramento do novel
§ 12, do art. 100, da CF/88.

“EMENTA: CONSTITUCIONAL — CREDITO DE NATU-
REZA ALIMENTAR — JUROS DE MORA ENTRE A DATA
DA EXPEDICAO DO PRECATORIO E A DO EFETIVO

(68
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durante a expedicio do precatério até o final
do exercicio financeiro seguinte, limite para o
pagamento do precatério, a Fazenda Publica
ndo se encontra em mora com seu credor.
Deste modo, corresponderia a enriquecimen-
to sem causa do credor o pagamento de juros
moratdrios neste lapso temporal.

Com efeito, a incidéncia de juros moratdrios
somente ocorrerd apds o exercicio financeiro
em que deveria ter ocorrido o pagamento do
precatério’?), A partir da promulgacio desta
Emenda Constitucional n. 62/2009, incidirao

PAGAMENTO — CF, ART. 100, § 1.2 (REDACAO ANTE-
RIOR A EC N. 30/2000). Hipétese em que ndo incidem
juros moratérios, por falta de expressa previsdo no
texto constitucional e ante a constatacdo de que, ao
observar o prazo ali estabelecido, a entidade de di-
reito publico ndo pode ser tida por inadimplente.
Orientacdo, ademais, ja assentada pela Corte no exame
da norma contida no art. 33 do ADCT. Recurso extra-
ordindrio conhecido e provido.”, (RE n. 305.186,
Relator(a): Min. Ilmar Galvdo, 12 T., julgado em
17.9.2002, DJ 18.10.2002, p. 00049, Ement. vol.
02087-03, p. 00620, RTJ vol. 00183-02, p. 00785)

"EXECU(;/:\O CONTRA A FAZENDA PUBLICA — PRE-
CATORIO COMPLEMENTAR — JUROS DE MORA —
NAO INCIDENCIA, SALVO SE O PAGAMENTO NAO
OCORRER NO PRAZO PREVISTO NA CONSTITUIQ/:\O.
1. A jurisprudéncia do STJ, em conformidade com a
orientagao tracada pelo STF, considerada que, havendo,
por parte da Fazenda, o cumprimento do prazo cons-
titucional para o pagamento dos precatérios (més de
dezembro do ano subsequente ao da respectiva apre-
sentacao), os juros moratorios sao indevidos, por duas
razoes: primeira, porque a Constituicdo mandou incluir
somente correcao monetaria; segunda, porque nao
houve mora. 2. Todavia, uma interpretacdo dessa
orientacao a contrario sensu leva a seguinte conclusao:
se a Fazenda ndo atende o prazo constitucional para
0 pagamento do precatério, configurar-se-a situacao
de mora, caso em que (a) sdo devidos juros de mora
e (b) incidem sobre o periodo da mora, ou seja, a
partir do dia seguinte ao do prazo constitucional do
pagamento do precatério. Em outras palavras: ndo
havendo pagamento do precatério até dezembro do
ano seguinte ao da sua apresentagao, passam, a
partir de entdo (12 de janeiro subsequente) a incidir
juros de mora. 3. No caso concreto, apresentado o
precatério em julho de 1999, o seu pagamento ocorreu
em janeiro de 2001, razao pela qual nao sao devidos
juros moratorios até dezembro de 2000, mas sao
devidos no periodo de janeiro de 2001.” (AgRg no
REsp n. 509.049/SC, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/
Acordao Ministro Teori Albino Zavascki, 12 T., julgado
em 2.12.2003, DJ 16.2.2004, p. 212)

(70

=

juros simples no mesmo percentual de juros
incidentes sobre a caderneta de poupanga, fi-
cando excluida a incidéncia de juros compen-
satérios”! (§ 12, do art. 100, da CF/88).

Para o pagamento desses juros faz-se impres-
cindivel a expedi¢ao de precatdério complemen-
tar, pois nao é possivel o acréscimo no valor do
precatério ji expedido’?). Essa expedicao dar-
-se-4 independentemente do ajuizamento de
nova execu¢io’?, bastando a apresentagio dos
célculos pelo credor e a intimagao da fazenda
publica para se manifestar sobre esses. Por
conseguinte, expedir-se-4 o precatério com-
plementar para pagamento dos juros mora-
térios.

(71) Ao que parece a Constituicdo ndo revogou 0s casos
em que a lei garante o pagamento dos juros compen-
satorios (v. g., art. 15-A do Decreto-lei n. 3.365/1941
que prevé o pagamento de juros desde a imissdo do
expropriante na posse do imével na desapropriacao),
mas somente que haja a incidéncia de juros compen-
satérios nos casos ndo autorizados por lei. E preciso
esperar, porém, o posicionamento jurisprudencial
acerca da questao.

Ja dizia Humberto Theodoro Jr. que em nenhuma
hipdtese é possivel a alteragdo da sentenca exequenda
pelo presidente do tribunal competente, cabendo a
este proceder apenas as correcdes de erros materiais
e de cdlculo, que nao altere a substancia da coisa
julgada expressa no titulo executivo. THEODORO JUNIOR,
Humberto. Aspectos processuais do precatério na
execugao contra a Fazenda Publica. In: Revista Dialética
de Direito Processual, Sao Paulo, Dialética, v. 22, p.
73-90, 2005, p. 85.

“PROCESSUAL CIVIL —RECURSO ESPECIAL — AUSENCIA
DE COMANDO CAPAZ DE INFIRMAR O ACORDAO
RECORRIDO — SUMULA N. 284 DO STF — PRECATORIO
COMPLEMENTAR — CITAC/:\O DA FAZENDA PUBLICA
— ART. 730 DO CPC — DESNECESSIDADE. 1. E inviavel
a reapreciacdo, na via do recurso especial, de matéria
decidida pelo Tribunal de origem com base em funda-
mento de natureza constitucional. 2. Nao pode ser
conhecido pela alinea a o recurso especial em que
os dispositivos de lei indicados como violados nao
contém comando suficiente para infirmar os funda-
mentos do acérdao recorrido. 3. Havendo precatério
complementar, é incabivel nova citagdo da Fazenda
Publica para, querendo, opor embargos, nos termos
do art. 730 do CPC. O novo precatério decorre de
incidente da acdo em curso, que nao foi extinta. 4.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, desprovido.”, (REsp n. 831.830/SP, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki, 12 T., julgado em 20.6.2006,
DJ 30.6.2006, p. 193)

(72
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Tudo devera proceder como tipico incidente
processual na execucio jé iniciada, observando
o contraditério e a ampla defesa”®, desaguando
em decisdo meramente interlocutdria passivel
de agravo de instrumento’>). Nesse sentido
decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

RECURSO ESPECIAL — PRECATORIO
COMPLEMENTAR — APRESENTACAO
DA CONTA PELO EXEQUENTE — MEIO
DE IMPUGNACAO — EMBARGOS A
EXECUGCAO — INADMISSIBILIDADE —
PROCESSO UNO — PRINCIPIO DA FUN-
GIBILIDADE — AUSENCIA DE PREQUES-
TIONAMENTO. Os embargos a execugdo
constituem meio de impugnacio incabivel
contra a conta de atualizacio apresentada pelo
exequente para a expedi¢do de precatério
complementar, sob pena de enxertar-se uma
infinidade de processos de execu¢do para um
tnico processo de conhecimento, perpetuan-
do-se, assim, a divida da Fazenda Publica. A
execu¢do é um processo uno e foi hd muito
iniciada, momento em que, na forma do art.
730 do Cédigo de Processo Civil, foi a Unido
citada para oferecer embargos, motivo pelo
qual ndo é necessdria uma nova citagiao para
a oposi¢do de novos embargos, basta que se
intime a devedora para impugnar a conta.
Recurso especial a que se nega provimento.
(REsp n. 385.413/MG, Rel. Ministro José
Delgado, Rel. p/ Acérdao Ministro Franciulli
Netto, 12 Secdo, julgado em 27.5.2002, DJ
19.12.2002, p. 326)

Por fim, incumbe salientar que o Superior
Tribunal de Justica vem acolhendo o entendimen-
to de que caso a decisdo exequenda contenha
expressamente a previsao de incidéncia de juros
deste a data da expedicdo do precatdrio até o
efetivo pagamento, este titulo deve ser obedecido
em sua integralidade, em consonéncia com os
ditames da coisa julgada material7®.

(74) THEODORO JR., Humberto. Aspectos processuais do
precatdrio na execucdo contra a Fazenda Publica. In:
Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo,
Dialética, v. 22, p. 73-90, 2005, p. 86.

(75) THEODORO JR., Humberto. Processo de execucdo e
cumprimento de sentenca. 25. ed. rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito,
2008. p. 386.

(76) "ADMINISTRATIVO — PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL — EXECUQ:\O

2.5.2. A natureza da atividade do
presidente do tribunal competente

Existiu e de certa forma ainda existe na
doutrina certa divergéncia acerca da natureza
jurisdicional ou administrativa da atividade do
presidente do tribunal competente no tocante
ao procedimento do precatério. Esta discussdo,
todavia, perdeu a importincia principalmente
a partir da pacificagdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribu-
nal de Justi¢a com relagdo ao tema.

Segundo entendimento do STF e do STJ, a
atividade desenvolvida pelo presidente do tribu-
nal competente no procedimento do precatdrio
diz respeito ao campo administrativo e nao
jurisdicional. Na ADI n. 1.298/SP o STF
aduziu que: “A ordem judicial de pagamento
(§22do art. 100 da Constitui¢do Federal), bem
como os demais atos necessarios a tal finalidade,
concernem ao campo administrativo e ndo ju-
risdicional. Ao respalda-la tem-se sempre uma
sentenca exequenda”’”). No mesmo sentido
o Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento na Simula n. 311 que dispde:
“Os atos do presidente do tribunal que dis-
ponham sobre processamento e pagamento de
precatdrio nao tém carater jurisdicional”.

Por consequéncia, em se tratando de ativi-
dade administrativa, toda e qualquer questao

— TITULO JUDICIAL EXEQUENDO QUE DETERMINA
INCIDENCIA DE JUROS DE MORA ATE O EFETIVO
PAGAMENTO DA DIVIDA — PRECATORIO COMPLE-
MENTAR — VIOLAGAO A COISA JULGADA — IMPOS-
SIBILIDADE — PRECEDENTES — RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. O titulo judicial exe-
guendo determinou, expressamente, a incidéncia de
juros de mora “até o depdsito da integralidade da
divida”, hipotese na qual, sob pena de violacdo a
coisa julgada, ndo cabe a exclusao de referida parcela
dos célculos para expedicdo de precatério comple-
mentar. 2. Agravo regimental improvido. Acérdao
proferido em sede de apelagdo mantido.”, (AgRg no
AgRg no REsp n. 724.503/RS, Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima, 52 T., julgado em 28.11.2006, DJ
18.12.2006, p. 471).

Supremo Tribunal Federal. ADI n. 1.098, Relator(a):
Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
11.9.1996, DJ 25.10.1996, p. 41026, Ement. vol. 01847-01,
p. 00019, RTJ vol. 00161-03, p. 00796.

(77
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decorrente da conducio do procedimento do
procatério pelo presidente do tribunal com-
petente deve ser encaminhado para o juizo da
execu¢do para seu julgamento, incumbindo ao
presidente do tribunal competente apenas
processar!’® o precatério expedido a ordem
do juiz da execugao’”.

De mais a mais, por ser administrativa,
contra a atividade desenvolvida pelo presidente
do tribunal competente na condugio dos pre-
catdrios ndo é cabivel a interposi¢ao de recurso
extraordinario®” ou especial V. Contudo, dos
atos ilegais ou abusivos cometidos na condugio
do procedimento do precatdrio pelo presidente
do tribunal competente é pacifico o cabimento
de Mandado de Seguranga para que seja afastada
eventual ofensa a direito liquido e certo come-
tido neste especifico ambito de atuagio®?.

2.5.3. Intervencao nos estados
e municipios
Ninguém, talvez, hoje, tenha argumentos
suficientemente fortes para refutar a particular

(78) Contudo, nao se pode esquecer que consoante o
art. 1%-E, da Lei n. 9.494/97, as contas elaboradas
para aferir o valor dos precatérios sdo passiveis de
revisao, pelo Presidente do Tribunal, de oficio ou a
requerimento das partes, antes de seu pagamento
ao credor.

DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro
da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil. Execucdo. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 717.

Supremo Tribunal Federal, Simula n. 733: “Nao cabe
recurso extraordindrio contra decisdo proferida no
processamento de precatérios”.

(81) PROCESSUAL CIVIL — EXECU(;AO DE SENTENCA —
PRECATORIO — HOMOLOG/—\(;/:\O — ATIVIDADE DO
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA—MERAMENTE
ADMINISTRATIVA — RECURSO ESPECIAL — INCABIVEL.
1 - No processamento de precatérios, o Presidente do
Tribunal de Justica exerce atividades administrativas,
nao revestidas de conteldo jurisdicional e, por isso,
insuscetiveis de impugnacao na via recursal extraordi-
naria. 2 — Agravo regimental desprovido. (STJ, AgRg no
Ag n. 288.539/SP, Rel. Ministro Fernando Gongalves,
62 T., julgado em 6.6.2000, DJ 19.6.2000, p. 222)
VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novas consideracoes
acerca da execucdo contra a Fazenda Publica. In: Revista
Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, Dialética,
V. 5, p. 54-68, 2003, p. 59.
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importancia da especial execugdo pecunidria
contra a fazenda publica. Do préprio texto
constitucional, muito claramente, observa-se
esse dado. Um dos mais retumbantes elementos
que demonstra a importancia da execug¢do
contra a fazenda publica e do regime de preca-
térios encontra-se na previsio do art. 34, inciso
V, g, e art. 35, inciso I, ambos da Constituicao
Federal de 1988.

Na forma do art. 34, inciso V, a, da CF/88,
a Unido poderd intervir nos Estados da fede-
racdo, excepcionalmente, para organizar suas
finangas quando houver a suspensdo do pa-
gamento da divida fundada por mais de dois
anos consecutivos, ressalvados os casos de for¢a
maior. Do mesmo modo, o art. 35, inciso I, da
CF/88, autoriza que os Estados intervenham
nos municipios, que se localizem em seu terri-
tério, e a Unido, nos municipios dos territorios
federais, quando houver qualquer destes mu-
nicipios deixado de pagar a divida fundada por
dois anos consecutivos, igualmente, ressalvados
os casos de for¢a maior.

Nessa senda, explica Rui Stoco que tendo
sido expedida, apds o cumprimento de todos
os requisitos formais, a ordem ou requisi¢do
judicial ndo pode ser descumprida pela fazenda
publica sob pena de autorizar a decretacio da
intervencao no ente federativo faltoso. Nao
basta o cumprimento parcial da ordem, na
medida em que esta ndo detém o cardter libe-
ratério.(®)

De outra maneira, o argumento da falta de
recursos para o pagamento do precatdrio nao é
justificativa que vinha sensibilizando a juris-
prudéncia dos tribunais superiores. Contudo,
recente decisao do Supremo Tribunal Federal fixou
o entendimento de que ndo cabe a decretagdo
da intervengdo nas hipdteses de inexistir uma
atuacdo dolosa e deliberada da fazenda publica
com a finalidade do nao pagamento do precaté-
rio, haja vista a existéncia de séries de obrigagoes

(83) STOCO, Rui. Os precatorios judiciais e a intervencao
no Estado ou Municipio. In: Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, n. 739, ano 86, p. 70-85, 1997, p. 75.
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de idéntica hierarquia que igualmente exige
dispéndio de recursos publicos, bem como
diante da necessidade de efetivar outras nor-
mas constitucionais. Para o Pretdrio Excelso,
aintervencao é medida de extrema gravidade,
que deve obediéncia a méxima da proporcio-
nalidade. ¥

Nada obstante a decisao do STF, nao se pode
olvidar que a divida consolidada do poder
publico encontra-se programada segundo sua
arrecadagdo, de maneira a que o descontrole
dessa equacao, ja dizia Rui Stoco, representa,
em verdade, desidia do administrador publi-
co, nao podendo ser utilizado em favor do
inadimplente.(®>)

Desta forma, como se observa o nio cum-
primento dos prazos previstos na CF/88 para
o adimplemento das obrigacdes decorrentes
das condenag¢des da fazenda publica poderd
ensejar a intervenc¢io federal nos estados ou
municipios do territério ou dos estados nos
municipios, desde que, por 6bvio, ateste-se o
implemento dos requisitos previstos nos arts.
34, 34 ¢ 36 da CF/88.

2.5.4. O sequestro de valores publicos

O sequestro ou bloqueio de verbas publicas
é expediente excepcional com cardter eminente-
mente satisfativo®® (ndo cautelar) autorizado
pela Constitui¢do em apenas duas hipdteses:
preterimento do direito de precedéncia —
ofensa a ordem de pagamento dos precatdrios
— ou inexisténcia de dota¢do or¢amentdria
do valor necessdrio a satisfagdo do débito. O

(84) Supremo Tribunal Federal. Intervencao Federal. IF n.
1.317, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Relator(a) p/
Acordao: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 26.3.2003, DJ 12.8.2003, p. 00113, Ement. vol.
02117-20, p. 04147.

(85) STOCO, Rui. Os precatérios judiciais e a intervencao
no Estado ou Municipio. In: Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, n. 739, ano 86, p. 70-85, 1997, p. 76.

Barbosa Moreira, com razéo, explica que tal medida de
sequestro, nada obstante o nome, nao detém carater
cautelar, mas satisfativa, porque a verba sequestrada
sera entregue ao credor preterido. MOREIRA, José
Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 22. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 259.

(86

=

sequestro depende de requerimento do credor
preterido (tem legitimidade para postular a
medida qualquer dos credores preteridos) —
nao pode ser concedido de oficio — e determi-
nagdo do presidente do tribunal que expediu a
ordem de execucdo, tendo antes sido ouvido
o chefe do Ministério Publico (art. 100, § 62,
da CF/88, combinado com o art. 731 do CPC).

Impende salientar que nao é admissivel o
sequestro ou bloqueio de valores ptiblicos para
a realizagdo de pagamento de obrigacdo nio
adimplida no prazo fixado pela CF/88 (art.
100, § 52)7), Excepcionalmente, nas hipdteses

(87) "EMENTA: ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE — INSTRUCAO NORMATIVA N. 11/97, APROVADA
PELA RESOLUGAO N. 67, DE 10.4.97, DO ORGAO
ESPECIAL DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO,
QUE UNIFORMIZA PROCEDIMENTOS PARA A EXPE-
DICAO DE PRECATORIOS E OFICIOS REQUISITORIOS
REFERENTES AS CONDENACOES DECORRENTES DE
DECISOES TRANSITADAS EM JULGADO. 1. Prejudicia-
lidade da acdo em face da superveniéncia da Emenda
Constitucional n. 30, de 13 de setembro de 2000.
Alegacao improcedente. A referida Emenda néo in-
troduziu nova modalidade de sequestro de verbas
publicas para a satisfacao de precatodrios concernentes
a débitos alimentares, permanecendo inalterada a
regra imposta pelo art. 100, § 2°, da Carta Federal,
que o autoriza somente para o caso de pretericao do
direito de precedéncia do credor. Preliminar rejeitada.
2. Inconstitucionalidade dos itens Ill e Xl do ato
impugnado, que equiparam a nao inclusdo no orga-
mento da verba necessaria a satisfacdo de precatérios
judiciais e 0 pagamento a menor, sem a devida atuali-
zacao ou fora do prazo legal, a pretericdo do direito
de precedéncia, dado que somente no caso de inob-
servancia da ordem cronoldgica de apresentacao do
oficio requisitério é possivel a decretagao do sequestro,
apos a oitiva do Ministério Publico. 3. A autorizacao
contida na alinea b do item VIII da IN n. 11/97 diz
respeito a erros materiais ou inexatiddes nos calculos
dos valores dos precatorios, ndo alcangando, porém, o
critério adotado para a sua elaboragdo nem os indices
de correcdo monetéria utilizados na sentenca exe-
guenda. Declaragao de inconstitucionalidade parcial
do dispositivo, apenas para lhe dar interpretacdo con-
forme precedente julgado pelo Pleno do Tribunal. 4.
Créditos de natureza alimenticia, cujo pagamento far-
-se-4 de uma so vez, devidamente atualizados até a
data da sua efetivacao, na forma do art. 57, § 3¢, da
Constituicdo paulista. Preceito discriminatério de que
cuida o item Xl da Instrucdo. Alegacdo improcedente,
visto que esta Corte, ao julgar a ADIMC 446, manteve
a eficacia da norma. 5. Declaragao de inconstitucionali-
dade dos itens Il IV e, por arrastamento, da expressdo
“bem assim a informacao da pessoa juridica de direito
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de parcelamento previstos no art. 78 do
ADCT, a Constitui¢ao autoriza o sequestro de
valores publicos no caso de vencimento do
prazo previsto no dispositivo para o pagamento
do precatério ou na auséncia de previsao do
valor do crédito no orgamento.

Neste contexto, a doutrina discute sobre
que patrimonio recaird o sequestro, se sobre o
patriménio publico ou se sobre o patriménio
do credor beneficiado, na situacio de preteri-
mento do direito de precedéncia — ofensa a
ordem de pagamento dos precatérios®®), Pa-
rece que a razdo encontra-se com Juvéncio
Vasconcelos Viana ao defender que a incidéncia
do sequestro somente contra o patrimonio
publico traria impunidade ao beneficidrio do
preterimento, ao levantar quantia que preci-
pitadamente recebeu. Desta forma, o ideal
demonstra ser o direcionamento do sequestro
nio somente contra o poder piblico®®, mas,
igualmente, contra o beneficiado do preteri-
mento, formando-se um litisconsdrcio entre
estes, buscando em um primeiro momento rea-
ver a quantia que o credor “infrator” embolsou.

publico referida no inciso IV desta Resolugao”, contida
na parte final da alinea ¢ do item VI, e, ainda, do
item XII, da IN/TST 11/97, por afronta ao art. 100,
§§ 12 e 2°, da Carta da Republica. 6. Inconstitucio-
nalidade parcial do item IV, cujo alcance nao encerra
obrigacdo para a pessoa juridica de direito publico.
Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente
em parte.”, (ADI n. 1.662, Relator(a): Min. Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 30.8.2001, DJ
19.9.2003, p. 00014, Ement. vol. 02124-02, p. 00300).
Nas outras hipdteses de sequestro, necessariamente,

o bloqueio recaird sobre verba publica ante a inexis-
téncia de um credor beneficiado.

(88

=

(89

-

Neste ponto, chegar a defender Barbosa Moreira que
a medida recaird sobre a quantia indevidamente paga
ao credor beneficiado e nao sobre o dinheiro publico,
que, dada a sua impenhorabilidade, ndo é passivel
de sofrer esta modalidade de apreenséao, além do
que o erro continuaria sem correcao, parmanecendo
a inobservéancia da ordem prescrita dos precatorios.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil
brasileiro. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
259-260. Aqui se ousa discordar parcialmente do
eminente mestre uma vez que as regras de impenhora-
bilidade sao passiveis de excecdo, como fez a Constitui-
cdo nas hipéteses de sequestro de valores publicos.

(90) VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Execucdo contra a
Fazenda Publica. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 65.

Por fim, merece destacar também que o
valor do sequestro encontra-se limitado ao
valor necessdrio a satisfagdo do débito, niao
sendo devido qualquer bloqueio de verba em
montante superior a esse valor.

2.5.5. Da compensacao dos precatorios
e outras inovagdes trazidas pela EC
n. 62/2009. Breves comentarios

A previsio da possibilidade da compensagio
dos débitos dos exequentes com a fazenda
publica com os créditos dos precatdrios é no-
vidade trazida ao texto constitucional pela
Emenda Constitucional n. 62/2009. Nio se
sabe ao certo as consequéncias, nem a maneira
como seré feita a operacionalizacdo desse
novo sistema nos tribunais. Nada obstante, é
possivel tecer alguns comentérios acerca dos
dispositivos Constitucionais.

O novel dispositivo do § 92, do art. 100, da
CF/88, preve que:

No momento da expedi¢do dos precatérios,
independentemente de regulamentagio,
deles deverd ser abatido, a titulo de com-
pensacio, valor correspondente aos débitos
liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida
ativa e constituidos contra o credor original
pela Fazenda Publica devedora, incluidas
parcelas vincendas de parcelamentos, res-
salvados aqueles cuja execugdo esteja
suspensa em virtude de contestagdo admi-
nistrativa ou judicial.

A primeira coisa que chama aten¢do no
dispositivo foi o fato de ter o legislador
constituite (derivado) se preocupado em as-
segurar a eficicia plena, imediata e integral do
novo regramento. Como se observa, o dispo-
sitivo transita entre as chamadas normas cons-
titucionais de eficdcia plena, na conhecida
classificagdao dada por José Afonso da Silva, e
isso se deu de forma expressa, na medida em
que o constituite impos que a regra insculpida
no § 92, do art. 100, da CF/88, aplicar-se-ia
“independentemente de regulamentagdo”

O que causa surpressa, para nao dizer ad-

miragdo, é achar o constituite derivado que é
capaz de atribuir eficdcia plena e irrestrita ao
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dispositivo simplemente por constar a expressao
“independentemente de regulamenta¢do” em
seu texto. Nao se pode esquecer que a eficicia das
normas constitucionais dependem da realidade
em que a circundam. Néo deve ter o legislador
a pretensdo de eficdcia plena de dispositivo
constitucional simplesmente porque opds, em
seu texto, clausula que aponte nesse sentido®).

Outra questdo que merece destaque é a
obrigatoriedade da tentativa da realiza¢do da
compensagao como requisito prévio para a
expedicdo do precatdrio. O novel § 10,do art. 100,
da CF/88 determina que antes da expedicao
dos precatérios, o Tribunal solicite a Fazenda
Publica devedora as informacdes sobre os débi-
tos que preencham as condi¢des estabelecidas no
§ 92, para os fins nele previstos. Caso a fazenda
publica ndo responda o pedido de informa-
¢des em até 30 (trinta) dias, perde do direito
de proceder o abatimento.

Um aspecto que merece atencdo especial da
novel sistemdtica, pelo menos no que concerne
as obrigagdes tributdrias, diz respeito a pos-
sibilidade da realizagao da compensagao dos
precatérios nao somente com os débitos li-
quidos e certos, inscritos em divida ativa e
constituidos contra o credor original pela Fa-
zenda Publica devedora incluidas parcelas
vincendas de parcelamentos. O comentado
dispositivo possibilita, também, a realizagdo da
compensa¢ao dos precatérios com os débitos
liquidos e certos, ndo inscritos em divida ativa.

Cumpre esclarecer, por exemplo, que a fazen-
da publica ndo pode compensar a obriga¢do

(91) "Anorma constitucional ndo tem existéncia autbnoma
em face da realidade. A sua esséncia reside na sua
vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada pretende
ser concretizada na realidade. Essa pretenséao de efi-
cacia (Geltungsanspruch) nao pode ser separada das
condicoes histdricas de sua realizagao, que estao,
de diferentes formas, numa relacéo de interdepen-
déncia, criando regras proprias que nao podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as
condicdes naturais, técnicas, econdmicas, e sociais.
A pretensao de eficacia da norma juridica somente
seréd realizada se se levar em conta essas condicdes.”
(HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 14-15).

com natureza tributdria, que ndo foram objeto
de langamento e constituicao do crédito fiscal.

Com efeito, a tinica ressalva a possibilidade
de compensagio trazida no aludido dispositivo
relaciona-se aos débitos cuja execugdo esteja
suspensa em virtude de contesta¢do adminis-
trativa ou judicial. Contudo, é preciso chamar
aaten¢do para a necessidade do prévio inicio do
procedimento de lancamento e da constituigao
do crédito tributério, ndo bastando apenas a
ocorréncia do fato gerado que ensejou a obri-
gacdo tributdria.

Como se observa, a Constitui¢do ao tratar da
compensacao, se reporta a débito e, como é
cedico, o débito é a contraface do crédito.
No ambito fiscal, o crédito tributério sé existe
a partir do lancamento que o constitui, con-
soante o art. 142, combinado com o art. 139,
ambos do Cddigo Tributério Nacional. Além
do mais, o dispositivo exige para a compen-
sacdo que o débito do exequente seja liquido e
certo e como se sabe é com o lancamento que
se obtém a certeza e a liquidez do montante
do débito tributério.

Desta forma, pode-se inferir que a Consti-
tuicdo nao exige que esse crédito esteja inscrito
em divida ativa para sua compensa¢do com
os valores dos precatérios. Todavia, a0 menos,
exige sua plena constituigao.

Nesses termos o dispositivo passa a ser uma
interessante ferramenta em prol do efetivo
adimplemento das condenac¢des sofridas pela
Fazenda Publica.

Inovando mais uma vez o sistema constitu-
cional de precatdrios, a EC n. 62/2009, também
criou para o credor da fazenda publica a facul-
dade de entregar seus créditos em precatorios
para compra de iméveis publicos do ente
federado devedor, conforme estabelecido em
lei® da entidade federativa respectiva (§ 11,
do art. 100, da CF/88). Trata-se de espécie
atipica (sui generis) de dagdo em pagamento®®

(92) No ambito Federal vide Lei n. 9.636, de 15 de maio
de 1998.

(93) “Trata-se, pois, de forma de extingdo obrigacional,
disciplinada pelos arts. 356 a 359 do CC-02 (arts. 995
a 998 do CC-16), por forca da qual o credor consente
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publico em que o credor aceita que o poder pti-
blico dé um imével publico em pagamento por
seus débitos. Neste ponto, cumpre esclarecer
a que dacdo é faculdade do credor, de quem
deve partir a iniciativa desta forma de extin¢io
de obriga¢oes. Neste diapasao é vedada quaisquer
formas de coercdo do credor para que aceite
a dacdo.

A nova formatac¢do do art. 100 da CF/88,
igualmente, traz como inovagdo a possibili-
dade de cessdo de créditos em precatérios a
terceiros. Essa cessdo poderd ser realizada de
maneira total ou parcial e independentemente
da concordéncia da fazenda publica devedora
(§ 13, art. 100, da CF/88). A Constituigao, toda-
via, exige a prévia comunicacdo ao tribunal
de origem e a entidade devedora, por meio de
peti¢do protocolizada, para que a cessdo de
precatérios produza seus efeitos (§14, do art. 100,
da CF/88), bem como veda que o cessiondrio
beneficie-se com os “privilégios” previstos nos
pardgrafos segundo e terceiro do art. 100 da
CF/88 (ordem de pagamento privilegiado dos
créditos alimenticios dos idosos ou deficientes
fisicos e regime de requisi¢do de pequeno valor)
— art. 100, § 13, in fine.

Nio se vé grandes dificuldades nessa cessao,
na medida em que consubstancia pratica ja
existente na sociedade, passando apenas a re-
ceber o crivo e o controle do Estado através dos
dispositivos constitucionais. A esta cessao devem
ser aplicadas as regras concernentes a cessdo
de créditos previsto no Cédigo Civil — arts.
286 e seguintes — haja vista a inexisténcia de
incompatibilidade.

De outra maneira, a Constitui¢ao também
permitiu a assungdo dos débitos oriundos dos
precatérios de Estados, do Distrito Federal e
de Municipios, pela Uniao®¥, a qual podera

em receber prestacdo diversa da que fora inicialmente
pactuada.”, (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: abrangendo
o Cdédigo de 1916 e o novo Cddigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. II, p. 191).

(94) Os Estados e municipios sao proibidos de assumir
os débitos oriundos de precatérios de outros entes

refinancid-los diretamente (§ 16, art. 100, da
CF/88). A assuncao de precatdrios dar-se-a na
forma da lei e a critério exclusivo da Unido.

Nestes casos, a Unido arcard com o pagamen-
to do precatério e passard a ser o credor do
ente federativo devedor primitivo, na conformi-
dade do acordo publico de refinanciamento. Ao
que parece a assung¢do do débito oriundo do
precatdrio pela Unido, salvo disposi¢ao legal
em contrario, independe de consentimento do
credor, dada sua presungdo absoluta de sol-
véncia. Ademais disso, parece ser aplicdvel ao
caso o disposto no art. 302 do Cédigo Civil
que aduz nio poder o novo devedor opor ao
credor as excegdes pessoais que competiam ao
devedor primitivo, haja vista que as exce¢oes
pessoais ndo se transmitem com o débito, inde-
pendentemente de sua origem publica.

Por fim, a Constitui¢io autorizou, sem pre-
juizo do disposto no art. 100, que lei complemen-
tar a Constituicdo Federal estabeleca regime
especial para o pagamento de crédito de precaté-
rios de Estados, Distrito Federal e Municipios,
regulando as vinculagdes a receita corrente li-
quida e forma e prazo de liquidagao (§ 15, art.
100, da CF/88)).

federativos, uma vez que nao existe qualquer previsao
constituional para tanto. Como se sabe, na adminis-
tracdo publica, o principio da legalidade adminstrativa
prescreve que o que nao esta permitido é proibido
(art. 37, caput, da CF88).

O art. 97 da ADCT trata, de certa forma, provisoria-
mente, do regime especial a que alude o § 15, do art.
100, da CF88. O mencionado art. da ADCT, igualmente,
introduziu no sistema de pagamento de precatérios um
especial regramento de parcelamento de precatorio.
Chama atencao que em outros momentos foram cria-
das regras de parcelamento de precatérios como o
art. 33 e art. 78, ambos da ADCT. Este tema nao
serd objeto de anélise neste ensaio dado limites
materiais e formais deste trabalho e uma vez que
foge totalmente a sua proposta. Porém é importante
ressaltar que o art. 86 da ADCT, veda a aplicacao das
regras de parcelamento prevista no art. 78, caput,
aos débitos da Fazenda Federal, Estadual, Distrital
ou Municipal oriundos de sentencas transitadas em
julgado, que preencham, cumulativamente, as algumas
condigdes: | - ter sido objeto de emissao de precatorios
judicirios; Il — ter sido definido como de pequeno valor
pela lei de que trata o § 32 do art. 100 da Constituicao

(95
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E muito cedo, talvez para reconhecer os
acertos ou o erros dos novos regramentos.
Todavia, a impressdao que passam 0s novos
dispositivos, ainda que superficialmente falando,
é que podem ser interessantes ferramentas em
prol do efetivo e célere adimplemento das con-
denagoes sofridas pela Fazenda Publica. Para
tanto, bastam ser devidamente utilizadas.

2.5.6. Os precatdrios e 0s idosos

Desde a promulgacio da Constituicio Fede-
ral de 1988, ao idoso foi reconhecida e garantida
expressamente uma situacio especial e legitima
de privilégio na sociedade. A partir do disposto
no art. 230 da Constituicdo tém o dever de
amparar as pessoas idosas tanto a familia, a
sociedade e o Estado, com o objetivo de asse-
gurar sua participa¢do na comunidade, bem
como defendendo sua dignidade e bem-
-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Embora nio se possa dizer que o idoso hoje
receba a devida e merecida aten¢do por parte
do poder publico e da sociedade, a0 menos no
aspecto legislativo, é possivel elencar algumas
conquistas em prol da efetividade de seus di-
reitos. Um dos exemplos marcantes dessas
conquistas é a Lei n. 10.741, de 1° de outubro
de 2003 — que disp6s sobre o tao festejado
Estatuto do Idoso.

Dentre os avangos legais do ponto de vista
do processo estd o art. 71, da mencionada lei,
que concedeu prioridade de tramita¢ao aos

Federal ou pelo art. 87 deste Ato das Disposi¢oes Cons-
titucionais Transitorias; |1l - estar, total ou parcialmente,
pendentes de pagamento na data da publicacao desta
Emenda Constitucional. O § 12, do mencionado artigo,
dispde que os débitos a que se refere o caput, ou os
respectivos saldos, serao pagos na ordem cronoldgica
de apresentacao dos respectivos precatorios, com
precedéncia sobre os de maior valor. Ja o § 22 pres-
creve que os débitos a que se refere o caput, se ainda
nao tiverem sido objeto de pagamento parcial, confor-
me o art. 78, do ADCT, poderao ser pagos em duas
parcelas anuais, se assim estiver disposto na lei. Por fim,
0 § 32 determina que os débitos de natureza alimenticia
previstos no aludido artigo terdo precedéncia para
pagamento sobre todos os demais, observando a
ordem cronoldgica de sua apresentacao.

processos e procedimentos, bem como a exe-
cuc¢do dos atos e diligéncias judiciais a qual
figure como parte ou interveniente pessoa
com idade igual ou superior a 60 (sessenta)
anos, independentemente da instidncia onde
esteja tramitando o processo.

Em sede de execugdo contra a fazenda pu-
blica, a mencionada disposi¢do ensejou o
questionamento acerca da aplicabilidade da
prioridade de tramita¢do em sede de precaté-
rios. Noutras palavras, a doutrina discutia a
existéncia ou nio de preferéncia do idoso no
recebimento dos créditos decorrentes de con-
denagdes judiciais.

No tocante as obriga¢des de natureza ali-
menticia (pelo menos em parte destas) nao
existe qualquer duvida da preferéncia do idoso
no recebimento dos créditos decorrentes de
condenagoes judiciais, inclusive com rela¢ao aos
créditos alimenticios das pessoas ndo idosas,
dada a nova reda¢ao do § 2 do art. 100, da
CF/88. Porém, é preciso alertar que a prefe-
réncia no recebimento do crédito encontra-se
limitado até trés vezes o valor méximo do paga-
mento através de RPV. O saldo que ultrapassar
esse valor serd submetido ao regime previsto
para o pagamento dos créditos alimenticios
das pessoas ndo idosas (§1°, do art. 100, da
CF/88) — nestes casos, exclusivamente, a
Constitui¢do autoriza o fracionamento do
valor da condenagio (art. 100, § 22, in fine).(>®)

Entretanto, nao parece que o dispositivo do
art. 71 do Estatuto do Idoso tenha sido capaz
de atribuir um privilégio especial com relagao
aos outros créditos das pessoas idosas®7).

(96) Cabe salientar que essa ordem privilegiadissima de pre-
feréncia igualmente é aplicada aos portadores de
doenca grave, definidos pela legislacao.

“Desponta 6bvio, entdo, que a prioridade de trami-
tacao nao alcanca o procedimento do precatério. Do
contrario, ou seja, caso alcancasse, haveria manifesta
afronta ao dispositivo do art. 100 da Constituicao
Federal, de cujo conteudo nao decorre qualquer exce-
¢ao que pudesse beneficiar idosos ou quem quer que
seja.”, (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José
Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de direito processual civil. Execucdo. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 728).

(97

-
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Naio hd que se falar de preferéncia na me-
dida em que a Constitui¢dao ndo as previu, ndo
cabendo ao intérprete fazer distingdes onde
elas nao existam. Ademais disso, as regras de
preferéncia, como ja visto, merecem interpre-
tacdo restritiva, na medida em que tratam de
excecOes as regras ordindrias do regime de
precatoérios.

2.6.7. Precatdrios e honorarios advocaticios

No tocante aos honordrios advocaticios
duas questdes precisam ser analisadas. A pri-
meira diz respeito a forma em que se dard a
execucdo dos honordrios decorrentes do éxito
nos processos em que decorreu a condenagao
da fazenda publica. A segunda questao envolve
reconhecer o cabimento ou nao dos honorérios
advocaticios nas execug¢des contra a fazenda
publica ndo embargadas.

Como ja visto anteriormente, em que pese
a autoridade daqueles que defendem o con-
trério, o rol do §12, do art. 100, da CF/88, por
trazer uma ordem de precatdrios preferencial
que excepciona a ordem cronolégica geral de
precatérios, deve ser interpretada de forma
restritiva. Neste diapasdo, ndo é possivel com-
preender os honordrios advocaticios como
obrigacdo alimenticia para o fim de atrair a
incidéncia da regra de privilégio estabelecida
pelo § 12, do art. 100, da CF/88.

Entretanto, parece razoével o entendimen-
to esposado pela doutrina a qual defende que
aexecucdo dos honorarios advocaticios deve ser
processada da mesma maneira que a execug¢ao
da obrigacio principal. Explica Araken de Assis,
ja hd algum tempo, que parece razodvel atri-
buir-lhe um aspecto acessério aos honorarios
advocativos sucumbenciais, sujeitando-se, por
conseguinte, ao regime do obriga¢do princi-
pal®®,

De mais a mais, com razao Fredie Didier Jr.,
Leonardo José Carneiro da Cunha, Paula Sarno
Braga e Rafael Oliveira quando asseveram que

(98) ASSIS, Araken de. Manual do processo de execugéo.
8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 888.

o dispositivo do § 12, do art. 100, da CF/88
(antigo § 12-A) faz referéncia a verbas neces-
sdrias a sobrevivéncia do credor. Portanto, os
honorarios de sucumbéncia decorrem do éxito
e do fortuito do processo, possuindo natureza
incompativel com a regra constante no § 12,
do art. 100, da CF/88.0%

Por fim, no que diz respeito aos honorarios
decorrentes das execugdes contra a fazenda
publica ndo embargadas, o art. 12-D, da Lei n.
9.494/97 dispds que “nao serdo devidos hono-
rdrios advocaticios pela Fazenda Publica nas
execug¢des nao embargadas”.

A regra tem razodvel justificativa: em pri-
meiro lugar, como jé visto, a execu¢do contra a
fazenda publica é obrigatdria para o pagamento
das condenagdes pecunidrias da fazenda publica.
Nio tendo embargado a execu¢do contra ela
aventada, a fazenda publica ndo op0s resisténcia

(99) DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil. Execucao. Salvador: JusPodivm, 2009.
p. 716. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal
de Justica: "PROCESSUAL CIVIL — PRECATORIO —
CREDITOS DECORRENTES DE HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS — NATUREZA NAO ALIMENTICIA — ART. 100,
§ 1°-A, DA CF. 1. Segundo a Constituicdo Federal,
deve-se conferir a natureza de alimentos aqueles que
se destinam a sobrevivéncia do ser humano, o que nado
ocorre em relacdo aos honorarios sucumbenciais,
arbitrados pelo juiz em favor do vencedor e cujo recebi-
mento é aleatdrio e incerto, ja que depende do éxito
da parte a qual representa. 2. A verba honoraria
decorrente da sucumbéncia ndo tem natureza ali-
mentar, ja que ndo contemplada no art. 100, § 12-A,
da CF, dispositivo acrescentado pela EC n. 30/00.
Precedentes. 3. Recurso especial nao provido.”, (REsp
n. 949.453/PR, Rel. Ministro Castro Meira, 22 T., julgado
em 18.10.2007, DJ 5.11.2007, p. 258). Recentemente
decidiu de forma diversa o STJ: “PROCESSO CIVIL E
CONSTITUCIONAL — HONORARIOS ADVOCATICIOS
— PREFERENCIA NA ORDEM DE PAGAMENTO — ART.
100 DA CONSTITUI(;/:\O FEDERAL. 1. Os honorarios
advocaticios oriundos da sucumbéncia tém natureza
alimentar. 2. Divergéncia jurisprudencial advinda do
STF e nesta Corte afastada com a Lei n. 11.033/04, cujo
art. 19, |, refere-se a “créditos alimentares, inclusive
honorarios advocaticios”, quando do julgamento do
EREsp n. 706.331/PR, na Corte Especial. 3. Recurso
especial improvido.”, (REsp 909.668/PR, Rel? Ministra
Eliana Calmon, 22 T., julgado em 22.4.2008, Dle
8.5.2008).
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a pretensio do seu credor. Diversamente ocorre
na execugao contra o devedor solvente, em que
os honordrios sdo devidos independentemente
da oposicdo dos embargos a execugio (§ 42, do
art. 20, do CPC). Nestes casos, o particular
pode, ou melhor, deve cumprir o titulo exe-
cutivo. Se este permanece inerte, a sua 0missao
interpreta-se como resisténcia a pretensao do
credor, autorizando a execuc¢io do crédito.

Sobre o tema a jurisprudéncia jd se
posicionou. Primeiro o Superior Tribunal de
Justica entendeu que a dispensa dos honorarios
somente tem aplicabilidade sobre as execugdes
que se iniciaram apds a entrada em vigor do
dispositivo do art. 1°-D, da Lei n. 9.494/97(100),

(100) “RECURSO ESPECIAL —HONORARIOS ADVOCATICIOS
— FAZENDA PUBLICA — ART. 20, § 42, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL — MEDIDA PROVISORIA N.
2.180/2001 — INAPLICABILIDADE. 1. “Nas causas de
pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em gue ndo houver condenagao ou for vencida a
Fazenda Publica, e nas execu¢des, embargadas ou nao,
os honordrios serao fixados consoante apreciagao
equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas
a, b e c do paragrafo anterior.” (art. 20, § 4°, do
Cédigo de Processo Civil). 2. Embora se atribua, em
regra, ao direito processual eficacia imediata, as suas
normas da espécie instrumental material, precisa-
mente porgue criam deveres patrimoniais para as
partes, como a que se contém no art. 20 do Cédigo
de Processo Civil, ndo incidem nos processos em
andamento, quer se trate de processo de conheci-
mento, quer se trate de processo de execucdo, por
evidente imperativo Ultimo do ideal de seguranca
também colimado pelo Direito. 3. As normas pro-
cessuais instrumentais materiais, enquanto integram
o estatuto legal do processo, sdo as vigentes ao
tempo de seu inicio, ndo o alcancando a lei nova
subsequente. 4. A mesma regéncia no tempo tem
a disposicao do art. 42 da Medida Provisoria n.
2.180-35, mormente porque atributiva de privilégio
a Fazenda Publica, nada autorizando que se suprima
a parte, no particular da norma processual instru-
mental material, a eficacia da lei do tempo do inicio
do processo de execucao, como é proprio do Estado
de Direito. 5. “No julgamento do especial, em face
do principio do prequestionamento, que decorre de
texto constitucional, ndo tem cabimento a regra
do art. 462 do Cddigo de Processo Civil, em razao
da impossibilidade de se considerar fato jurigeno
superveniente (...)" (EDcIREsp n. 97.869/SP, Relator
Ministro Demacrito Reinaldo, in DJ 30.3.98). Preceden-
tes do STF. 6. Recurso especial conhecido e provido.”,
(REsp n. 440.438/RS, Rel. Ministro Hamilton

Jé o Supremo Tribunal Federal dando interpre-
tagdo conforme a Constitui¢do ao dispositivo
do art. 12-D, da Lei n. 9.494/97 entendeu que a
regra da dispensa somente teria aplicabilidade
nas execug¢des contra a fazenda publica nio
embargadas, submetidas ao regime dos preca-
térios, sendo devidos os honorarios aquelas
execucdes submetidas ao regime da RPV(10D,

3. Da execucao contra a Fazenda
Publica na Justica do Trabalho.
Questoes essenciais e controversas

Atualmente, duvida-se muito da existéncia
de cizAnia doutrindria ou jurisprudéncia quanto
ao amplo e efetivo cabimento do procedimento
especial de execugdo pecunidria contra a fazen-
da publica na esfera do judicidrio trabalhista.
Ninguém duvida de seu cabimento, o que ndo
significa que ndo exista divida quanto a como
compatibilizd-la com os ditames da também
especial execucdo trabalhista e com os principios
de protegdo do trabalhador. E este o ponto
inicial dos problemas e das questdes contro-
vertidas acerca do tema em anilise.

Como ja visto, o cabimento da especial exe-
cu¢do pecunidria contra a fazenda publica na

Carvalhido, 62 T., julgado em 27.8.2002, DJ 9.9.2002,
p. 258).

(101) "EMENTA: Execugao, contra a Fazenda Publica, ndo
embargada: honorarios advocaticios indevidos na
execucao por quantia certa (CPC, art. 730), excluidos
os casos de pagamento de obrigag¢oes definidas em
lei como de pequeno valor (CF/88, art. 100, caput
e § 39). Embargos de declaracao: auséncia de con-
tradicdo a sanar no acérddo embargado: rejeicao.
1. Na media em que o caput do art. 100 condiciona
0 pagamento dos débitos da Fazenda Publica a
"apresentacao dos precatorios” e sendo estes prove-
nientes de uma provocagao do Poder Judicirio, é
razoavel que seja a executada desonerada do pagamen-
to de honorarios nas execucdes nao embargadas,
as quais inevitavelmente se deve se submeter para
adimplir o crédito. 2. O mesmo, no entanto, nao
ocorre relativamente a execucdo de quantias definidas
em lei como de pequeno valor, em relacao as quais
0 § 32 expressamente afasta a disciplina do caput
do art. 100 da Constituicao.” (RE n. 420.816 ED,
Relator(a): Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno,
julgado em 21.3.2007, DJe-004, Divulg. 26.4.2007,
Public. 27.4.2007, DJ 20.4.2007, p. 00086, Ement. vol.
02272-05, p. 00946, RCJ v. 21, n. 136, 2007, p. 113).
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Justica do Trabalho justifica-se, em primeiro
lugar, na medida em que Constitui¢ao Federal
exige e prevé de forma bastante clara o modo
como se dard a execugdo contra a fazenda pu-
blica, independente do orgdo do judicidrio
competente para seu processamento'!92), Além
do mais, ante a inexisténcia de previsdo espe-
cifica na Consolida¢do das Leis do Trabalho
(CLT), igualmente, faz-se imprescidivel a apli-
cac¢do subsididria do CPC e da legisla¢do pro-
cessual especifica por for¢a do art. 769 da
CLT(03),

De forma exemplar, Bezerra Leite reconheceu
com naturalidade que “a execu¢do trabalhista
contra as pessoas juridicas de direito publico
sempre se processou de forma diversa da exe-
cugdo trabalhista contra as pessoas naturais
ou juridicas de direito privado em geral”(1%4),
E isso ndo poderia ser de forma diferente, con-
forme visto acima (ver item 1).

Com efeito, o Tribunal Superior do Trabalho
editou em 2007 a Instru¢ao Normativa n. 32
para regulamentar o procedimento de execugdo
contra a fazenda publica no &mbito da Justica
do Trabalho. Como nao poderia deixar de ser,
a instru¢do normativa praticamente repetiu o

(102) Excepcionando o cabimento das regras do precatério
aduz a Orientacao Jurisprudencial n. 343, da Secao
de Dissidios Individuais - |, do Tribunal Superior do
Trabalho: “0J-SDI1-343 PENHORA — SUCESSAO. —
ART. 100 DA CF/1988. EXECUCAO — D) 22.6.04. E
valida a penhora em bens de pessoa juridica de direito
privado, realizada anteriormente a sucessdo pela
Unido ou por Estado-membro, ndo podendo a exe-
cugao prosseguir mediante precatério. A decisao
gue a mantém nao viola o art. 100 da CF/1988".

Isso, nada obstante, o art. 889 tenha prescrito que
“aos tramites e incidentes do processo da execucao
sdo aplicaveis, naquilo em que nao contravierem ao
presente Titulo, os preceitos que regem o processo
dos executivos fiscais para a cobranca judicial da
divida ativa da Fazenda Publica Federal”. Esse dis-
positivo nao retira a possibilidade de aplicagao do
CPC ante a omissao do CLT. Nao se pode olvidar
que a prépria Lei n. 6.830/80, em seu art. 12, tam-
bém manda aplicar o CPC subsidiariamente ao seu
procedimento.

(103

(104) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
processual do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.
p. 1.041.

procedimento aplicavel na justica comum,
tendo, contudo, um papel fundamental na sis-
tematizagdo desta execugao.

Na Justi¢a do Trabalho, inicia-se a execu¢do
pecunidria contra a fazenda publica, seja a re-
querimento do credor, seja de oficio pelo juiz
competente para a execugdo — com fulcro no
art. 878 da CLT. Nao existe qualquer incom-
patibilidade entre a especial execu¢do contra
a fazenda publica e o art. 878 da CLT, uma vez
que a especialidade daquela execu¢ido encon-
tra-se em seu procedimento e ndo em seu im-
pulso inicial.

Iniciada a execu¢ao, a fazenda publica ser3,
entdo, citada para oferecer embargos a execugio.
Neste ponto, muito se discute no quanto ao
prazo para oposi¢cdo dos embargos. Alguns
doutrinadores falam em 5 (cinco) dias
aduzindo, além da existéncia de regra prépria
que trata do tema na CLT (art. 884 da CLT), que
o0s embargos a execugdo ndo possuem natureza
de defesa ou de recurso, incapaz, entdo, de
atrair as prerrogativas previstas no Decreto Lei
n. 779/6919%), Noutra ordem, ha quem defenda
a aplica¢do do prazo de 10 dias previsto no
art. 730 do CPC, por se tratar de regra de pro-

cedimento especifico!!%%,

Ousa-se discordar dos autores acima, na
medida em que o prazo que se entende correto
¢ 30 (trinta) dias consoante o disposto no art.
1-B, da Lei n. 9.494/97, (incluido pela Medida
Proviséria n. 2.180-35, de 2001), que alterou o
dispositivo do art. 884 da CLT, no tocante a exe-
cucdo contra a fazenda publica!%”). Conforme

(105) Nesse sentido: TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio.
Curso de direito processual do trabalho. Sao Paulo: LT,
2009. v. Ill, p. 2.005-2.006; LEITE, Carlos Henrique
Bezerra. Curso de direito processual do trabalho.
6. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 1.043-1.045; PINTO, José
Augusto Rodrigues. Execucdo trabalhista: estética,
dindmica, prética. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.
365-367.
CARRION, Valentin. Comentérios a Consolidacao
das Leis do Trabalho. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 753.
(107) Sumula 005, TRT - EMBARGOS A EXECUQAOA PRAZO.
"0 art. 4° da MP n. 2.180-35, que dilatou de 05

(106

-~
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ja dito acima, ndo hd mais que se cogitar da
inconstitucionalidade do dispositivo — pelo
menos neste momento — haja vista que o
Supremo Tribunal Federal, através de sua
composi¢do plendria, entendeu por bem con-
ceder medida cautelar em A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC 11) — com caréter
vinculativo —, suspendendo todos os proces-
sos que discutam a constitucionalidade do
dispositivo do art. 1-B, da Lei n. 9.494/97 (ver
ponto 2.1). Igualmente, ndo ha que se falar
em prazo em quddruplo ou em dobro, no que
tange aos Embargos a Execucao1%), em apli-
cag¢do do art. 19, inciso II, do Decreto-lei n.
779/69, uma vez que os Embargos nao tém
natureza de contestagao tampouco de recurso
— como jd visto no item 2.1.

Serd o embargado instado a se manifestar
no prazo de 15 dias, em aplicacdo subsididria do
CPC e em respeito ao principio do contradi-
tério e ampla defesa, bem como da isonomia
processual (paridade de armas). Com todo
respeito aqueles que pensam que a CLT j4 prevé
o prazo de 5 dias para a manifestacio, enten-
dendo inaplicdvel o CPC nessas situagoes,
conceder 5 dias para a manifestacio do
embargado — enquanto que o prazo dos em-
bargos é de 30 (trinta) dias — ¢é afrontar a
proporcionalidade (devido processo substancial),

(cinco) para 30 (trinta) dias o prazo a que alude o
art. 884 da CLT, para oposicdo de Embargos a Exe-
cugao, aplica-se apenas a Fazenda Publica, nao se
dirigindo ao devedor comum.” (Resolu¢do Adminis-
trativa n. 50/2004 - Publicada no Diario Oficial do
TRT da 52 Regido, edi¢des de 07, 08 e 09/7/2004).
No mesmo sentido, TEIXEIRA FILHO, Manoel
Antonio.Curso de direito processual do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2009. v. lIl, p. 2006.

“Os embargos do executado sdo, pois, processo
autdnomo, incidente a execu¢ao, de natureza cogni-
tiva, dentro do qual se poderd apreciar a pretensao
manifestada pelo exequente, para o fim de verificar
se a mesma é procedente ou improcedente. Nao
parece haver muitas duvidas em doutrina acerca
desta natureza dos embargos do executado, definidos
de forma pouco menos que unanime como pProcesso
de conhecimento auténomo em relagdo a execucao.”
(CAMARA, Alexandre Freitas. LicGes de direito pro-
cessual civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
v. I, p. 409-410).

(108

com especial desrespeito aos principios do con-
traditorio, da ampla defesa e da isonomia pro-
cessual (paridade de armas), o que nao deve
ser permitido ou sequer tolerado.

Segundo o § 19, do art. 884, as matérias
passiveis de serem alegadas nos embargos estao
restrita as questoes relativas ao cumprimento da
decisdo ou do acordo, quita¢do ou prescrigao
da divida. Nada obstante essa previsao, é preciso
salientar que nao existe qualquer impedimento
daaplicagdo do art. 741 do CPC (ver item 2.1).
Nos embargos cabe igualmente a discussao das
matérias afetas a liquidagdo — sendo este, em
regra, o instrumento adequado & impugnagao
da sentenca de liquidagao (art. 884, § 39, da
CLT) —, salvo se o juiz preferiu a utiliza¢do
do procedimento liquidatério previsto no art.
879, § 29, da CLT!1*).

Tendo sido arroladas testemunhas nos
embargos, poderd o Juiz ou o Presidente do
Tribunal, caso entenda necessdrios os respec-
tivos depoimentos, marcar audiéncia para a
producdo das provas, a qual serd realizada
dentro de 5 (cinco) dias (§ 22, do art. 884).

Apds esse tramite procedimental, haverd o
julgamento dos embargos, cabendo desta de-
cisdo agravo de peti¢do, para o competente
Tribunal Regional do Trabalho, seguindo a
execugdo seu curso normal. Nesta circunstincia,
0 prazo para interposi¢do do agravo para a
fazenda publica conta-se em dobro, com fulcro
no art. 19, inciso III, do Decreto-lei n. 779/69,
pois nao hd distingdo entre recursos interpostos
durante a cognicao e durante a execugao !0,
E preciso alertar que nao ha que se cogitar em
reexame necessario, uma vez que nao ha qual-
quer imposicao legal para tanto!!),

(109) Art. 879, § 2°, da CLT: “Elaborada a conta e tornada
liquida, o Juiz poderd abrir as partes prazo sucessivo
de 10 (dez) dias para impugnacao fundamentada com
a indicacao dos itens e valores objeto da discordancia,
sob pena de preclusao”.

(110) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito pro-
cessual do trabalho. 6. ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 1.047.

(117) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito
processual do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. v. IlI,
p. 2.009-2.010.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35 117

‘ 07 - Anamatra 35 D 01.pmd 117

25/10/2010, 17:30



Com o transito em julgado da decisdo dos
embargos & execu¢do ou com sua nao oposi¢cio
passa-se, por conseguinte, ao procedimento
do precatério na Justi¢a do Trabalho que ndo
se distingue em substincia do procedimento
adotado pelos outros 6rgaos do judiciario!1?),
Como j4 dito, para regulamentar e operacio-
nalizar tal procedimento, expediu o Tribunal
Superior do Trabalho a Instru¢do Normativa
de n. 32/2007 que revogou a antiga Instrucao
Normativa de n. 11/1997.

A Instru¢do Normativa de n. 32/2007, do
Tribunal Superior do Trabalho, que uniformizou
os procedimentos de expedi¢do de Precatdrios
e Requisi¢oes de Pequeno Valor no 4mbito da
Justica do Trabalho, como claramente se obser-
va, trouxe apenas alguns desdobramentos ao
regime especial de execug¢do pecunidria contra
a fazenda publica.

Em primeiro lugar, para os fins da aplicacao
do regime de RPV, o art. 3° da aludida instrucao
normativa, aplicando por analogia o disposto
na Lei n. 10.259/01, bem como o art. 87 da
ADCT, definiu como obriga¢do de pequeno
valor, os créditos cuja importincia atualizada,
por beneficidrio, seja igual ou inferior a 60
(sessenta) salarios minimos, se a devedora for a
Fazenda Publica Federal; 40 (quarenta) saldrios
minimos, ou o valor estipulado pela legisla-
¢ao local, se as devedoras forem algumas das
Fazendas Publicas Estaduais ou do Distrito
Federal; e 30 (trinta) saldrios minimos, ou o va-
lor estipulado pela legislacdo local, se a devedora
for a Fazenda Publica Municipal. Noutro ponto,
trazendo um desdobramento ao regime do
RPV, 0 IN n. 32/2007 determinou que o Pre-
sidente do Tribunal ou o Juizo Auxiliar de
Conciliacao de Precatérios, sendo o caso de
crédito de valor aproximado ao de pequeno
valor, consulte o credor quanto ao interesse
em renunciar parcialmente ao crédito de
modo a afastar a necessidade de expedi¢do do
precatério (§ 29, art. 42, da IN n. 32/2007).

(12) O que néo for tratado com especificidade neste
ponto, segue o quanto ja exposto adrede.

Outro ponto que merece destaque, na medi-
da em que esclarece todo o sistema, encontra-se
no art. 5%, da IN n. 32/2007. Segundo dispoe o
artigo, em se tratando de requisi¢coes de paga-
mento nos quais a devedora seja a Unido,
cumpre ao Juiz da execuc¢ao expedi-las ao pre-
sidente do Tribunal compete, cabendo a este
examinar a regularidade formal da requisi¢ao;
corrigir, de oficio ou a requerimento das partes,
inexatiddes materiais ou retificar erros de cél-
culos, vinculados a utiliza¢do de critério em
descompasso com a lei ou com o titulo exe-
cutivo judicial, desde que o critério nao haja sido
objeto de debate quer na fase de conhecimento,
quer na fase de execucao!'¥; expedir o oficio
requisitorio; e, por fim, zelar pela obediéncia a
ordem de preferéncia de pagamento dos crédi-
tos, na hip6tese de precatérios.

Nio se pode olvidar que possuindo a ativi-
dade desenvolvida pelo presidente do Tribunal
competente, na condug¢io dos precatérios,
natureza administrativa, nao é cabivel a inter-
posicdo de Recurso Revista, o que ndo impede,
contudo, a impetragdo de Mandado de Segu-
ranga contra ato ilegal ou abusivo cometido
na realizacdo de tal atividade (ver item 2.5.2).

Dentre os requisitos formais da requisicao,
o art. 99 prescreve que o Juiz da execug¢do infor-
me o ndmero do processo; os nomes das partes
e de seus procuradores; os nomes dos benefi-
cidrios e respectivos niumeros no CPF ou no
CNP]J, inclusive quando se tratar de advogados,

(113) Orientacao Jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho, Tribunal Pleno, n. 2: “PRECATORIO — REVI-
SAO DE CALCULOS — LIMITES DA COMPETENCIA DO
PRESIDENTE DO TRT — DJ 9.12.2003. O pedido de
revisdo dos calculos, em fase de precatdrio, previsto
no art. 1°-E da Lei n. 9.494/1997, apenas podera
ser acolhido desde que: a) o requerente aponte e
especifique claramente quais sdo as incorrecoes
existentes nos célculos, discriminando o montante
que seria correto, pois do contrdrio a incorrecdo
torna-se abstrata; b) o defeito nos calculos esteja
ligado a incorrecdo material ou a utilizagao de critério
em descompasso com a lei ou com o titulo executivo
judicial; e c) o critério legal aplicavel ao débito nao
tenha sido objeto de debate nem na fase de conhe-
cimento, nem na fase de execucao.”
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peritos!'¥ e outros; natureza do crédito (co-
mum ou alimentar) e espécie da requisi¢do
(RPV ou precatério); o valor individualizado
por beneficidrio e valor total da requisi¢do; a
data-base considerada para efeito de atualiza-
¢30 monetaria dos valores; e, por fim, a data
do transito em julgado da senten¢a ou acérdao.
Caso esteja ausente alguns dos dados acima
indicados, o Tribunal restituird a requisi¢do
ao juizo de origem para sua regularizacio.
Cumpre alertar que as requisi¢des poderéo ser
instruidas com outros documentos que forem
indicados pelas partes ou pelo juiz como im-
prescindiveis(!1%),

No que concerne ao sequestro de verbas
publicas, a IN n. 32/2007, com precisao, so-
mente autoriza a medida nas hipé6teses de
pretericao do direito de precedéncia do credor
na ordem dos precatérios ou do ndo cumprimen-
to das requisi¢des de pequeno valor. Segundo a
atual jurisprudéncia do TST, alinhada com o
pensamento do STE nao é cabivel a medida
de sequestro quando houver a injustificada
demora na inclusao do valor do precatério no
or¢amento ptiblico(''®), bem como quando
ndo houver o respectivo pagamento, ainda que
haja a inclusao da verba no orcamento''”). De

(14) Art. 7°, paragrafo Unico, da IN n. 23/2007: “Os
honordrios advocaticios e periciais serao considerados
parcela autbnoma, nao se somando ao crédito dos
exequentes para fins de classificagao do requisitorio
de pequeno valor”.

(115) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito
processual do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. v. IlI,
p. 2008.

(116) Aqui cabe a observacdo de que com a EC n. 62/2009,
o art. 100, § 6°, da CF/88, passou a autorizar o
sequestro de valores publicos, também na hipdtese
de ndo alocagdo orcamentdria do valor necessario
a satisfacdo do débito expresso em precatdrio —
ver item 2.5.4.

(117) "EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM AGRAVO RE-
GIMENTAL — DESCUMPRIMENTO DO PAGAMENTO
DE PRECATORIO REQUISITORIO — SEQUESTRO —
ONUS DA PROVA DA PRETERIQAO — ARTS. 100 DA
CONSTITUIQAO FEDERAL E 78 DO ADCT — ILEGALI-
DADE — INTERVEN(;AO MUNICIPAL — ART. 35, IV,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O STF, ao interpretar
o art. 100, §§ 12 e 22, da Constituicdo Federal, decla-
rou a inconstitucionalidade do inciso Il da Instrucao

mais a mais, como ja visto, para o STF nao é
possivel uma interpretacio extensiva em vista de
ampliar as hip6teses do cabimento de sequestro
de verbas publicas (item 2.5.4).

Outra questao que merece andalise decorre
da constatagido de que o crédito trabalhista

Normativa n. 11/97 do TST, que autorizava o seques-
tro de numerdrio, para pagamento de precatorio,
no caso de nao incluséo da verba no orcamento,
equiparando-a a hipdtese de pretericdo mencionada
no comando constitucional. Entendeu o Pretério
Excelso que a previsao de sequestro contida no § 2°
do referido art. 100 deve ser interpretada necessa-
riamente de forma restritiva (ADI n. 1.662-7-DF, Rel.
Min. Mauricio Correa, julgada em 30.8.01, vencidos
os Min. Sepulveda Pertence e Marco Aurélio). 2. A
possibilidade de sequestro por omissao no orcamento,
introduzida pela Emenda Constitucional n. 30, de
13.9.00, conforme previsdo do § 4° do art. 78 do
ADCT, diz respeito exclusivamente aos precatorios
sujeitos ao parcelamento em dez anos, tendo sido
expressamente excepcionados dessa regra ampliativa
de sequestro os créditos de pequeno valor e os de
natureza alimenticia (ADCT, art. 78, caput), entre
os quais se incluem naturalmente os trabalhistas.
(...)4. No caso, tratando-se de precatério pendente,
com prazo de pagamento vencido, inexiste previsao
constitucional de sequestro de quantias, sendo
possivel, entretanto, a responsabilizacdo da autori-
dade omissa e a interven¢do no Municipio. Com
efeito, ndo pode o ente publico escusar-se do cum-
primento das obrigagcbes decorrentes de decisdo
transitada em julgado, sob o argumento de que esta
cumprindo o pagamento de precatorios anteriores,
em observancia a ordem cronoldgica de apresentacao
dos precatérios, pois esse motivo nao justifica o
inadimplemento do débito e o consequente descum-
primento das decisoes judiciais, estando o Presidente
do Tribunal autorizado a solicitar a adocao da medida
interventiva no Municipio, a teor da norma
insculpida no art. 35, IV, da Carta Magna. Recurso
ordinério e remessa necessaria providos.”, (Tribunal
Superior do Trabalho, REMESSA “EX OFFICIO” E
RECURSO ORDINARIO EM AGRAVO REGIMENTAL,
RXOFROAG - 78199-2003-900-01-00, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ de 19.9.2003).
No mesmo sentido a Orientacdo Jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Pleno, n. 3:
“PRECATORIO — SEQUESTRO — EMENDA CONSTI-
TUCIONAL N. 30/00 — PRETERIQ/:\O — ADIN 1662-8.
ART. 100, § 22, DA CF/1988. DJ 9.12.2003. O seques-
tro de verbas publicas para satisfacao de precatérios
trabalhistas s6 é admitido na hipdtese de pretericao
do direito de precedéncia do credor, a ela ndo se
equiparando as situagdes de nao inclusdo da despesa
no or¢camento ou de ndo pagamento do precatério até
o final do exercicio, quando incluido no orcamento.”
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nem sempre possui a natureza alimenticia a
autorizar a execu¢do com a incidéncia dos
beneficios previstos nos §$ 12 e 22 do art. 100, da
CF/88. Porém, ressalvados os casos excepcio-
nados em lei, é muito dificil ou praticamente
impossivel isolar do saldrio as parcelas a serem
percebidas pelo empregado. Diante disso, é
razodvel sustentar que, em regra, os valores
constantes em precatdrio requisitdrios traba-
lhistas possuam natureza alimenticia, a atrair
a aplicac¢do do privilégio de ordem previsto
na Constitui¢ao.118)

Noutras palavras, aos créditos trabalhistas,
deverd ser atribuida a preferéncia de ter seu
correspondente precatdrio pago antes dos pre-
catdrios que expressem obriga¢des nao ali-
menticias. Salvo nos casos em que os débitos
em sua integralidade nao possuam natureza
alimenticia, as execugoes trabalhistas contra a
fazenda publica terdo seus pagamentos feitos
de maneira preferencial ante as outras obri-
gacoes, ndo havendo necessidade de cisdo do
crédito para que parte seja pago com o bene-
ficio das obriga¢oes alimenticias, enquanto a
outra parte seja paga segundo a ordem geral
de precatérios.

Com efeito, duas sdo as principais justificati-
vas para tal expediente: o primeiro argumento
diz respeito a necessidade de se atribuir uma
interpretagao mais favoravel!'*) ao trabalhador
a sistemadtica da execu¢do contra a fazenda
publica; o segundo argumento assevera que a
Constitui¢dao proscreve o fracionamento, a
reparti¢ao ou quebra do valor da execugdo, de
maneira a impedir que o pagamento eventual-
mente se faca parte mediante expedi¢ao do
precatério e parte através de RPV (item 2.2);

(118) PINTO, José Augusto Rodrigues. Execucéo trabalhista:
estatica, dindmica, pratica. 11. ed. Sao Paulo: LTr,
2006. p.351.

(119) "“De fato, uma das dimensdes da velha diretriz é
aquela que informa que o operador juridico, em
situagdes de confronto entre interpretagdes consis-
tentes de certo preceito normativo, deve optar pela
mais favoravel ao trabalhador.”, (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 197).

ademais, em regra, ndo hd precisamente como
distinguir a natureza das verbas a justificar
uma suposta cisdo. Enfim, cabe salientar que
os créditos trabalhistas integralmente sem
caréter alimenticio devem sempre seguir a or-
dem geral de precatérios, sobre esses nao
incidindo qualquer beneficio.

De maneira inovadora, a luz do principio
da conciliagdo, a IN n. 32/2007 prescreve que 0s
Tribunais Regionais do Trabalho instituiam um
Juizo Auxiliar de Conciliagao de Precatérios,
cujo objetivo seja a inclusdo em pauta, para
tentativa de acordo, dos precatérios e RPVs jd
consignados, desde que observada a ordem
cronoldgica de apresentacio (art. 16). Compete
ao Juizo Auxiliar de Conciliagdo de Precaté-
rios, além de outras atribui¢oes, o controle da
listagem da ordem preferencial dos credores,
arealiza¢ao de cdlculos, 0 acompanhamento de
contas bancdrias e a celebracao de convénios
entre os entes publicos devedores e o Tribunal
Regional do Trabalho, para repasse mensal de
verbas necessdrias ao pagamento dos precato-
rios, na forma do pardgrafo unico, do art. 16,
da IN n. 23/2007.

As atribuigdes de Juizo Auxiliar de Conci-
liacdo de Precatérios serd cumprida por um
Juiz do Trabalho substituto, designado pelo
Presidente do Tribunal competente (art. 17,da
IN n. 32/2007). Apés a inclusdo do precatdrio
em pauta para a tentativa de concilia¢ao, serao
as partes e seus procuradores intimados para
audiéncia, que podera ser realizada apenas
com a presenga dos procuradores, os quais,
para tanto, deverdo possuir poderes para tran-
sigir, receber e dar quitagdo (§ 22). Igualmente,
serd intimado o Ministério Publico do Tra-
balho, indicando-lhe o dia, local e hordrio da
realizagdao da audiéncia de conciliagio (§ 32).

E obrigatéria a inclusdo em pauta de todos
o0s precatdrios para tentativa de concilia¢do,
sendo sempre observada a ordem cronoldgica
(art. 17,§12). Cumpre salientar que ainda que
frustrada a tentativa de concilia¢do, a qualquer
tempo, as partes poderdo solicitar a reinclusao
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do precat6rio em pauta, para nova tentativa de
conciliagdo (art. 18).

Efetivada a conciliagdo, serdo os precatdrios
quitados, na ordem cronoldgica, observando-se
o repasse realizado pelo ente publico devedor
(art. 19). Ao revés, ndao havendo o acordo, os
precatdrios serdo pagos na ordem cronoldgica
de apresentacio (art. 20).

Em arremate, com relagdo ao pedido de
intervengao federal nos Estados ou Municipios
dos Territ6rios e dos Estados nos Municipios, a
instru¢ao normativa n. 32/2007 prescreve que
tendo sido frustrada a tentativa de conciliagao
vista anteriormente, bem como se exaurindo
o prazo para pagamento do precatdrio, os
autos deverdo ser encaminhados a Presidéncia
do Tribunal competente, para deliberar sobre
eventual pedido de intervencao (art. 21). Este
pedido devera ser necessariamente instruido
com a peticao do credor, dirigida ao Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho, requerendo o
encaminhamento do pedido de intervengao ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Tribunal de
Justica, conforme o caso; impugnacio do ente
publico ao pedido, se houver; manifestagdao do
Ministério Pablico do Trabalho da Regido;
decisdo fundamentada do Presidente do Tri-
bunal Regional do Trabalho relativa a admis-
sibilidade do encaminhamento do pedido de
intervencdo; além do oficio requisitério que
permita a verifica¢ao da data de expedic¢do do
precatério e o ano de sua inclusao no orga-
mento (art. 23).

Em seguida, compete ao Presidente do Tri-
bunal competente, de forma fundamentada,
adecisdo relativa a0 encaminhamento ou nao do
pedido de intervencao, justificando a necessi-
dade da adog¢do da medida excepcional, se for
o0 caso — art. 22. Nas hipéteses de pedido de
interven¢ao em Estado-membro, este serd en-
caminhado ao Supremo Tribunal Federal para
julgamento, por intermédio da Corregedoria-
Geral da Justica do Trabalho. Em paralelo, o
pedido de interven¢ao em municipio serd en-
caminhado diretamente pelo Presidente do

Tribunal Regional do Trabalho ao Tribunal de
Justica do respectivo Estado (pardgrafo unico,
do art. 23).

Enfim, sdo essas as consideragdes a serem
feitas com relagdo a execugdo contra a fazenda
publica na Justica do Trabalho. Nao se esquecen-
do que as questdes que nao foram abordadas
neste ponto, seguem a mesma dindmica da
execuc¢do contra a fazenda publica realizada
na justi¢a comum, visto ao longo do ensaio.
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A supremacia do direito natural e a piramide
normatica kelseniana: consideragdes em
torno de um caso trabalhista

Claudio Pedrosa Nunes!”

Resumo:

O presente artigo trata da concepgao do direito natural como categoria ético-normativa
compreendida no direito em geral, especialmente quando entendido sob a forma de
principios juridicos. Faz-se referéncia a um caso judicial concreto e ao método 1égico-
-indutivo emergente do Direito Medieval para demonstrar que nenhuma norma legal
pode sobrepor-se ao justo racional substrato do jusnaturalismo cultivado com grande
proveito dogmatico e axioldgico, especialmente no século XIII, sob os auspicios da filosofia
tomista, cujas premissas bdsicas tém grande utilidade em temas juridicos da atualidade.

Palavras-chave:

Direito natural — principios juridicos — supremacia — lei.

Abstract:

The present article deals with the conception of Natural Law as an ethic-normative
category pertaining to Law in general, specially when it is understood in the form of
juridical principles. Reference is made to a concrete judiciary case and to the logical-
inductive method which emerges from Medieval Law to demonstrate that no legal norm
can superpose itself to the fair and rational substratum of Jus Naturalism, which was
cultivated, with great dogmatic and axiological profit, mainly in the 13% century, under
the auspices of the thomistical philosophy, the basic premises of which have a great
utility for juridical themes of our times.

Keywords:

Natural law — juridical principles — supremacy — law.
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1. Intréito

Tema sempre dos mais instigantes diz res-
peito a possivel eficdcia normativa do direito
natural, com admissao, ou nio, de sua supre-
macia sobre 0s corpos normativos positivados.
Com efeito, ndo sdo recentes os confrontos
que se renovam nos bancos das faculdades de
direito e mesmo no ambito dos julgamentos
judiciais no tocante a autoridade dos principios
juridicos (como desdobramento do direito
natural) em face dos textos legais.

Nesse panorama, pensamos conveniente
abordar de novo o assunto, agora, nesta breve
resenha, de modo a oferecer algumas considera-
¢Oes que reputamos oportunas para fomentar o
debate nesse aspecto, considerando especial-
mente o crescente prestigio que o principio da
dignidade humana tem alcancado, felizmente,
em tribunais e universidades.

Assim é que iremos langar nossas impressoes
arespeito nao sé da existéncia e vigéncia efetiva
do direito natural como categoria juridico-
-normativa, mas, principalmente, revelar nos-
sa convicgdo de sua supremacia no contexto
da pirdmide normativa constitutiva da base da
teoria pura do direito de Kelsen.

Para isso, iremos abordar um caso judicial
com o qual nos deparamos no exercicio da
judicatura do trabalho, envolvendo a justica
(ou ndo) da inser¢io de trabalhador em plano
de satide privado, mesmo durante periodo de
suspensio do contrato de trabalho, utilizando,
nesse particular, a no¢do do justo racional
decorrente do direito natural.

Com mira no desenrolar desse caso concreto,
langaremos escélios envolvendo o confronto de
principios gerais de direito (que compreende
nogdes de direito natural) e determinados

corpos legais cuja exegese, ou mesmo um pri-
meiro sentido teleoldgico, apresenta lacunas
e defeitos que mais se aproximam do injusto
que do justo racional que deve nortear toda
categoria juridica.

2. Escorco do caso enfrentado

A contenda judicial encerrava discussio a
respeito da licitude, ou ndo, de supressdo de
beneficio empresarial de plano de saide durante
suspensao contratual decorrente de aposenta-
doria por invalidez. O trabalhador perseguia a
continuidade da concessdo do beneficio durante
o lapso contratual suspensivo e a empresa re-
cusava-se a concedé-lo com esteio nos efeitos
da suspensdo do contrato laboral e na norma
do art. 475 da Consolida¢io Trabalhista.

Inicialmente, imperioso destacar que a
aposentadoria por invalidez nao acarreta ex-
tin¢do do contrato de trabalho, porque de
frui¢do tempordria, podendo o trabalhador
recuperar a capacidade laborativa a qualquer
tempo, salvo apds os 70 anos (aposentadoria
compulséria).

E o que se extrai do texto do art. 475 da
Consolidagdo, cujo alcance vem bem definido
por Carrion!. Assim, nao h falar em extin¢ao
das obriga¢cdes empresariais por conta de supos-
taruptura contratual. Decerto, entretanto, que
o efeito principal da suspensdo do contrato é a
paralisagao transit6ria das obriga¢des principais

(1) CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagéo das
Leis do Trabalho. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 351.
Ao comentar o art. 475 da Consolidagao, o saudoso
justrabalhista ensina: Aposentadoria. Inexiste no direito
positivo atual a aposentadoria definitiva por invalidez,
a qualquer tempo, mesmo apds cinco anos (prazo do
direito anterior) pode ser cancelada, caso readquira a
capacidade laborativa (...). A jurisprudéncia é pacifica
nesse sentido.
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do empregado e do empregador, a exemplo da
prestagio de servigos e da retribui¢ao, conforme
assevera Saad®.

Discute-se, nesse pormenor, se as obrigacoes
acessdrias também permanecem paralisadas,
vez que accessorium sequitur suum principale
(art. 92 do atual Cédigo Civil). Nosso entendi-
mento é no sentido de que nem toda obrigacdo
contratual permanece em laténcia quando da
suspensao do contrato laboral, especialmente
aquelas que transcendem ao ambiente restrito
de obrigac¢oes trabalhistas comuns, a exemplo
dos encargos de interesse do Estado.

Como realca Monteiro de Barros, hé previsao
legal de continuidade de certas prestacdes ori-
gindrias da celebra¢do do contrato laboral,
mesmo no hiato suspensivo®). Na espécie sub
judice, percebemos que a assisténcia médica,
hospitalar e odontolégica, substrato do plano
de satde empresarial, encerrava beneficio de
largo alcance social e seu objetivo essencial era
proporcionar amparo ao trabalhador em mo-
mentos de infortdnio.

Assim, mesmo suspenso o contrato, entende-
mos que o beneficio conjugava-se as necessida-
des de atendimento e tratamento médico do
trabalhador, cuja ocorréncia demandava fruigao

(2) SAAD, Eduardo Gabriel. CLT comentada. 39. ed. Sao
Paulo: LTr, 2006. p. 448. Assim discorre: Estamos em
que as disposicoes esparsas da CLT e da legislacdo
extravagante sobre a matéria nos autorizam a dizer
que um contrato de trabalho se acha suspenso quando
todos os direitos e deveres dele decorrentes para as
duas partes ficam paralisados. No caso, o contrato
de trabalho tem apenas sua existéncia assegurada.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 841. Para a conhecida
justrabalhista, ha situagdes em que o tempo de servico
do trabalhador para efeito de indenizagao e depdsi-
tos do FGTS (obrigacdes acessorias) é integralmente
computado mesmo quando da suspensdo do contrato,
referindo-se especialmente a prestacdo do servico
militar, obrigacado de interesse do Estado. S&o suas as
palavras: Afastamento para prestacao do servico mili-
tar obrigatdrio. Durante essa auséncia, ndo ha obri-
gacdo de pagar salarios; entretanto, nos termos do
paragrafo Unico do art. 42 da CLT e do art. 28, inciso
I, do Decreto n. 99.684, de 1990, o periodo de afasta-
mento é computado como de servico para efeito de
indenizacdo, estabilidade e depdsitos do FGTS.

—
w
=

nas situagdes de dano a satde e outros sinistros
que impossibilitassem o desempenho das fungoes
do obreiro, transcendendo, assim, aos efeitos
normais da execu¢ao do contrato laboral.

De consequéncia, verificamos que a continui-
dade da concessdao do beneficio em questdo
atendia a imperativo de interesse do préprio
Estado, qual seja, preservagio da satde do cida-
dao enquanto trabalhador, compondo direito
laboral inespecifico inerente a todo Estado social
de direito, conforme ensinanca autorizada de
Palomeque Lépez®.

Percebemos, assim, que o contrato laboral
deveria produzir seus efeitos normais naquela
situa¢do especifica, numa situa¢do similar a
interrupg¢io prevista no art. 473 da Consoli-
dagdo Trabalhista. Nao é de olvidar que, em
situagdes tais, 0 concurso incisivo e imensurado
dos textos legais, com suas consequéncias
faticas, acaba desviando-se das exigéncias
do bem comum e da pacifica¢do social que,
desde o alvissareiro Medievo tomista, ostentava
(como ainda ostenta) apandgio do direito na-
tural®.

(4) Os direitos laborais inespecificos foram bem elucidados
por Manuel Carlos Palomeque Lopez, consistindo no
emprego de preceitos de direitos fundamentais consti-
tucionais no ambito especifico das relagdes do trabalho,
incorporando-se, por isso, a orbe juridicolegal trabalhista.
Tais direitos sao, pois, segundo o eminente professor
da Universidade de Salamanca, aqueles atribuidos con
caracter general a los ciudadanos, que son ejercidos
en el seno de una relacién juridica laboral por
ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores
Yy, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos
laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la
relacién juridica en que se hacen valer, en derechos
constitucionales laborales inespecificos. Y es que,
naturalmente, la celebracién de un contrato de trabajo
«no implica en modo alguno la privacién para una de
las partes, el trabajador, de los derechos que la
Constitucién le reconoce como ciudadano (SSTC ns.
120/1983, 88/1985, 104/1987, 6/1988, 129/1989, 126/1990,
99/1994, 6/1995, 4/1996, 106/1996, 186/1996, 204/1997,
1/1998 y 197/1998). Son, en definitiva, derechos del
ciudadano-trabajador, que ejerce como trabajador-
ciudadano (Cf. Derechos fundamentales generales y
relacion laboral: los derechos laborales inespecificos. El
modelo social en la constitucion espariola de 1978. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003. p. 229-230).

(5) Anota Nicola Abbagnado, o Direito Natural em Tomas de
Aquino expressa exatamente o sentido correto segundo
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Em outras palavras, a incidéncia de princi-
pios e dogmas superiores consubstanciados na
prevaléncia da vida e da saide humanas repre-
senta direito natural do cidadio e se sobrepde,
por conduto do justo racional, a literalidade
dos textos legais. E tal panorama juridico-
-moral, ndo obstante origindrio do Direito
Medieval, espraia-se até os dias de hoje, sendo,
no Brasil, previsto sobretudo no art. 52 da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil (Lei n. 4.657/42),
dispositivo de estirpe principioldgica e de Justica
social, nos moldes proclamados por Franco
Montoro®,

Bom ressaltar que o direito ndo se encerra
somente na lei, possuindo outras fontes de
autoridade que lhe sdo antecedentes e trans-

o qual ndo é lei aquela que néo é justa, e, portanto,
qualquer lei humana deve derivar da lei natural, que
é a primeira regra da razéo (Cf. Dicionario de filosofia.
Trad. Ivone Castilho Benedetti. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 281).

(6) FRANCO MONTORO, André. Introdugéo a ciéncia do
direito. 26. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 277. Ao tratar das aplicacdes da Justica social, o precla-
ro jusnaturalista, com invulgar propriedade, leciona:
Estudar as aplicagbes da justica social significa consi-
derar todas as modalidades de ordenac¢do da atividade
social para o bem comum. Essa simples colocagcdo do
problema demonstra a extensao ilimitada do campo
dessa justica. Em primeiro lugar, ela deve estar presente
na elaboracao de qualquer lei, porque toda norma
Jjuridica tem por finalidade a promog¢ao do bem comum.
E ndo apenas o legislador, que institui a norma, mas
também o administrador, que lhe da execugdo, o juiz,
que a aplica, o cidadao, que a cumpre, tém, todos, a
orientar sua atuagao, os principios de justica social
geral e legal, cujo objeto é o bem comum. Mas a lei é
apenas um dos instrumentos — o principal sem duvida
— para a promog¢ao do bem comum. Ela impée aos
cidadéos a obrigacdo de cooperar para o bem comum
em matéria de impostos, servico militar, salario minimo,
higiene e seguranca do trabalho, educacdo, saude
publica etc. Ao lado do império da lei, existe o “império
esponténeo”, representado pelas exigéncias do bem
comum que se impdem a consciéncia de cada homem,
independentemente de determinagdo legal (...). No
mesmo sentido é a licdo de Dabin: “A obediéncia as
leis e as ordens legitimas da autoridade publica ndo é
tudo. Em certo sentido é até mesmo secundario se
tivermos em conta que a organizacao estatal é apenas
um meio a servico da comunidade. A comunidade dos
individuos reunidos no Estado, cada membro deve um
ajustamento de sua conduta e de seu bem particular
ao bem comum”.

cendentes”), a exemplo dos principios gerais
de direito e das missdes do Estado social de
direito (arts. 1%, III e IV, e 170, III e VII, da
Constitui¢ao do Brasil), além da responsabi-
lidade social exigivel das empresas.

Por tais postulados, entendemos que as
medidas de justica distributiva idealizadas
desde o Direito Medieval®, autorizavam aco-
lhimento da pretensdo autoral, ji que o bem ou
utilidade da vida perseguido pelo vindicante
(continuidade da concessao do plano de satde
durante suspensdo do contrato laboral ante
aposentadoria por invalidez) nao era, sendo,
desdobramento de um Direito Natural superior
(preservagdo da satde e da vida).

3. Existéncia e autoridade ético-
-juridica do direito natural

O Direito Natural é proveniente da natureza
racional das coisas. Seu contetido independe, em

(7) Francisco Carpintero, ao definir a postura do homem
medieval diante do confronto entre Direito e lei positiva,
expde: Y asi el hombre actla correctamente segun
los principios, esto es, desde los fines desde los cuales
razona. Porque el fin en las cosas que hay que hacer
tiene razén de principio, por lo que las razones de los
operables, que se dirigen al fin, se toman desde él{(...)
El hombre medieval se preguntaba por qué razén o
motivo obliga la ley, cual era la “ratio” de la normatividad
de una conducta, porque le resultaba evidente la poca
relevancia del cumplimiento de la norma por la norma
misma (Cf. Justicia y ley natural: Tomas de Aquino y los
otros escolasticos. Madrid: Ediciones de la Universidad
Complutense de Madrid, 2004. p. 142-143).

A Justica distributiva nao é, senao, fonte da Justica social
dos nossos dias, contemplando a prética da distribuicao
proporcional ou geométrica dos bens sociais, entre eles,
a retribuicao e outros beneficios advindos do trabalho,
de conformidade com a contribuicao oferecida pelo
trabalhador a empresa e a sociedade ao longo de sua
vida laboral. E, pois, uma das vertentes do conceito de
Justica em Aristételes, cujas premissas basicas foram
aperfeicoadas por Santo Tomas de Aquino no Medievo
quando da edi¢do da Secunda Secundae da Suma Teo-
l6gica (Questdes 97 e seguintes), correspondente ao
Tratado da Justica. Ressalte-se, como bem registra Franco
Montoro, que a Justica distributiva merece destaque
e tem plena aplicacdo em toda disciplina juridico-social
da atualidade. Para leitura mais aprofundada a respeito
do alcance da Justica distributiva, ver nosso artigo: O
conceito de justica em Aristételes. In: Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regido, v. 8, p. 24-32, 2000.

—
(3]
=~

126 <€ REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 08 - Anamatra 35 D 14.pmd 126

25/10/2010, 17:30



principio, da vontade humana. Isto porque a
vontade e o agir humanos estdo incorporados
aordem natural das coisas por concep¢ao divina.
Nas palavras de Dom Odilao Moura, o direito
natural ndo se confunde com as normas de uma
justica afirmada deliberadamente por duas ou
mais pessoas, ou estabelecidas definidamente
pela autoridade ptiblica®.

A nota de racional que informa o direito
natural estd em que o homem é naturalmente
capaz de conhecer determinada coisa como
verdade, isto é, aquilo que o homem conhece
e assimila independentemente de qualquer
esfor¢co de aprendizado formal. Disso deflui
que o justo também é consequéncia dessa ilagao,
porque a nocio do reto e do justo é aptidao
natural do homem.

Assim, € sensivel que toda construgio cultu-
ral do homem deve encerrar valores e virtudes
do justo, designadamente a lei. Sem isso, ter-se-4
mero corpo sem alma, mero objeto sem potén-
cia'”, Em consequéncia, o direito encerrado

(9) Para o autor, as deliberacoes emergentes de ajustes e
negdcios entre pessoas e as determinagdes das autori-
dades publicas concentram, em geral, a ideia de direito
positivo, ndo de Direito Natural. E acrescenta: Havera
um direito proveniente da prépria natureza da coisa,
direito natural, que ndo se confunde com as normas
da justica firmadas entre duas pessoas (...). Enquanto
o primeiro direito (direito natural) independe da vonta-
de humana, o segundo (direito positivo) nasce dela
por uma convencdo estabelecida. O primeiro direito
é instituido e promulgado por Deus, que possibilita ao
homem, pela sua prépria natureza racional, facilmente
conhecé-lo, e sé6 Deus podera altera-lo, mas ndo o
faz, porque a sabedoria divina ndo é contraditéria.
O segundo direito é firmado por convencdo humana,
cabendo ao homem promulgé-lo, anula-lo ou modifica-
-lo, se necessario for. E de sua estrutura ser mutavel. O
direito natural é imutavel, como a prépria natureza
do homem, visto ser elaborado pela sabedoria divina.
Evidentemente, o direito positivo deve subordinar-se
ao direito natural. Toda lei que contradiga as normas
do direito natural é iniqua e desumana (Cf. A doutrina
do direito natural em Tomas de Aquino. BONI, Luiz
Alberto de (Org.). Idade média: ética e politica. Porto
Alegre: Editora da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul — EDIPUCRS, 1996. p. 223).

Nesse sentido, escreve Ottavio de Bertolis: La fisica
senza la metafisica € movimento senza direzione, la
metafisica senza la fisica é forma senza contenuto;
I'intelligenza senza ragione é vuota, la ragione senza

(10
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na lei e a virtude da justica ndo sdo categorias
isoladas, isto é, dotadas de uma estrutura cien-
tifica especifica e incomunicavel. Ambos sao
indissocidveis para que se alcance ordem e
pacificacio social.

Tais premissas sdo a base da teoria ético-
-juridica de Santo Tomds de Aquino. Deve-se
pugnar pela pronta obediéncia da lei, eis que é
ela consequéncia do justo natural. Do contrério,
nio hé lei a ser obedecida'"). Disso deflui que
ndo se cogita de lei (ou de sua interpretagio)
que nio atenda as exigéncias do justo racional.
Estaria, entdo, sepultada a pretensa “verdade
cientifica” da teoria pura do direito de Kelsen?(!?)
Evidente que sim.

Quando Santo Tomds proclama a obediéncia
as leis escritas (que ele préprio chama direito
positivo), ja concebe a existéncia de leis justas,

intelligenza € muta, la giustizia non si da senza la
legge, la legge senza la giustizia € corpo senza anima:
nel loro fondersi reciproco, nel loro continuo reciproco
implicarse ed esaltarsi sta I'autonomia della scienza
(giuridica) ed il valore imprescindibili della filosofia
(giuridica) (Cf. Il diritto in san Tommaso d’Aquino.
Un'indagine filosofica. Torino: G. Giappichelli Editore,
2000).

Nesse sentido é o art. 5 da Questao 60 da Suma
Teoldgica: Por lo cual, si la ley escrita contiene algo
contra el derecho natural, es injusta y no tiene fuerza
para obligar, pues el derecho positivo sélo es
aplicable cuando es indiferente ante el derecho na-
tural el que una cosa sea hecha de uno u otro modo,
segun lo ya demostrado (q. 57, a. 2, ad. 2). De ahi
que tales escrituras no se llaman leyes, sino més bien
corrupcion de la ley, como se ha dicho antes (1-2, q. 95,
a. 2), y, por consiguiente, no debe juzgarse segun ellas
(Cf. Suma de teologia. Prima pars. Edicion dirigida
por los Regentes de Estudios de las Provincias Dominica-
nas en Espana. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
1989. p. 497).

(12) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p 1. Acompanhem-se algumas
de suas concepgoes: Quando a si prépria se designa
como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir desse conhecimento tudo quanto
ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se
possa rigorosamente determinar como Direito. Isto
quer dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica
de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o
seu principio metodolégico fundamental. Isto parece-
-nos algo de per si evidente.

(11
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isto é, as leis consonantes com o direito natural.
Assim, na doutrina tomista, a lei nao é conse-
quéncia da vontade artificial do homem, mas
deve ostentar valores transcendentes. E, disso,
deve-se ocupar, também, o intérprete.

As concepgdes tomistas a respeito do direito
natural e sua superioridade sobre as demais
normas criadas pelo homem, designadamente
a lei positiva, estao umbilicalmente relacionadas
com a pregacao do justo e do bem, realizando e
exercitando a reta raziao preconizada na filo-
sofia medieval.

Bobbio, nesse contexto, adverte que uma das
principais reivindica¢des dos jusnaturalistas
tomistas estd em que a superioridade e preva-
léncia do direito natural sobre o direito positivo
decorre do fato de aquele estar informado por
valores inaliendveis de Justica, enquanto este
— segundo a concepgio positivista cldssica e
neocldssica — pode existir independentemente
do concurso do justo e do bem(!?),

Sustenta o mesmo Bobbio que as concepgoes
tomistas do direito natural destinam-se nao
somente aos particulares, isto é, 8 comunidade,
mas, especialmente, ao legislador. E que o direito
natural encerra principios fundamentais de
ordenacdo superior, cabendo ao legislador
humano a edi¢do de normas que os comple-
mentem!4),

(13) BOBBIO, Norberto. Locke e il diritto naturale. Torino:
Giappichelli, 1963. p. 40.

BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo e positivismo giu-
ridico. Milano: Edizione di Comunita, 1997. p. 129-130.
Vejam-se os escélios do eminente jusfilésofo, conforme
original italiano: /I Giusnaturalismo, come abbiamo
detto, afferma la superiorita del diritto naturale sul
diritto positivo. Questa superiorita é stata sostenuta,
a grandi linee, in tre modi, che contraddistinguono
tre forme tipiche di giusnaturalismo: quello scolastico,
quello razionalistico moderno e quello hobbesiano (non
trovo denominazione migliore per quest’ultimo). 1)
Il diritto naturale & un insieme di primi principe etici,
generalissimi, da cui il legislatori umano deve trarre
ispirazione per la formulazione delle regole del diritti
positivo: quest’ultimo, secondo la nota esposizione
di' S. Tommaso, procede da quello naturale o ‘per
conclusionem’ o ‘per determinationem’. In questa
accezione, il diritto naturale é un sistema composto
di pochissimi norme (secondo alcuni, di una norma

(14
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4. Fragilidade da refutacao
dos positivistas

As afirmagoes precedentes permitem deduzir
que o préprio Bobbio admite a relacio de supe-
rioridade dos principios juridicos em relagdo a
norma de direito positivo (lei humana),
principios juridicos esses que, conforme demons-
tramos ao esbogar o caso concreto substrato do
item 1, ndo sdo, sendo, desdobramento atual
do direito natural do Santo Doutor.

Portanto, é inequivoco que as formas de
jusnaturalismo idealizadas e enunciadas por
Bobbio consubstanciam postulados que con-
duzem a admissdo da autoridade do direito
natural, nos moldes formulados originaria-
mente por Tomds de Aquino no século XIII.

Pode-se perceber, portanto, que Bobbio
nio ignora (nem pode) que o direito natural,
enquanto encerrado em principios juridicos
(estes que, por sua vez, concentram a ordem
natural das coisas justas) é fonte de autoridade
superior na pirdmide normativa regulatdria
da conduta do homem.

soltano), che hanno per destinatari non gia tutti gli
uomini, ma, principalmente, i legislatori. Dal fatto che
i destinatari del diritto naturale siano in primo luogo i
legislatori discende la conseguenza che i sudditi sono
tenuti in alcuni casi ad ubbidire anche alle leggi ingiuste
purché legittimamente promulgate. 2) Il diritto na-
turale e l'insieme dei ‘dictamina rectae rationis’
che forniscono la materia della regolamentazione,
mentre il diritto positivo € I'insieme degli espedienti
pratico-politice (quali I'istituzione e organizzazione
di un potere coattivo)che ne determina la forma, o, com
altre parole, il primo costituisce la parte precettiva
della regola, quella che attribuisce la qualificazione
normativa ad un dato comportamento, il secondo
la parte punitiva, quella che rende la regola efficace
in un mondo, come quello umano, dominato dalle
passioni che impediscono ai piu di sequire i dettami
della ragione (...). 3) Il diritto naturale e il fonda-
mento o sostegno dell’intero ordinamento giuridico
positivo. Al contrario di quel che accade nella teoria
precedente, qui il contenuto della regolamentazione
e determinado esclusivamente dal legislatore umano
(il sovrano): la funzione del diritto naturale e puramente
e simplecemente quella di dare un fondamento di
legittimita al potere del legislatore umano prescri-
vendo ai sudditi di ubbidire a tutto cio che il sovrano
comandera. In questa concezione, che caratterizza,
a mio vedere, la teoria hobbesiana, il diritto naturale
e ridotto ad una norma sola.
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Com isso, o saudoso jusfildsofo peninsular
nao deixa de atribuir aos preceitos do direito
natural certo contetdo ideoldgico, epistemol6-
gico e axioldgico, expondo o que chama “reppor-
to tra giusnaturalismo e positivismo giuridico
come ideologie”, “come teorie generali di
diritto” e “come modi diversi di accostarsi allo

studio del diritto”(1%),

Desse estagio, percebemos que a refutagdo
dos positivistas resume-se a demonstrar virtuais
incompatibilidades do direito natural com o
direito positivo, talvez com o propésito de atri-
buir uma enganosa complexidade ao assunto ou,
como parece mais sensivel, exonerar-se de algum
modo do incomodo (préprio dos positivistas)
de reconhecer a superioridade do direito na-
tural.

Em outras palavras, os positivistas mais
notdveis ndo sdo capazes de construir uma
adequada teoria que renegue o direito natural
como categoria juridica superior ao direito
positivo, ostentando posi¢do de supremacia
absoluta mesmo na pirdmide normativa idea-
lizada por Kelsen.

5. Consideracoes finais

Bom que a presente discussao ndo se encerre
neste breve enfoque. E proveitoso instigar a
argucia de estudiosos que primam pela desco-
berta do que seja bom, correto e justo para o
homem. Deve-se, entretanto, segundo pensamos,
partir da premissa medieval fundamental de
que 0 homem ¢é mais criatura que criador e,
com isso, é fim e ndo meio.

Todo estudo envolvendo filosofia e direito é
caro a magistratura e, quicd, aos juristas em geral.
Os magistrados nao raro nos ressentimos de
atualidades filoséficas e jusfiloséficas que sé
enobrecem o ministério de julgar. Ressuscitar
as ideias e licoes de jusfilésofos de escol e
conjugd-las ao nosso dia a dia judicante é
exercitar a consciéncia de aplicar o direito
como objeto da justica.

(15) Cf. Giusnaturalismo e positivismo giuridico. Op. cit.,
p. 132.
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Os honorarios advocaticios na Justica do
Trabalho e a assisténcia judicidria: as
Sumulas ns. 219 e 319 do TST e as Stumulas
ns. 450 e 633 do Supremo Tribunal Federal

Kleber de Souza Waki""

Resumo:

Com a edi¢do das Sumulas ns. 219 e 329 do TST, cristalizou-se o entendimento de que,
na Justica do Trabalho, os honorarios advocaticios somente s3o devidos quando estejam
presentes os requisitos do art. 14 da Lei n. 5.584/70. Neste estudo procuramos enfocar as
origens da assisténcia judicidria no Brasil, passando pelos estatutos que a disciplinaram
tanto para o processo comum quanto para o processo do trabalho, com enfoque para a
mudanca do entendimento jurisprudencial consolidado ap6s o advento da Lei n. 5.584/70.
Também procuramos confrontar as Simulas ns. 450 e 633 do STF com as Simulas ns. 219
e 329 do TST, buscando uma interpretagdo que as harmonize e que, ao final, consagre a
possibilidade da imposicao dos honorarios advocaticios conforme determina a Lei n. 1.060/50.

Palavras-Chave:

Honordrios advocaticios — assisténcia judicidria — processo trabalhista.
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1. Introducio

2. A assisténcia judicidria no Brasil e o processo do trabalho. A disciplina no CPC de
1939. A edi¢ao da Lei n. 1.060/50. A Stimula n. 450 do Supremo Tribunal Federal

3. A assisténcia judicidria dos sindicatos regulamentada pela Lei n. 5.584/70 e o processo
do trabalho. A Simula n. 633 do STF e as Stmulas ns. 219 e 329 do TST

4. Conclusoes

5. Referéncias bibliogréficas

(*) Juiz do Trabalho. Bacharel em Direito pela UFMT em 1991.

Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual
do Trabalho pela UFG.

130 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 09 - Anamatra 35 D 07.pmd 130 20/10/2010, 13:08



1. Introducao

A TJusti¢a do Trabalho é conhecida como
sendo um ramo do Judicidrio onde deve imperar
a simplicidade e o informalismo — e isto até
constitui principio processual bdsico na condu-
¢do das acoes trabalhistas(!).

Na Justi¢a do Trabalho ndo hé necessidade
que o reclamante compareca acompanhado de
advogado, podendo formular pessoalmente os
termos de sua reclamagio, independentemente
do valor de seus pedidos ou da natureza de sua

(1) Neste sentido, confira algumas jurisprudéncias do TST:
"EMENTA: JULGAMENTO EXTRA PETITA. Mesmo tendo a
informalidade como principio norteador, o direito proces-
sual do trabalho, neste tocante na esteira do processual
comum, exige que o pedido seja certo e determinado,
pena de dificultar a defesa do reclamado, direito que
lhe é constitucionalmente assegurado. No caso dos
autos, restou patente que os obreiros ndo perseguiram
o titulo de FGTS mais 40%, e, nesta condicdo, as decisdes
anteriores nao poderiam, a despeito de vislumbrarem
identidade de matérias, deferir titulos efetivamente nao
postulados, até porgque, mesmo no processo trabalhista,
a substituicado de um pedido por outro se restringe a
hipoteses especialissimas (p. exemplo, arts. 496, 492, CLT).
Destarte, a Colenda 52 Turma deveria ter conhecido
da Revista por violagdo aos arts. 128 e 460 do CPC, e em
assim ndo o fazendo, findou por macular o art. 896,
¢, consolidado. Embargos conhecidos e providos.”
(TST, j.: 13.3.2000, E-RR n. 133.907, ano 1994, origem:
TRT 102 Regido, érgao julgador: Subsecao | — Especializa-
da em Dissidios Individuais, fonte: DJ — Data: 7.4.2000,
p. 11, Relator: Ministro José Luiz Vasconcellos); “EMENTA:
I. APURACAO DE INSALUBRIDADE. LAUDO PERICIAL.
O entendimento reiterado desta colenda Corte é no
sentido de que o art. 195 Consolidado nao torna indis-
pensavel que a pericia para a apuracdo da insalubridade
seja feita por médico. O que se verifica é a necessidade
de a pericia ser realizada por profissional tecnicamente
capacitado para tanto, como é o caso do engenheiro.
Recurso de revista do reclamante desprovido. Il. PRO-
CEDIMENTO PERICIAL NO PROCESSO DO TRABALHO.
A Lein.5.584/70, em seu art. 32, regulamenta o proce-
dimento pericial no processo do trabalho, nao ficando
0 juizo obrigado a designar dia, hora e local para a
realizacao da pericia, em razdo do principio da infor-
malidade do processo do trabalho. Assim, inaplicavel
subsidiariamente a disposicdo contida no art. 427 do
CPC, face a existéncia de regulamentacao prépria ao
processo trabalhista. Recurso de revista do reclamante
desprovido.” (TST, Acérdao n. 4.413, decisao: 21.8.1995,
Processo: RR 138.440, ano: 1994, origem: TRT 22 Regiao,
Recurso de Revista, 6rgédo julgador: 22 Turma, Fonte:
DJ - 4.10.1996, p. 37.445, Relator Ministro Moacyr
Roberto Tesch Auersvald)”

demanda, mediante simples comparecimento
ao setor de atermacdo que toda vara do trabalho
deve disponibilizar: é o chamado jus postulandi'®
ou capacidade postulatéria®.

Ainda que seja este modelo uma garantia ao
cidaddo e uma exteriorizagao do quio simples
deve ser a regéncia processual trabalhista, na
pratica, hd décadas esta realidade ja se modifi-
cou e rarissimos s30 0s processos com origem
na atermacao.

Em verdade, a maioria absoluta dos proces-
sos ajuizados na Justica do Trabalho indica
dois aspectos de uma realidade que nio pode
ser negada pelo direito: 1. as acdes sdo patro-
cinadas por advogados particulares e sem a
assisténcia do sindicato; 2. as a¢des sdo
aforadas com pedido para tramita¢do sob o
pélio das leis que dispdem sobre a Assisténcia
Judiciaria.

Afinal de contas, mesmo nio sendo obri-
gatoria a participa¢ao do advogado no ajui-
zamento de uma agdo trabalhista, é razodvel
concluir que, contando o cidadao com a as-
sisténcia de um profissional habilitado, suas
chances para postular, provar e receber o que
lhe é de direito aumentardo. Afinal de contas,
amera facilidade de acesso nao modifica o fato
de que o processo é, em si, objeto de natureza
técnica. Além disso, conforme a natureza da
demanda, a complexidade serd uma qualidade
inerente a causa e, muitas vezes, nao tera o
trabalhador como superar este obstaculo®.

(2) Em algumas poucas hipdteses o cidadao podera iniciar
um processo judicial sem a assisténcia de um advogado.
Vamos aos exemplos: a) nos Juizados Especiais Civeis
(art. 92 da Lei n. 9.099/95 e para as causas de até
vinte salarios minimos. Acima desse valor, a assisténcia
do advogado é obrigatdria); b) na Justica do Trabalho
(art. 791, CLT — acesso amplo, independente do valor
da causa, para ac¢des individuais e coletivas, quer como
autor ou réu na demanda).
Sintetizando, a capacidade postulatéria pode ser
traduzida como a qualidade que permite ao sujeito a
producao de atos processuais, através dos quais dara
impulso ao processo.
(4) Neste mesmo sentido decidiu recentemente o TST em
uniformizacdo de jurisprudéncia, apontando razdes
para a limitacdo do jus postulandi pela parte, conforme

—
w
~
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O problema que vivenciamos hoje decorre do
fato de que, ndo obstante a grande maioria
absoluta das a¢des propostas conte com a parti-
cipagio de advogado indicado pelo trabalhador
necessitado e suas acdes tramitem sob os bene-
ficios das leis de assisténcia judicidria, crista-
lizou-se na Justica do Trabalho o entendimento
de que os honordrios advocaticios sao confe-
ridos apenas e tdo somente se a assisténcia for
prestada pelos érgaos sindicais.

As consequéncias que se desenham a partir
dai sdo de fécil previsdo: para as agdes com
resultados positivos, ceifa-se parte dos ganhos do
trabalhador como tnica maneira de compensar
o justo trabalho daquele que o auxiliou na vit6-
ria. Nesta partilha, feita @8 margem do processo,

noticia anunciada em seu sitio: "13.10.2009 — DEFESA
EM AQAO NO TST NAO E PERMITIDA SEM ADVOGADO.
Terminou agora ha pouco, em torno das 15h30, o jul-
gamento do recurso em que o autor de uma agao
pretendia continuar no processo, no ambito do Tribunal
Superior do Trabalho, sem a intermediacao de advogado.
Por maioria de votos — 17 a 7 — o Tribunal Pleno (6rgéo
colegiado que retine todos os ministros do TST) negou
a pratica do jus postulandi em matérias que se encon-
tram tramitando na Corte superior. Essa pratica tem
sido corrente na Justica do Trabalho, mas apenas nas
instancias anteriores — ou seja, nas Varas do Trabalho,
onde se da o inicio do processo, e nos Tribunal Regionais
do Trabalho, onde sao apreciados os recursos ordinarios.
A partir dai, quando héa recurso ao TST, ndo mais estao
em discussdo aspectos relacionados com os fatos e
provas da acao, mas sim questoes técnicas e juridicas
do processo. O que esteve em discussdo hoje foi exa-
tamente a possibilidade de a parte continuar a atuar
em causa propria no TST. A matéria j& havia sido votada
pela Secao Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1),
quando o entao relator, ministro Milton de Moura Franca,
atual presidente do Tribunal, manifestou-se pela impos-
sibilidade de adotar o jus postulandi no ambito do
TST. O ministro Brito Pereira abriu divergéncia, sendo
seguido por outros membros da SDI-1. Com isso, a
discussao acabou sendo remetida ao Pleno, por sugestao
do ministro Vantuil Abdala, que propds a votagao de um
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, instru-
mento pelo qual o TST adota um posicionamento Unico
sobre determinado tema. No Pleno, coube ao ministro
Brito Pereira assumir a relatoria, mantendo, portanto,
o entendimento adotado na SDI-1, ou seja, a favor do
Jus postulandi no TST. Prevaleceu, entretanto, o voto
em sentido contrario, do ministro Jodo Oreste Dalazen,
vice-presidente do TST, com 17 votos favoraveis e 7
contra. (E-AIRR e RR 85581/03-900.02.00-5) Fonte: TST
(Ribamar Teixeira).

tanto poderd imperar a equidade ou uma divisio
injusta. O trabalhador estara s6.

Em poucas palavras, a Justica do Trabalho terd
cumprido o seu oficio e aplicado o justo valor
para solver a demanda trabalhista. Todavia, em
seguida, restard um trabalhador abandonado a
uma nova situa¢do de justa ou injusta partilha
de seus ganhos, a mercé da sorte de estar ou
nio assistido por profissional que zele pelo
sensato equilibrio. O contrdrio também sera
de possivel ocorréncia: advogados nobres que
primam pela Justica, serdo muitas vezes aban-
donados por seus clientes e nada receberdo
ap6s dedicada atuagdo profissional.

Nio obstante seja inegével o papel funda-
mental que a prépria Constitui¢ao reconhece
ao advogado, ja sabemos que isto nao é
obstativo ao reconhecimento da garantia atribu-
ida ao cidadio para o exercicio do jus postulandi,
conforme decidiu a Suprema Corte. Portanto(®,

(5) "EMENTA: AQ/:\O DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA ORDEM DOS ADVO-
GADOS DO BRASIL — Lei n. 8.906/94. Suspensédo da
eficacia de dispositivos que especifica. LIMINAR. ACAO
DIRETA. Distribuicdo por prevencao de competéncia e
ilegitimidade ativa da autora. QUESTOES DE ORDEM.
Rejeicdo. MEDIDA LIMINAR. Interpretacédo conforme
e suspensao da eficacia até final deciséo dos dispositivos
impugnados, nos termos seguintes: art. 12, inciso / -
postulagées judiciais privativa de advogado perante
os juizados especiais. Inaplicabilidade aos Juizados de
Pequenas Causas, a Justica do Trabalho e a Justica de
Paz. Art. 72, §§ 22 e 32 — suspensao da eficacia da
expressao “ou desacato” e interpretacao de conformi-
dade a nao abranger a hipdtese de crime de desacato
a autoridade judiciaria. Art. 72, § 4° — salas especiais
para advogados perante os 6rgaos judiciarios, dele-
gacias de policia e presidios. Suspensao da expressao
“controle” assegurado a OAB. Art. 7, inciso Il — inviola-
bilidade do escritério ou local de trabalho do advogado.
Suspensao da expressao “e acompanhada de represen-
tante da OAB" no que diz respeito a busca e apreensao
determinada por magistrado. Art. 72, inciso IV — suspen-
sao da expressao “ter a presenca de representante da
OAB, quando preso em flagrante, por motivo ligado
ao exercicio da advocacia, para a lavratura do auto res-
pectivo, sob pena de nulidade”. Art. 72, inciso V —
suspensao da expressao “assim reconhecida pela OAB”,
no que diz respeito as instalagdes e comodidades condig-
nas da sala de Estado Maior, em que deve ser recolhido
preso o advogado, antes de sentenca transitada em jul-
gado. Art. 20, inciso Il — incompatibilidade da advocacia
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fazendo ressalva quanto a atuag¢do nos Juizados
Especiais Criminais(®, ja se comprovou equi-
vocada a ideia de que a indispensabilidade do

com membros de 6rgaos do Poder Judicidrio. Interpre-
tacdo de conformidade a afastar da sua abrangéncia
os membros da Justica Eleitoral e os juizes suplentes
nao remunerados. Art. 50 — requisicao de cdpias de
pecas e documentos pelo Presidente do Conselho da
OAB e das Subsecdes. Suspensao da expressao “Tribu-
nal, Magistrado, Cartdrio e”. Art. 12, § 22 — contratos
constitutivos de pessoas juridicas. Obrigatoriedade de
serem visados por advogado. Falta de pertinéncia
tematica. Arguicao, nessa parte, ndo conhecida. Art. 22,
§ 32 — inviolabilidade do advogado por seus atos e
manifestagao, no exercicio da profissdo. Liminar indeferi-
da. Art. 79, inciso IX — sustentacao oral, pelo advogado
da parte, apds o voto do relator. Pedido prejudicado
tendo em vista a sua suspensao na ADIn n. 1.105.
Razoabilidade na concessao da liminar. (ADI n. 1.127
MC, Relator(a): Min. Paulo Brossard, Tribunal Pleno,
julgado em 6.10.1994, DJ 29.6.2001, PP-00032, EMENT
VOL-02037-02 PP-00265)" — destaquei.

No julgamento da ADI n. 3.168, no entanto, o STF
asseverou gue nos juizados especiais criminais a presen-
ca do advogado é obrigatdria, a despeito do que previu
a Lei n. 10.259/01 (que criou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais Federais). Veja o aresto: EMENTA:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JUIZADOS
ESPECIAIS FEDERAIS. LEI N. 10.259/2001, ART. 10.
DISPENSABILIDADE DE ADVOGADO NAS CAUSAS
CIVEIS. IMPRESCINDIBILIDADE DA PRESENCA DE AD-
VOGADO NAS CAUSAS CRIMINAIS. APLICACAQ SUB-
SIDIARIA DA LEI N. 9.099/1995. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUIGAO. E constitucional o art. 10
da Lei n. 10.259/2001, que faculta as partes a designa-
cao de representantes para a causa, advogados ou nao,
no ambito dos juizados especiais federais. No que se
refere aos processos de natureza civel, o Supremo Tribu-
nal Federal ja firmou o entendimento de que a im-
prescindibilidade de advogado é relativa, podendo,
portanto, ser afastada pela lei em relagao aos juizados
especiais. Precedentes. Perante os juizados especiais
federais, em processos de natureza civel, as partes
podem comparecer pessoalmente em juizo ou designar
representante, advogado ou nao, desde que a causa
ndo ultrapasse o valor de sessenta salarios minimos
(art. 32 da Lei n. 10.259/2001) e sem prejuizo da aplica-
¢do subsidiaria integral dos paragrafos do art. 92 da
Lein. 9.099/1995. Ja quanto aos processos de natureza
criminal, em homenagem ao principio da ampla defesa,
é imperativo que o réu compareca ao processo devi-
damente acompanhado de profissional habilitado a
oferecer-lhe defesa técnica de qualidade, ou seja, de
advogado devidamente inscrito nos quadros da Ordem
dos Advogados do Brasil ou defensor publico. Aplicagao

—
(o))
=

advogado a administracdo da Justica'”) deva ser
lida como impossibilidade de coexisténcia de
normas infraconstitucionais que permitam o
exercicio, pelo cidadao, de uma das garantias
de acesso a Justica, qual seja, aquela que lhe
autoriza ajuizar pessoalmente suas reclama-
¢des perante o Judicidrio.

Mas, prosseguindo neste raciocinio, se a
presenca do advogado ndo interfere na capa-
cidade postulatéria da parte no processo do
trabalho, o jus postulandi do reclamante traba-
lhista poderia interferir no reconhecimento
dos honorérios advocaticios do profissional que
assiste ao necessitado juridico? Seria adequado
concluir no sentido de que, sendo possivel a
atuagio da parte sem advogado, haveria ai incom-
patibilidade para a condenagio do sucumbente
em honordrios advocaticios nos processos que
caminham sob os beneficios das leis de assis-
téncia judicidria?

Afinal, esta tem sido a interpreta¢do em-
prestada as Simulas ns. 219 e 329 do TST, no
sentido de que os honordrios advocaticios esta-
riam restritos a atuagao de advogados indicados
pelas entidades sindicais dos trabalhadores.

Teria sido sempre assim na Justica do Traba-
lho? Veremos mais adiante que ndo, analisando
ou especulando as razdes pelas quais chegamos
ao quadro que vivenciamos hoje.

Estas sdo as questdes postas para exame
neste estudo, cujo propdsito natural é tao so-
mente uma tentativa de provocar, nos mais
doutos, a inspira¢do para ligdes melhores e
que, oxald, possam nos ajudar a subtrair as
duvidas especificas ao tema, acalmar o inquie-
tante cendrio em que vivemos ou contribuir
para uma mudanca de pensamento.

subsidiaria do art. 68, Ill, da Lei n. 9.099/1995. Interpre-
tacao conforme, para excluir do ambito de incidéncia do
art. 10 da Lei n. 10.259/2001 os feitos de competéncia
dos juizados especiais criminais da Justica Federal. (ADI
n. 3.168, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Tribunal
Pleno, julgado em 8.6.2006, DJe-072, DIVULG
2.8.2007, PUBLIC 3.8.2007, DJ 3.8.2007, PP-00029,
EMENT VOL-02283-02, PP-00371)

(7) Art. 133, CR.
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2. A assisténcia judiciaria no Brasil e o
processo do trabalho. A disciplina
no CPC de 1939. A edicao da Lei n.
1.060/50. A Sumula n. 450 do
Supremo Tribunal Federal
A implantagdo da assisténcia judicidria no

Brasil é apenas uma faceta de uma garantia

maior: o livre acesso a Justica. Por isso, a ins-

trumentalizacao deste direito maior se dd nao
apenas oferecendo acesso aos instrumentos

para que o processo seja instaurado e trilhe o

seu caminho natural, mas também assegurando

que nenhuma dificuldade se oponha ao ajui-
zamento e a trilha processual, tais como custas

e outras despesas processuais.(®)

A assisténcia judicidria, no Brasil, foi in-
troduzida através do Decreto n. 1030, de
14.11.1890 (arts. 175 e 176), no limiar da Re-
publica brasileira. No entanto, apenas através
do Decreto n. 2457, de 8.2.1897, esbogou-se
o conceito de pobreza (art. 2°) que prevalece
até hoje.

(8) Valiosa a licao de José Carlos Barbosa Moreira: “A
expressao 'assisténcia judiciaria’, apareceu pela primeira
vez em texto constitucional, entre nods, na Carta da
Republica de 16.7.1934, cujo art. 113, n. 32, rezava: ‘A
Unido e os Estados concederao aos necessitados as-
sisténcia judiciaria, criando para esse efeito, 6rgaos
especiais, e assegurando a isencao de emolumentos,
custas, taxas e selos’. Ainda ndo se havia consagrado,
no mesmo nivel, e em termos expressos, o direito
genérico de acesso ao Poder Judicidrio — o que sé
viria a ocorrer com o advento da Constituicdo de
18.9.1946, ex vi do art. 141, § 42, verbis: 'A lei ndo
podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario qual-
quer lesao de direito individual’. A observacdo parece
interessante, quando se tem em vista que quaisquer
medidas tendentes a remover ou atenuar os obstaculos
habitualmente encontrados pelas pessoas carentes de
meios para prover as despesas relacionadas com a
defesa de direitos nada mais significam, a rigor, que
desdobramentos necessarios daquela garantia funda-
mental — tentativas, por assim dizer, de imprimir-lhe
efetividade, em certa perspectiva. Ndo deixa de ser
curioso que se tenha cuidado de assegurar constitucio-
nalmente o beneficio especifico antes mesmo de ins-
crever nesse plano a franquia genérica.” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. O direito a assisténcia juridica:
Evolucdo no ordenamento brasileiro de nosso tempo.
In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). As garantias
do cidadao na justica. Rio de Janeiro: Saraiva, 1993. Cap.
15, p. 207-218.)

Havendo sucumbéncia do adversario da
pessoa assistida, impunha-se a condenacao de
honorérios advocaticios que jamais poderiam
ser cobrados do assistido (art. 38):

“Art. 38. O advogado do assistido tera di-
reito, em conformidade do regimento de
custas, a cobrar honorarios do adversario,
quando este for condemnado a pagamento
das custas em processo civel, e, tratando-se
de processo criminal, terd o mesmo direito
nos casos em que o offendido for autor ou
assistente auxiliar da justica. Néo terd, porém,
direito a honorarios do assistido, quer este
ganhe, quer perca, quer faga accordo.”

Em 1934, o assunto foi incorporado no texto
constitucional pela primeira vez, reservando-se
a Unido competéncia exclusiva para legislar
sobre a assisténcia judicidria (art. 5% XIX, ¢).
A Carta de 1934 também assentou no capitulo
Dos Direitos e Das Garantias Individuais a
obriga¢do da Unido e dos Estados concede-
rem “aos necessitados assisténcia judicidria,
criando, para esse efeito, drgaos especiais asse-
gurando, a isen¢do de emolumentos, custas,
taxas e selos” (art. 113, item 32).

Estas previsdes desapareceram com a pro-
mulgacao da Constitui¢ao de 1937. No entanto,
O Cédigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-
-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939) pas-
sou a reger a matéria em seu Capitulo II (Do
Beneficiario da Justica Gratuita).

E importante atentarmos, nesta analise da
evolugdo histérica do instituto de amparo ju-
dicidrio aos mais pobres, acerca da nomen-
clatura atribuida. Se inicialmente, no século
XIX, chamava-se assisténcia judicidria, quando
passou a ser disciplinada no CPC de 1939, foi
integralmente regida em capitulo denominado
Da Justica Gratuita, sinalizando desta forma
que ndo ha (ou ndo haveria) importancia pratica
quanto a terminologia do direito maior (acesso
aJustica) que se implantava. O art. 68 do CPC
de 1939 elencava os beneficios atribuidos
aquele que era admitido na a¢io sob o pdlio
da Justica Gratuita:

“Art. 68. A parte que ndo estiver em condi¢des
de pagar as custas do processo, sem prejuizo
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do sustento préprio ou da familia, gozard do
beneficio de gratuidade, que compreendera
as seguintes isengoes:

I — das taxas judicidrias e dos selos;

IT — dos emolumentos e custas devidos aos
juizes, orgdos do Ministério Publico e
serventudrios da justica;

III — das despesas com as publica¢des no
jornal encarregado da divulga¢io dos atos
oficiais;

IV — das indenizagGes devidas a testemunhas;
V — dos honorérios de advogado e perito.”

E oart. 76, do CPC de 1939, regia a compen-
sagdo do advogado que prestava a assisténcia
judicidria:

“Art. 76. Vencedor na causa o beneficiado,
os honordrios de seu advogado, as custas
contadas em favor dos serventudrios da justica,
bem como taxas e selos judicidrios, serdo
pagos pelo vencido.”

Também é importante assinalar que, aquela
regra explicita no sentido de que jamais poderia
o0 advogado cobrar honorarios do necessitado
por ele assistido, desapareceu. Entretanto, longe
de sinalizar tal permissividade, parece claro
que a lei quis apenas suprimir o que ja era
bastante 6bvio. Nao tendo o necessitado condi-
¢Oes de arcar com qualquer despesa processual
nem mesmo com eventual condenac¢io em
honorarios advocaticios que seriam devidos
ao seu adversdrio vitorioso na causa, como
poderia responder a honordarios exigidos de
seu préprio advogado?

Com a Constitui¢do de 1946, a Justica do
Trabalho passou a integrar o Poder Judicidrio.

Antes disso, a Consolida¢ao das Leis do
Trabalho foi introduzida em nosso ordenamen-
to juridico por meio do Decreto-lei n. 5.452,
de 12 de maio de 1943, que previu a assisténcia
judicidria para o trabalhador em dois dispo-
sitivos especificos: o art. 514, b e o art. 592,

(9) “Art. 514. Sao deveres dos sindicatos:
... OMISSIS...
b) manter servicos de assisténcia judiciaria para os
associados;”

11, d'9), Com isso, ficou claro que aos sindica-
tos dos empregados se conferia o importante
papel de prestar a assisténcia judicidria aos
trabalhadores e que esta fungdo seria remu-
nerada através do imposto sindical!V).

Mais uma vez friso que, mesmo ndo haven-
do cldusula explicita, extrai-se a conclusdo de
que o trabalhador nao poderia ter que partilhar
os ganhos de sua a¢do (dissidio) trabalhista,
quer por condenac¢ao da reclamada, quer por
acordo, com o advogado que lhe assistisse,
pois este ja tinha previsio de remunera¢io
através do imposto sindical.

Apoiado no art. 769 da CLT, o processo do
trabalho poderia invocar a aplica¢io subsididria
do CPC de 1939, ja que na legislagao consolidada
n3o havia qualquer norma disciplinando sobre
como funcionaria a assisténcia judicidria no
processo do trabalho.

E de acordo com o CPC de 1939, a conde-
nag¢ao em honordrios advocaticios em caso de
assisténcia judicidria, repito, impunha-se por
expressa disposi¢ao legal, pouco importa que
esta assisténcia fosse prestada pelo sindicato,
como ji comandava a CLT ou por qualquer
outro advogado escolhido pelo assistido, até
porque a lei lhe facultava escolher o seu defen-
sor (art. 68, pardgrafo tnico, CPC/39).

Em 5 de fevereiro de 1950 foi editada a Lei
n. 1060 e que ainda se encontra em vigor, disci-
plinando a concessao da assisténcia judicidria
aos necessitados. Em seu art. 2201 fazia expressa

(10) “Art. 592. O imposto sindical, feitas as deducdes de
que tratam os arts. 589 e 590, serd aplicado pelos
sindicatos:

... OMISSIS...

Il. De empregados:

... OMISSIS...

d) em assisténcia judiciaria;”.

(11) Como, até antes de 1946, a atuacdo da Justica do
Trabalho nao tinha natureza jurisdicional, mas apenas
administrativas, a assisténcia judiciaria atribuida aos
sindicatos para a propositura de dissidios individuais em
favor dos trabalhadores necessitados se traduzia como
atuacdo administrativa e ndo judicidria propriamente dita,
como constava na antiga redacao do art. 514, b da CLT.

(12) "Art. 2° Gozarao dos beneficios desta Lei os nacionais
ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem
recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho.
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meng¢io de sua aplicagdo ao processo do traba-
lho. Ao dispor sobre os beneficios que integram
a assisténcia judicidria, o art. 3° (em sua reda-
¢do original) da lei em comento praticamente
reproduziu o que ja dispunha o art. 68 do CPC
de 1939113,

Fago novamente uma pausa para enfatizar
que tanto sob o capitulo de Justica Gratuita
no CPC de 1939, quanto sob a chamada Lei
da Assisténcia Judiciéria, o rol de beneficios
remanesceu igual. Haveria, entdo, realmente
a distin¢do entre justica gratuita e assisténcia
judicidria? E seria esta diferenca a resposta
para a negativa de honordrios advocaticios aos
profissionais indicados pelo necessitado e des-
vinculados dos 6rgaos sindicais?'¥)

Na Lei n. 1.060/50 que, repito, foi explicita
quanto a sua incidéncia no processo do trabalho,
também se manteve a nomeacao preferencial do
advogado indicado pelo assistido, desde que o
profissional aceitasse o encargo (art. 5%, § 49).
E tal qual jd dispunha o CPC de 1939 (art. 76),
deixou clara a forma de remuneracio do advo-
gado do assistido (art. 11), criando a limitacio
dos honorérios em 15%.

Paragrafo unico — Considera-se necessitado, para os
fins legais, todo aquele cuja situagdo econémica nao lhe
permita pagar as custas do processo e os honorarios
de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da
familia.”

(13

A Unica diferenca é que a Lei n. 1.060/50, ao dispor
sobre a isencao do assistido a pagar indenizagdes a
testemunhas, acrescentou que nao poderia o em-
pregador descontar o dia de salario da testemunha.
No CPC de 1939, o art. 249 disciplinava as indeniza¢oes
devidas e acrescentava o direito ao dia de salario.

(14

No artigo ja citado do Professor José Carlos Barbosa
Moreira, extrai-se a sequinte nota: “Atente-se, ao pro-
posito, na licdo de Pontes de Miranda, Comentérios a
Constituicdo de 1967, 1.V, Sao Paulo, 1968. p. 601-2:
'Assisténcia judicidria e beneficio da justica gratuita
nao sdo a mesma coisa. O beneficio da Justica gra-
tuita é direito a dispensa provisoria de despesas,
exercivel em relacdo juridica processual, perante o
juiz que promete a prestacio jurisdicional. E instituto
de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria é a
organizacao estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao
lado da dispensa proviséria das despesas, a indicagao
de advogado. E instituto de direito administrativo’
(grifos do original)”.

Portanto, mesmo havendo norma expressa
na CLT de que constituia dever do sindicato
oferecer a assisténcia judicidria, a Lei n. 1.060/50
(norma posterior), disciplinando a matéria
(lei especial) e sendo especifica quanto a sua
aplicagdo ao processo do trabalho, assegurou
ao trabalhador a preferéncia na nomeagao do
advogado por ele indicado para a assisténcia, com
a Unica ressalva de que apenas o profissional
poderia resistir a escolha, fixando e limitando
os honordrios advocaticios.

Assim, é for¢oso concluir que se alguma
interpretacdo pudesse haver, até entdo, de que
a assisténcia judicidria somente poderia ser
prestada pelo advogado indicado pelo sindi-
cato, com a san¢do da Lei n. 1.060/50 (cujo
art. 2° era de aplicac¢do explicita ao processo
do trabalho), este entendimento nio mais
poderia subsistir.

Por fim, naquilo que interessa a este estudo,
aLein. 1.060/50 manteve a norma que impoe
o pagamento de honordrios advocaticios ao
advogado que presta os servigos de assisténcia
judicidria, limitando o 6nus da sucumbéncia
em 15 % (quinze por cento)!?,

E induvidosa a conclusio de que, até entdo
sob a regéncia da Lei n. 1.060/50 (e dos diplomas
que mais adiante atualizaram e aperfeicoaram
a disciplina do seu objeto, haja vista que ne-
nhum destes dispositivos acima destacados
sofreu altera¢do) os honordrios advocaticios
no processo do trabalho eram seguramente
devidos quando reconhecida a assisténcia judi-
cidria ao trabalhador.

Nem mesmo a jurisprudéncia da mais alta
Corte do Judicidrio — o Supremo Tribunal

(15) “Art. 11. Os honorérios de advogados e peritos, as
custas do processo, as taxas e selos judiciarios serao
pagos pelo vencido, quando o beneficiario de assis-
téncia for vencedor na causa.

§ 12 Os honorérios do advogado serdo arbitrados
pelo juiz até o maximo de 15% (quinze por cento)
sobre o liguido apurado na execugdo da sentenca.
§ 2° A parte vencida podera acionar a vencedora
para reaver as despesas do processo, inclusive hono-
rarios do advogado, desde que prove ter a Ultima
perdido a condicéo legal de necessitada.”
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Federal (que, na época ainda atuava em juris-
dicdo mais ampla, nao se restringindo ao seu
papel fundamental de hoje, que é guardar a
Constitui¢do do pais), destoava deste entendi-
mento. Sob a esteira de diversos precedentes,
o Supremo Tribunal Federal pacificou a in-
terpretacdo conflitante que grassava no pais
editando a Simula n. 450119);

“Sumula n. 450

Sdo devidos honordrios de advogado sem-
pre que vencedor o beneficidrio de justica
gratuita.”

Impende salientar que dos 3 (trés) preceden-
tes indicados pelo STF na edi¢ao da Sumula
n. 450, 2 (dois) deles se referem a processos
trabalhistas julgados pelo Tribunal Superior
do Trabalho. Destaco suas ementas:

“HONORARIOS DEADVOGADO. DIREITO
A PERCEPCAO POR PARTE DO ASSISTEN-
TE JUDICIARIO DA PARTE VENCEDORA.
A parte vencida deve honordrios do assis-
tente judicidrio do seu contendor, se éste
vence a demanda” (RE n. 34.061-DF, Rela-
tor Ministro Villas-Bodas, 22 Turma, STF,
23.9.1958)(17),

“EMENTA: Se, no processo trabalhista, o
vencedor é beneficidrio de justica gratuita,
deve ser condenado o vencido a pagar-lhe
os honordrios de advogado” (RE n. 51.029,
22 Turma, STF, Relator: Ministro Victor
Nunes, j. 4.9.1962, audiéncia de publicagao:
17.10.1962).

Também é forcoso concluir que, se alguma
resisténcia havia ao reconhecimento dos hono-
rarios advocaticios ao patrono do necessitado

(16) Colho no sitio do STF dados especificos acerca da
edicao da Sumula 450: “Data de Aprovacao: Sessao
Plenaria de 1°.10.1964. Fonte de Publicacdo: DJ de
8.10.1964, p. 3.646; DJ de 9.10.1964, p. 3.666; DJ
de 12.10.1964, p. 3.698. — Referéncia Legislativa:
Codigo de Processo Civil de 1939, art. 63, art. 64,
art. 76. Lein. 1.060/1950, art. 11. Precedentes: RE n.
34.061 - Publicagao: DJ de 30.10.1958; RE n. 51.029
- Publicacdes: DJ de 16.11.1962 - RTJ n. 23/506; RE
n. 9.943 embargos - Publicacdo: DJ de 24.9.1964.
Observacao: Cédigo de Processo Civil de 1973, art. 19,
art. 20.”

Detalhe curioso: parte da ementa acima foi escrita
de préprio punho, presumidamente por seu relator.

(17

-

vitorioso, por forca de distin¢ao entre justica
gratuita e assisténcia judicidria, tal resisténcia
nio teria mais sentido com a publica¢do da
Stmula n. 450 do STE.

Como sabemos que ndo é mais este o en-
tendimento que prevalece nos dias de hoje,
uma indagac¢do natural se levanta: o que houve
para mudar esta situacdo pacificada pela Stimula
n. 450 do Supremo Tribunal Federal?

A resposta poderia estar no seguinte fato:
a edi¢do da Lei n. 5.584/70, que trouxe regras
especificas para a assisténcia judicidria pres-
tada pelos sindicatos.

Passemos a anélise da Lei n. 5.584/70.

3. A assisténcia judiciaria dos sindicatos
regulamentada pela Lei n. 5.584/70
e o processo do trabalho. A Simula
n. 633 do STF e as Sumulas ns. 219
e 329 do TST

A Lein. 5.584/70 disp0s sobre o processo do
trabalho, alterou dispositivos da CLT e disci-
plinou a concessdo e prestacao da assisténcia
judicidria no processo do trabalho®),

(18) "Da Assisténcia Judiciaria
Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria
a que se refere a Lein. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950,
sera prestada pelo Sindicato da categoria profissional
a que pertencer o trabalhador.

§ 12 A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber
salario igual ou inferior ao débro do minimo legal,
ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador
de maior saldrio, uma vez provado que sua situacao
econdmica nao lhe permite demandar, sem prejuizo
do sustento proprio ou da familia.

§ 2° A situagao econdmica do trabalhador serd com-
provada em atestado fornecido pela autoridade local
do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, mediante
diligéncia suméria, que ndo podera exceder de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 32 Nao havendo no local a autoridade referida no
paragrafo anterior, o atestado devera ser expedido
pelo Delegado de Policia da circunscricao onde resida o
empregado.

Art. 15. Para auxiliar no patrocinio das causas, obser-
vados os arts. 50 e 72 da Lei n. 4.215, de 27 de abiril
de 1963, poderao ser designados pelas Diretorias dos
Sindicatos Académicos, de Direito, a partir da 42 Série,
comprovadamente, matriculados em estabelecimento
de ensino oficial ou sob fiscalizacdo do Govérno Federal.
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N3ao ha duvidas de que ao tratar da assis-
téncia judicidria prestada pelos sindicatos, o
diploma legal em referéncia buscou trazer dis-
ciplina especifica a fun¢do que ja previa a CLT
em 1943 (art. 51419) e que, até entdo, vinha
sendo regida somente através da Lei n. 1.060/50.

Aliés, ao fazer referéncia a Lei da Assisténcia
Judicidria, a Lei n. 5.584/70 deixa claro que os
trabalhadores assistidos por seus sindicatos
fariam jus aos mesmos beneficios de isengao
contidos no art. 3° da Lei n. 1.060/50.

Logo, ¢ curial concluir que a Lei n. 5.584/70
nao veio para revogar a Lei n. 1.060/50. E se ndo
veio para revogar, veio para complementar,
como fica claro na interpretagdo que se extrai
conjugando as isen¢des da Lei da Assisténcia
Judicidria (art. 32) com a disciplina do diploma
processual trabalhista®?),

Art. 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido
reverterao em favor do Sindicato assistente.

Art. 17. Quando, nas respectivas comarcas, nao houver
Juntas de Conciliagdo e Julgamento ou nédo existir
Sindicato da categoria profissional do trabalhador, é
atribuido aos Promotores Publicos ou Defensores Publi-
cos 0 encargo de prestar assisténcia judiciaria prevista
nesta lei.

Paragrafo Unico. Na hipdtese prevista neste artigo, a
importancia proveniente da condenacédo nas despesas
processuais sera recolhida ao Tesouro do respectivo
Estado.

Art. 18. A assisténcia judicidria, nos térmos da presente
lei, serd prestada ao trabalhador ainda que nao seja
associado do respectivo Sindicato.

Art. 19. Os diretores de Sindicatos que, sem comprovado
motivo de ordem financeira, deixarem de dar cumpri-
mento as disposicdes desta lei ficardo sujeitos a penali-
dade prevista no art. 553, alinea a da Consolidacao
das Leis do Trabalho.

Importante destacar que em 1943, quando entrou
em vigor a CLT, a atuacdo da Justica do Trabalho era de
natureza administrativa e ndo jurisdicional. Portanto,
quando a CLT fazia referéncia a assisténcia judiciaria
(art. 514), na verdade estava se referindo a assisténcia
juridica. Curioso observar que esta modalidade de
assisténcia é bem mais ampla e s6 foi incorporada na
atual Constituicao, substituindo a ideia de assisténcia
judiciaria.

A Lein. 5.584/70 também sofreu alteracoes, através
da edicdo das Leis ns. 10.288/01 e 10.537/02, o que
evidencia também a necessidade de uma permanente
leitura conjugada da assisténcia judiciaria no processo
do trabalho com a Lei n. 1060/50. Sobre estas modi-
ficagbes legislativas, escrevi:

(19

-

(20

=

Mas, poderiamos questionar: teria havido
alguma incompatibilidade parcial entre os
dois diplomas?

“Portanto, a Lei n. 5.584/70, a rigor, nao regula a
assisténcia judiciaria, pois esta é disciplinada pela Lei
n. 16.060/50 c/c 7.510/86. A Lei 5.584/70 apenas
previu a possibilidade de também os entes sindicais
concorrerem na prestacao desse servico de patrocinar
gratuitamente as causas dos necessitados.

A Lein. 10.288, sancionada em 20.12.2001, introduziu
a possibilidade da definicao primaria de pobreza ser
extraida ndo mais para aqueles que ganham até o dobro
do salrio minimo, mas sim daqueles trabalhadores que
estariam na faixa de 2 a 5 salarios minimos.

Sabemos que a doutrina, a lei e a jurisprudéncia (desde
1986, veja a Lei n. 7.510/86) j& permitiam ao juiz conce-
der o beneficio da assisténcia judiciaria, independen-
temente do patamar salarial, para todo aquele que
declarasse condicao de pobreza de tal modo que nao
pudesse arcar com as custas do processo sem o pre-
juizo do sustento préprio e/ou de sua familia. Entao
o parametro salarial, que a Lei n. 10.288/01 ampliou,
foi apenas com relagdo a essa faixa salarial onde a
pobreza é presumida, sem necessidade da parte ter
que afirmé-la por declaracdo.

Note que a Lei n. 10.288/01 é clara no uso da con-
juncao OU: OU desempregado OU que perceba de 2
a 5 salarios minimos OU que faca a declaracao de
pobreza.

Nada, portanto, foi alterado além das condi¢bes
objetivas para o reconhecimento da hipétese de conces-
sao da assisténcia judiciaria ao trabalhador. E uma vez
reconhecida a hipotese, caberia também ao sindicato
a possibilidade de prestar essa assisténcia (ao de-
sempregado ou aguele que estiver enquadrado na
faixa salarial especifica ou que firmar a declaracao
de pobreza).

Os §§2%e32doart. 14 da Lei n. 5.584/70 (atestado
passado pela delegacia de policia ou por autoridade
do Ministério do Trabalho) ja haviam sido superados
pela jurisprudéncia justamente em atencéo a redagao
do art. 4° da Lei n. 1.060/50 que havia sido alterada
pela Lei n. 7.510/86 e que exigia, a partir de entao,
APENAS A PROPRIA DECLARAGAO DO NECESSITADO.
Dai entender-se, desde entao, pela revogacao dos
§§ 22 e 32do art. 14 da Lei n. 5.584/70. Enfim, veio
a Lein. 10.537/2002 que revogou o § 10 do art. 789-A
da CLT.

Com isso, revogou-se a faixa salarial (de 2 a 5 salarios
minimos), a condicao de desempregado ou a decla-
racao explicita de pobreza como fundamentos para
a concessao da assisténcia judiciaria.

Claro que, por auséncia de efeito repristinatério, o § 1°
do art. 14 da Lei n. 5.584/70 nao pode ser ressuscitado
para preencher o vazio. Mas, a questao é: existe vazio
legislativo?

A resposta é, ao meu ver, negativa.
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A resposta parece ser negativa, inclusive
quanto a fixagdo dos honorarios advocaticios.
Basta constatar que o mesmo dispositivo que
impde a condenagdo em honordrios advoca-
ticios quando o assistido for o vencedor na
demanda e limita o percentual de sucumbéncia
(art. 11, § 22, LAJ), serve de subsidio para a
fixa¢ao dos honorérios advocaticios revertidos
ao sindicato assistente!),

Uma vez que nao haja elementos especiais para afericao
da condicao de pobreza da parte, ha de prevalecer
também para este a regra geral, ditada pela Lei n.
1.060/50 com as alteracdes da Lei n. 7.510/86. Ou
seja: BASTA A DECLARAQ:\O PESSOAL DE POBREZA,
sendo que este requisito (que é basico para o processo
civil) agora é universal para todos os cidad&os, inclusive
para os processos trabalhistas.

A assisténcia judicidria podera ser prestada por de-
fensor publico ou advogado dativo (como ja o é na
Justica do Trabalho, especialmente quanto a segunda
figura) baseando-se na Lei n. 1.060/50 c/c Lei n.
7.510/86 ou pelo sindicato de sua categoria (art. 14
da Lei n. 5.584/70, cujo caput nao foi revogado por
qualguer desses diplomas).

De notar que o caput do art. 14 da Lei n. 5.584/70
INTRODUZ o sindicato como patrocinador dativo nos
processos trabalhistas. Os demais, das Leis ns.
10.288/01 ou 10.537/02, apenas fazem mencao a
figura do sindicato como assistente.

Ha diferenca.

Uma coisa é PREVER que a assisténcia passa a ser
feita também pelo sindicato e a outra é ja tratar o
sindicato como assistente que tanto pode ser para
causas em que patrocine um NECESSITADO como
patrocine alguém que NAO E NECESSITADO (e para
o qual ele, a entidade sindical, concorrera nas custas
processuais). A figura de assistente ai é meramente
processual.

Por isso, repito, ndo ha revogacao do art. 14, caput
da Lei n. 5.584/70, pois nela ha expressa concessao
ao sindicato de regra que o assemelha a um advogado
dativo ou defensor publico.” (Os Honorarios Advocati-
cios e a Assisténcia Judiciaria no Processo do Trabalho,
Coluna Legislacdo & Direito, Blog da Amatra 18, pu-
blicada em 30.4.2008. Disponivel em: <http://
amatraxviii.blogspot.com/2008/04/legislao-direito-
honorrios-advocatcios.html>.

SUM-219 HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE
CABIMENTO (incorporada a Orientagao Jurispruden-
cial n. 27 da SBDI-2) - Res. n. 137/2005, DJ 22, 23 e
24.8.2005. | - Na Justica do Trabalho, a condenacao
ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento), nao decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria profissional

1

~

A conclusio de que as Leis ns. 1.060/50 e
5.584/70 sdo, na verdade, complementares,
sem se excluirem mutuamente, pode ser
conferida pela plena eficdcia no processo do
trabalho das sucessivas alteracdes do diploma
legal de 1950 como, por exemplo, a edi¢ao da
Lein. 7.510/86 que simplificou a declaracdo de
pobreza, bastando ao necessitado a afirma¢ao
em peti¢do inicial para que seja reconhecido
o seu direito ao beneficio??).

Se ndo ha davida de que estes diplomas legais
sdo complementares quando tratam da assistén-
cia judicidria no processo do trabalho, nasce
mais uma questao: teria a Lei n. 5.584/70 ex-
cluido do trabalhador o direito de indicar o
advogado de sua preferéncia para lhe prestar
a assisténcia judicidria?

Uma resposta afirmativa, no sentido de reco-
nhecer a cassagdo deste direito ao trabalhador,
somente seria admissivel se a interpretagao do
art. 14 da Lei n. 5.584/70 incluisse ali um ad-
vérbio que ndo se encontra nalei. O art. 14 da
Lein. 5.584/70 teria, entdo, ser lido assim: “Art. 14.
Na Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria
a que se refere a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro
de 1950, somente serd prestada pelo Sindicato

da categoria profissional a que pertencer o tra-
balhador.”.

Claro, isto nao seria possivel. Primeiro,
porque esta nio é a redagdo da lei. Segundo,

e comprovar a percepcao de salario inferior ao dobro
do salario minimo ou encontrar-se em situacao econé-
mica que néo lhe permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva familia. (ex-Sumula
n. 219 - Res. n. 14/1985, DJ 26.9.1985)

Il - E incabivel a condenacao ao pagamento de hono-
rarios advocaticios em agao rescisdria no processo
trabalhista, salvo se preenchidos os requisitos da Lei
n. 5.584/1970. (ex-OJ n. 27 da SBDI-2 - inserida em
20.9.2000)

0J-5DI1-304 HONORARIOS ADVOCATICIOS. ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA. DECLARACAO DE POBREZA.
COMPROVACAO (DJ 11.8.2003).

Atendidos os requisitos da Lei n. 5.584/70 (art. 14,
§ 29), para a concessao da assisténcia judiciaria, basta
a simples afirmacao do declarante ou de seu advogado,
na peticao inicial, para se considerar configurada a sua
situacdo econdmica (art. 4°, § 1°, da Lei n. 7.510/86,
que deu nova redagao a Lei n. 1.060/50).

(22

-
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porque nada autoriza introduzir o advérbio
restritivo na leitura do dispositivo que assegura,
como se vé, a forma de prestagdo de assisténcia
judicidria pelos sindicatos, mas ndo impede
outras formas de assisténcia como, por exemplo,
aquela que seria de se esperar: a prestada pelo
6rgao da defensoria publica.

Em termos praticos, sabemos que ndo existe
esta exclusividade do sindicato na prestagdo
da assisténcia judicidria, como demonstra a viva
realidade dos foros trabalhistas espalhados
pelo pais. A maioria absoluta dos processos que
tramitam sob o palio da assisténcia judicidria
é impulsionada por advogados indicados pelo
necessitado e ndo por advogados dos sindicatos
representativos de sua categoria.

Além do mais, uma leitura reducionista da
Lein. 5.584/70, extraindo dali a interpretacao
de que a assisténcia judicidria somente pudesse
ser prestada por advogados da entidade sin-
dical do necessitado, colocariam em estado de
abandono total milhares de trabalhadores que
ndo tem suas carreiras organizadas em sindi-
catos.

Enfim, por todo 4ngulo que se examine a
questao, ndo parece haver dividas de que o tra-
balhador necessitado e assistido judiciariamente
por advogado de sua escolha, tem o direito de ver
fixado, na condena¢do do seu adversario, o
percentual a titulo de honorarios devidos a
quem lhe assistiu. Se isto nao acontecer, sem
duvida incorreremos na violagao de um alicerce
fundamental almejado em regra inscrita ainda
no século XIX, quando ensaidvamos os primei-
ros passos para a implantacio da assisténcia
judicidria e que dizia: .. Nao terd, porém, direito
a honorarios do assistido, quer este ganhe,
quer perca, quer faga accordo”.

Seria possivel, em um cendrio onde haja
inequivoca convivéncia harménica e complemen-
tar das Leis ns. 1.060/50 e 5.584/70, defender a
negativa de honordrios ao advogado indicado
pelo necessitado para assisti-lo com base na
distin¢do entre justica gratuita e assisténcia
judicidria?

Sob tal dicotomia, poder-se-ia justificar
como seria possivel um trabalhador necessitado
ter seu processo regido a luz da assisténcia ju-
dicidria (Lei n. 1.060/50) e a0 mesmo tempo ver
negada a fixacdo dos honorarios advocaticios
ao defensor que lhe assiste (Lei n. 5.584/70)?

De fato, podemos assentir que a justica gratui-
ta consiste na isen¢do de taxas, emolumentos,
honorérios (advocaticios devidos ao patrono de
seu adversdrio, em caso de derrota; periciais),
enfim de todas as despesas do processo. J4 a
assisténcia judicidria seria o servigo prestado
pelo advogado conferido pelo Estado ou, no
processo do trabalho, pelo sindicato represen-
tativo da categoria do necessitado.

Na pritica, a lei impde tais distingdes? A
resposta é, sem duvida, negativa.

Nao nos esquecamos que a assisténcia ju-
dicidria e a Justica gratuita sao instrumentos
de uma garantia maior: o direito de acesso a
Justica.

Ademais, as leis que trataram e tratam do
instituto da assisténcia judicidria sempre trou-
xeram a disciplina comum de indicar a forma
de prestagdo dos servigos de assisténcia, como
indicaram o rol de iseng¢des de despesas de-
correntes do processo. E forcoso concluir que
uma nao existe sem a outra. A assisténcia ju-
dicidria é devida ao necessitado que, justamente
por sua condi¢ao de pobreza, beneficia-se de
uma justica gratuita.

Ora, se as Leis que regem a assisténcia judi-
cidria no processo do trabalho (Lei n. 1.060/50
e suas alteracoes posteriores e Lei n. 5.584/70 e
modificagdes) sao complementares; se ndo hd
regra que proiba ao necessitado indicar o
advogado de sua escolha para patrocinar a sua
causa; se é devido honorérios ao advogado do
necessitado quando este for o vencedor da
demanda, por explicita previsao legal; se esta
regra, emprestada da Lei n. 1.060/50, comple-
menta a mesma condenac¢ao ao advogado do
6rgdo sindical que representa o trabalhador
necessitado; entdo, sob o império de qual norma
expressa ou subentendida poderiamos chegar

140 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 09 - Anamatra 35 D 07.pmd 140

20/10/2010, 13:08



a conclusdo de que nao hé eficiciado art. 11 e
pardgrafos da Lei n. 1.060/50 aos advogados
que prestam assisténcia ao trabalhador neces-
sitado por indicac¢do exclusiva deste?

Por fim, um dltimo argumento precisa ser
enfrentado: a Stimula n. 633 do Supremo Tribu-
nal Federal, que enuncia o seguinte: “E inca-
bivel a condena¢do em verba honordria nos
recursos extraordindrios interpostos em proces-
so trabalhista, exceto nas hipéteses previstas
na Lei n. 5.584/1970”(%),

Analisando-se os precedentes indicados
pelo Supremo Tribunal para a elaboragio da
Stimula n. 633, constata-se que o tema enfren-
tado dizia respeito a defini¢ao de honorérios
advocaticios na Justi¢a do Trabalho que, por
politica judicidria prépria, ndo acompanha a
regra geral de que sejam devidos com base
apenas na constatagdo da sucumbéncia.

Dos 08 (oito) precedentes arrolados pelo
STF, 07 (sete) se referem a a¢oes ajuizadas pe-
los sindicatos e apenas 01 (um) decorre de
acdo individual. Em todos eles, o que o STF fez
foi afastar a condenagio de honordrios atribuida
a0 autor, em razao de sua sucumbéncia, mesmo
que parcial. Em nenhum desses casos, tratou-se
de honordrios de sucumbéncia devidos pelo
empregador e por forca da assisténcia judicidria
prestada na forma da Lei n. 1.060/50.

A Samula n. 633 do STF, portanto, quer
dizer que, ao contrario do que ocorre no pro-
cesso comum, onde se atribui a condenagdo
em honorérios advocaticios ao sucumbente,
no processo do trabalho esta condenagio se
impde apenas ao empregador, pois seria

(23) Dados da Sumula n. 633/STF: Data de Aprovagao:
Sessao Plenaria de 24.9.2003. Fonte de Publicagao:
DJ de 9.10.2003, p. 2; DJ de 10.10.2003, p. 2; DJ de
13.10.2003, p. 2. Referéncia Legislativa: Lei n. 5.584/
1970. Precedentes: RE n. 194.710 ED. Publicagao: DJ de
26.4.1996; RE n. 180.165 ED. Publicacao: DJ de 27.9.1996;
RE n. 190.507 ED. Publicacdo: DJ de 18.10.1996; RE
n. 196.132 ED; Publicagao: DJ de 8.11.1996; RE n. 194.254
ED. Publicacdo: DJ de 6.12.1996; RE n. 195.560 ED.
Publicacbes: DJ de 2.10.1998 e RTJ n. 167/307; RE n.
181.725 ED. Publicagao: DJ de 4.6.1999; RE n. 199.513
ED. Publicagao: DJ de 8.10.1999.

obstativo ao direito de a¢ao que o trabalhador,
na busca de seus pretensos direitos, tivesse que
correr o risco de ser condenado em honordrios.
Da mesma forma, ndo hd honorérios para
a¢des como o Mandado de Seguranga, por
exemplo.

Vejamos as ementas dos precedentes aponta-
dos para a confec¢ido da Simula n. 633/STF:

“EMENTA: Recurso extraordindrio. 2. Em-
bargos de declarac¢io. 3. Inversdo dos dnus
de sucumbéncia. 4. Discussdo acerca de
condenag¢io em honorarios advocaticios. 5.
Jurisprudéncia assente do STF no sentido de
que ndo sio devidos honordrios advocaticios
em reclamagdo trabalhista, reservados que
estdo a condena¢ido do empregador e nao
do empregado. 6. Embargos de declaragdo
recebidos.” (ED-RE n. 199.513-1/BA, 22
Turma, j. 31.8.1999, Relator: Ministro Néri
da Silveira)

“EMENTA: Recurso extraordindrio. Embargos
de declaragio. 2. Distribui¢do proporcional dos
onus de sucumbéncia. 3. Discussdo assente
do STF no sentido de que ndo sdo devidos
honorérios advocaticios em reclamagio tra-
balhista, reservados que estdo a condenagdo
do empregador e nio do empregado. 5.
Embargos de declara¢do recebidos, em parte”
(ED- RE n. 181.725-9/CE, 22 Turma, j.
6.4.1999, Relator: Ministro Néri da Silveira)

“EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO
— RECURSO EXTRAORDINARIO — MA-
TERIA TRABALHISTA - CONDENACAO
EM HONORARIOS — EXCLUSAO — INO-
CORRENCIA DA HIPOTESE PREVISTA
NA LEIN. 5.584/70 - EMBARGOS DE DE-
CLARACAO RECEBIDOS, EM PARTE.
Tratando-se de recurso extraordindrio inter-
posto em processo de reclamagdo trabalhista,
ndo cabe impor condena¢ido em verba ho-
nordria, exceto se ocorrer a hipétese prevista
na Lei n. 5.584/70. Precedentes.” (ED-RE n.
195.560-1/RJ, 12 Turma, j. 22.4.1997, Relator:
Ministro Celso de Mello)@4.

(24) Como este é o Unico precedente envolvendo uma
acao proposta por um trabalhador (e nao pelo sindicato
obreiro), merece transcricao parte do voto do Relator
Ministro Celso de Mello onde restara cabalmente
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“EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL,
TRABALHISTA E PROCESSUAL CIVIL.
EMPREGADOS SOB REGIME DA CLT.
SALARIOS. DIREITO ADQUIRIDO. HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. SINDICATO
(SUBSTITUTO PROCESSUAL). RECURSO
EXTRAORDINARIO. EMBARGOS DE-
CLARATORIOS. 1. O tema relativo ao direito
adquirido (art. 5%, XXXVI, da Constitui¢do
Federal) foi objeto de consideragdo nas instan-
cias ordindrias e também na extraordindria
trabalhista, ou seja, no TST, em grau de Recur-
so de Revista, Embargos e Agravo Regimental,
tendo sido, por isso mesmo, focalizado no
R.E. e no acérdao ora embargado, satisfeito,
pois, o requisito do prequestionamento. 2.
No que concerne a honoraria advocaticia, em
processo trabalhista, tem razdo o embargante.
O TST, alids, ja assentou em Simula: ‘quando
o Sindicato for o autor da agdo na condigdo

demonstrado que o objeto da discussao do STF, para
a formulacdo da Simula n. 633, no teve como analise
os honorérios de sucumbéncia decorrentes da assis-
téncia judiciaria prestada na forma da Lei n. 1.060/50,
por advogado indicado pelo préprio necessitado.
Observemos o trecho do voto do Relator: “Cabe re-
conhecer, no entanto, que assiste razdo a parte em-
bargante quanto a condenacdo em verba honoraria
que lhe foi imposta pelo acérdao recorrido.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao
examinar essa especifica matéria, assim se tem ma-
nifestado:

'PROCESSUAL CIVIL. TRABALHO. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. Lei n. 5.584, de 26.6.70.

| — Inexisténcia de verba honoraria, em decorréncia
da sucumbéncia, nas reclamacoes trabalhistas, a ndo
ser na hipdtese da Lei n. 5.584, de 26.6.70. Jurispru-
déncia dos Tribunais do Trabalho acolhida.

Il - Embargos de Declaracao recebidos, em parte.”
(EDRE n. 192.599-SP, Rel. Min. Carlos Velloso)

‘EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRABA-
LHISTA. CONDENACAO EM HONORARIOS. POLITICA
JUDICIARIA TRABALHISTA. EXCLUSAO.

1. Recentes decisdes da Corte firmaram-se no sentido
de que, em razdo da politica judicidria trabalhista,
descabe a condenacao do embargante em honorarios
advocaticios.” (EDEDRE n. 194.710-SP, Rel. Min. Mauricio
Corréa)

Sendo assim, e pelas razdes expostas, recebo, em
parte, os presentes embargos, apenas para excluir a
condenacao a verba honoréria imposta a parte ora
embargante.

E 0 meu voto".

de substituto processual, nao serdo devidos
honordérios advocaticios’ (Enunciado n. 310,
item VIII, Resolugdo TST, n. 1/93, de
28.4.93, publicada no DJU de 6.5.1993). 3.
Ademais, esta Corte, por sua 22 Turma, ja
acolheu tal entendimento nos EDRE-DJU
7.6.1996, Ementario n. 1831-04. 4. Embargos
Declaratérios recebidos em parte, ou seja,
apenas para eximir o embargante do paga-
mento de honorarios advocaticios, mantido,
no mais, o acérdiao embargado” (ED-RE
194.254-5-CE, 12 Turma, j. 22.10.1996, Rela-
tor: Ministro Sydney Sanches)

“EMENTA: Embargos declaratérios. Embar-
gos recebidos para declarar que a inversdo
dos 6nus da sucumbéncia se restringem ao
pagamento das custas processuais” (ED-RE
n. 196.132-5/SP, 12 Turma, j. 4.6.1996, Relator:
Ministro Moreira Neves)

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. TRABA-
LHO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
Lei n. 5.584, de 26.6.70. I — Inexisténcia de
verba honordria, em decorréncia da sucum-
béncia, nas reclamacoes trabalhistas, a ndo
ser na hipétese da Lei n. 5.584, de 26.6.70.
Jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho
acolhida. IT — Embargos de declaragao rece-
bidos, em parte.” (ED-RE n. 190.507-7/CE,
22 Turma, j. 18.61996, Relator: Ministro
Carlos Velloso)

“EMENTA: EMBARGOS DE DECLARA-
CAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRABALHISTA. CONDENACAO EM
HONORARIOS. POLITICA JUDICIARIA
TRABALHISTA. EXCLUSAO. 1. Recentes
decisdes da Corte firmaram-se no sentido de
que, em razdo da politica judicidria trabalhis-
ta, descabe a condenagdo do embargante em
honordrios advocaticios. 2. Embargos de
declarag@o recebidos para excluir a conde-
nag¢do em honordrios advocaticios.” (ED-RE
n. 180.165-4/SP, 22 Turma, j. 24.6.1996, Rela-
tor: Ministro Mauricio Corréa)

“EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. URP
DE ABRIL E MAIO DE 1988. ALEGACAO
DE QUE O EXTRAORDINARIO NAO
PODERIA SER CONHECIDO, PORQUE A
CONTROVERSIA FORA DIRIMIDA A LUZ
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DOS ENUNCIADOS DA CORTE ESPE-
CIALIZADA E DA LEGISLACAO ORDI-
NARIA. IMPROCEDENCIA. SUCUM-
BENCIA. ONUS DA PARTE VENCIDA.
EMBARGOS REJEITADOS. 1. Nao prospera
a aventada impossibilidade de conhecimento
do extraordindrio, ao argumento de que a
apreciacdo de ofensa aos preceitos consti-
tucionais arguidos estaria afeta a legislagdo
ordindria e que a controvérsia fora dirimida
pelo Tribunal a quo a luz dos enunciados
da Corte Especializada, que asseguravam o
direito ao reajuste postulado. O julgado recor-
rido, ao deferir o pleito, culminou por convolar
mera expectativa de direito em direito adquiri-
do, vulnerando o art. 5% XXXVI, da Constitui-
¢d0 Federal, matéria devidamente preques-
tionada. 2. Onus da sucumbéncia. A teor do
disposto no art. 789, § 42, da CLT, as custas
serdo pagas pelo vencido, depois de transitada
em julgado a decisdo. Custa, em sentido es-
trito, exemplificativamente, abrangem as
despesas processuais, como honordarios do
perito, do advogado e despesas com diligén-
cias. Sendo os litigantes vencidos e vencedo-
res, ndo havendo na legislagdo trabalhista a
previsio de proporcionalidade no pagamento
das despesas processuais, a ndo ser na hipGtese
de acordo entre as partes (art. 789, § 62, CLT),
as custas serdo pagas pelo empregador, sobre
a parte em que foi vencido. 3. Honordérios
advocaticios. Lei n. 5.584/70. Isengdo. Pleito
que ndo pode ser deferido nesta Instincia,
pois a isen¢do do pagamento dos honorarios
advocaticios ndo decorre pura e simplesmente
da sucumbéncia, mas, sim, da inequivoca
demonstra¢do de que os reclamantes, assisti-
dos pelo Sindicato da categoria, preenchem
os requisitos da lei. Embargos parcialmente
recebidos, para afastar da condenagdo o pa-
gamento das custas processuais.” (ED-RE n.
194.710-5/SP, 22 Turma, j. 23.2.1996, Relator:
Ministro Mauricio Corréa)

Muitos esforcos processuais ja foram
envidados no sentido de buscar uma interpre-
tagdo que restaure ao necessitado a vetusta
protecdo aos seus créditos (ou seja, o reconhe-
cimento de que os ganhos decorrentes de sua
vitéria processual sdo intangiveis) e reinstale ao
advogado assistente a sua justa compensacao.

O que se objetiva é uma mudanca deste quadro
que hoje é regido pelas Sumulas ns. 219 e
32925 do TST, mas que, na verdade, foram
enunciados na interpretacao de lei (Lei n.
5.584/70) que trata apenas e tio somente dos
honorarios advocaticios devidos ao sindicato
que presta a assisténcia judicidria e nao de
outras figuras que possam igualmente
desincumbir-se desta missdo (defensoria pui-
blica ou advogados dativos nomeados pelo
juizo, por exemplos).

J& vimos que ndao hd como concluir que
sejam incompativeis as Simulas ns. 450 e 633 do
STE, pela simples razdo de que uma enfren-
tou a questao sobre os honorarios devidos ao
advogado que presta assisténcia judicidria na
forma da Lei n. 1.060/50, enquanto a outra
afastou a ideia de que os honorarios advoca-
ticios no processo do trabalho decorram de
mera sucumbéncia de qualquer das partes.

Ha registro jurisprudencial de concessao de
honordarios advocaticios com apoio no entendi-
mento da Simula n. 450/STF2® Entretanto,

(25) SUM-329 HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988 (mantida) — Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Mesmo apds a promulgacao da CF/1988,
permanece valido o entendimento consubstanciado
na Sumula n. 219 do Tribunal Superior do Trabalho.

“EMENTA: HONORARIOS ASSISTENCIAIS. A declaracéo
de caréncia econémica habilita o obreiro a obter o
direito a assisténcia judiciaria, pois se trata de direito
que se insere entre os direitos fundamentais, conforme
o art. 52, LXXIV, da CF/88, ndo estando sujeito a ser
esvaziado pela agao do intérprete. Simula n. 450 do
STF. Recurso provido.” (Acérdao — Processo 00045-
2003-016-04-00-9 - RO -Redator: José Felipe Ledur.
Data: 28.5.2009. Origem: 162 Vara do Trabalho de
Porto Alegre). Destaco trecho desta decisao: “Ha
declaracao de caréncia econémica (fl. 15), o que, por
si sO, habilita o obreiro a obter o beneficio da assis-
téncia judiciaria requerida, pois se trata de direito
que se insere entre os direitos fundamentais, nos
termos do art. 52, inciso LXXIV, da CF/88, nao estando
sujeito a ser esvaziado pela agao do intérprete. Inte-
ligéncia da Sumula n. 450 do STF. Se o Estado nao
pde a disposicao dos cidadaos servigo de assisténcia
judiciaria nos moldes referidos nessa norma, estes
possuem o direito de buscar amparo em quem esta
habilitado para tanto, que é o advogado. De outra
parte, ndo parece juridico obrigar o trabalhador a
buscar assisténcia judiciaria em sindicato profissional.

(26
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estas decisoes sdo reiteradamente modificadas
por forca de andlise dos recursos de revista
interpostos.

Enfim, uma leitura conjunta das Stimulas
ns. 450/STF (elaborada, como vimos, com base
em processos trabalhistas que contavam com a
assisténcia judicidria de advogados indicados
pelos necessitados, antes da edi¢dao da Lei n.
5.584/70), 633/STE, 219 e 329 do TST (fosse
emprestada a estas simulas a leitura restritiva
do exame de honordrios devidos a assisténcia
judicidria prestada pelos sindicatos), com os
olhos voltados para a sua interpretagdo his-
tdrica, ja seria o suficiente para uma radical
transformagdo da realidade que vivemos hoje,
ampliando as garantias para que o trabalhador
vitorioso na Justica do Trabalho receba o que é
seu sob o signo maior que marca suas verbas:
a intangibilidade.

O TST, alids, ja deu sinais de que avanca
nesse sentido, ao reconhecer a necessidade de
atuac¢do do advogado na interposi¢do e susten-
tagao do recurso de revista®”). E note-se que
nada disse sobre limitar tal atuacao apenas aos

Isso porque a Constituicao Federal a tanto nao obriga
e porque nem sempre ha servico de assisténcia judicia-
ria na fragil estrutura sindical ora existente. Ademais,
os sindicatos ndo possuem o monopdlio para prestar
assisténcia judicidria. Cuida-se de restricdo a liberdade
proveniente de lei editada a época da ditadura militar
gue nao pode prevalecer frente a Constituicdo demo-
cratica vigente.”

"Processo: AIRR e RR - 8558100-81.2003.5.02.0900
- Fase Atual : E. Numeracdo Antiga: E-AIRR e RR -
85581/2003-900-02-00.581. Decisao: por maioria,
nao admitir o jus postulandi das partes em recursos
interpostos no TST ou dirigidos a essa Corte Superior,
exceto habeas corpus, vencidos os Exmos. Srs. Ministros
Relator, Lelio Bentes Corréa, Vieira de Mello Filho,
Alberto Luiz Bresciani, Dora Maria da Costa, Fernando
Eizo Ono e Marcio Eurico Vitral Amaro. Ficaram venci-
dos, parcialmente, os Exmos. Srs. Ministros Pedro
Paulo Manus e Caputo Bastos, que nao admitiam o
jus postulandi na instancia extraordinaria, mas en-
tendiam que a decisao deveria ser observada no fu-
turo, nao se aplicando aos processos em curso. Re-
digird o acérdao o Exmo. Sr. Ministro Jodo Oreste
Dalazen. Juntardo voto convergente os Exmos. Srs.
Ministros Maria Cristina Peduzzi e Aloysio Corréa da
Veiga. Os Exmos. Srs. Ministros Brito Pereira e Vieira de
Mello Filho juntarao justificativa de voto vencido.”

(27

-

advogados indicados por 6rgaos sindicais de
trabalhadores, reconhecendo a necessidade de
todo e qualquer profissional que esteja ou nao
a prestar servicos sob a assisténcia judicidaria.
E se a Simula n. 633 do STF assegurou o en-
tendimento de que ndao haverd honordrios
advocaticios fixados pela regra comum de sucum-
béncia, ndo havera como negar-lhes o direito
a estes honordarios quando a hipétese for de
assisténcia judicidria, mormente se, repito,0 TST
declara a imprescindibilidade de sua atua¢io
naquela fase processual.

4. Conclusoes

A assisténcia judicidria disciplinada ainda
no século XIX, no principio da era republicana
brasileira, consagrou fundamentos bdsicos
para a prote¢do do necessitado que precisa
valer-se do Judicidrio para obter a satisfacao
de seus direitos, merecendo destaque dois destes
pilares: 1. o conceito de pobreza que ndo pode
sofrer qualquer agravo que dificulte ainda
mais o sustento da dignidade humana; 2. o
objetivo de oferecer méxima protegao ao direito
pretendido por este necessitado, de modo que
seja ele intangivel e ndo precise ser comparti-
lhado com aquele que o assistiu em juizo.

Ainda que o fundamento de intangibilidade
dos direitos conquistados em juizo tenha de-
saparecido das normas explicitas, permaneceu,
sem ddvida, como principio inquestiondvel.
Por isso mesmo, o rol de isengoes asseguradas
ao necessitado em juizo o exclui de quaisquer
despesas, inclusive de honorarios do advogado
de seu contendor, caso seja sucumbente na de-
manda. E se ndo pode o assistido ser conde-
nado aos honorérios que seriam devidos ao
vitorioso, muito menos teria ele condi¢des de
firmar contrato para dispor sobre pagamento
de honordarios em favor de quem se apresenta
em juizo para assisti-lo gratuitamente.

Enquanto havia a regéncia exclusiva do
CPC de 1939 e depois da Lei n. 1.060/50, a
jurisprudéncia era pacifica no sentido de que,
mesmo nos processos trabalhistas, era imperio-
sa a condenac¢do em honordarios advocaticios
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quando o necessitado vencia o seu adversdrio
em juizo. A jurisprudéncia cristalizou-se na
Sumula n. 450 do Supremo Tribunal Federal,
construida inclusive com precedentes em proces-
sos trabalhistas, enunciando que “sao devidos
honordrios de advogado sempre que vencedor
o beneficidrio de justica gratuita”

Com o advento da Lei n. 5.584/70 e a edi¢do
das Sumulas ns. 219 e 329 do TST, os hono-
rarios advocaticios no processo do trabalho
passaram a ser admitidos apenas e tdo somente
quando o trabalhador necessitado se apresen-
tasse assistido por advogado indicado por sua
entidade sindical.

Entretanto, a Lei n. 5.584/70 ndo revogou
a Lei n. 1.060/50, nem mesmo parcialmente.
A interpretag¢do dos diplomas, no processo do
trabalho, revela que sao leis complementares
uma da outra, como se vé na limitacao dos
honorarios, na admissao do rol de isen¢oes
conferidas ao assistido e até mesmo na eficicia
de leis posteriores que modificaram a cin-
quentendria lei de assisténcia judicidria.

A Simula n. 633 do STF também nao pode
servir como fundamento para uma leitura res-
tritiva da aplicagdo da Lei n. 1.060/50, eis que
os precedentes que motivaram o enunciado
tiveram como objeto a questdo sobre ser ou ndo
devidos honorarios advocaticios no processo do
trabalho em razdo de simples sucumbéncia.
Ademais, fossem incompativeis as simulas —
€ nao sao —, a de n. 450 teria que ser expres-
samente revogada.

Também é bom que se destaque o fato de
que a Lei n. 5.584/70 nao disp0s sobre a tinica
forma de assisténcia judicidria no processo do
trabalho. Ainda estd em vigor a regra que asse-
gura a preferéncia de nomeacdo do advogado
indicado pelo necessitado, desde que o indicado
aceite o encargo. Some-se a isto a realidade
nacional de que milhares de trabalhadores ndo
estdo organizados em sindicatos. Prevalecendo
o entendimento de que apenas as entidades
sindicais pudessem prestar a assisténcia judicia-
ria, seria 0 mesmo que excluir os trabalhadores

necessitados da garantia de acesso ao beneficio
de poder contar com a ajuda de um profissional,
assim como terfamos que concluir que nio
teriam eles o direito de indicar os advogados de
suas preferéncias, restringindo assim a rela-
¢do natural de confianca mutua, haja vista que
teriam que aceitar o profissional indicado pela
entidade sindical.

O jus postulandi conferido ao trabalhador
nio exclui o seu direito a gozar de assisténcia
judicidria, o que ndo se traduz apenas em isen-
¢Oes de custas e demais despesas processuais,
mas também no direito de contar com um
profissional qualificado para fazer a defesa de
suas pretensdes em juizo, de interpor os re-
cursos necessdrios, enfim de somar esforcos
para que, sendo justo, prevalecam as esperancas
do reclamante. Recentemente, o TST entendeu
que o jus postulandi das partes ndo se estende
a atuac¢do perante aquela Corte Trabalhista,
revelando a imprescindibilidade do advogado,
seja ele indicado ou nao por 6rgao sindical e
esteja a parte com ou sem os beneficios da
assisténcia judicidria.

Para uma modifica¢io da realidade que vive-
mos hoje, bastaria uma interpretagao histdrica,
conjugando-se os entendimentos consagrados
nas Stimulas ns. 450 e 633 do STF, observando-
-se os precedentes trabalhistas, com as Simulas
21928 ¢ 329 do TST, ficando reconhecido o
direito aos honordrios dos advogados que
prestam assisténcia aos necessitados, sob a
regéncia das Leis n. 1.060/50 e 5.584/70.

Nio hd como excluir este direito com a visao
de que justica gratuita e assisténcia judicidrianao
se confundem. Apesar da distin¢dao doutrind-
ria, o fato é que uma, a rigor, nao existe sem a
outra®, E fato que o trabalhador necessitado
poderd ajuizar sua reclamac¢iao por meio de

(28) Para uma interpretacdo mais harménica, o item Il da
Sumula n. 219 poderia acrescentar uma referéncia a
Lei n. 1.060/50.

(29) Basta atentar que o beneficio foi instituido como
Assisténcia Judiciaria no século XIX. Surgiu no CPC de
1939 como Justica Gratuita. Em 1060/50 reaparece
como Assisténcia Judiciaria.
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atermacdo e gozar dos beneficios de uma Justica
gratuita sem ter a assisténcia judicidria prestada
por um advogado. Entretanto, estes beneficios
de isen¢ao estdo contidos em lei que disciplina
a assisténcia judicidria, ou seja, a justica gratuita
consiste em beneficio outorgado a quem recebe
do Estado tal assisténcia. Além disso, ja vimos
acima que o fato de deter o trabalhador ne-
cessitado a capacidade postulatéria ndo gera
impedimento ao exercicio do direito de requerer
e receber a assisténcia judicidria quer seja ela
prestada pela Defensoria Publica, quer pelo
advogado do sindicato que o representa, quer
pelo advogado que for de sua preferéncia —
garantia esta que é maxime porque se trata de
um direito individual (art. 52, LXXIV, CR/88).

H4 ainda uma circunstincia que precisa ser
encarada: se é inadmissivel que o advogado que
presta assisténcia judicidria por indica¢ao do
sindicato cobre honordrios do assistido, seria
razodvel, equanime e legal que o advogado,
indicado pelo necessitado, que preste seus servi-
¢os sob o palio da assisténcia judicidria, cobrasse
deste trabalhador os seus honorérios quando
vencedor da demanda? Nio estarfamos atentan-
do contra a regra fundamental da assisténcia
judicidria e que foi explicitamente insculpida
no art. 38 do Decreto n. 2.457, de 8.2.1897,
no sentido de que os créditos do necessitado
sdo intangiveis? Isto ndo deveria ser observado
na Justica do Trabalho com maior rigor em face
dos direitos sociais que s3o por ela examinados?

O Estado ainda nao alcancou o seu propdsito
constitucional, que é o de ofertar os servigos de
defensoria publica a todos os cidaddos neces-
sitados que precisem ir a juizo para fazer valer
os seus direitos. E é esta condi¢do que enobrece
os servigos dos advogados que se habilitam
ao cumprimento dessa missdo.

A partir do momento em que 0s processos
trabalhistas passarem a contemplar a conde-
nac¢do dos honordrios advocaticios a todos
aqueles que prestarem os relevantes servicos
de conferir assisténcia judicidria gratuita aos
necessitados — e isto ocorrerd apenas quando
o assistido for vitorioso na demanda, a Justica
do Trabalho terd assentado, em definitivo,
aquele que foi um dos alicerces fundamentais
sonhados para a assisténcia judicidria ao pobre:
a intangibilidade de seu direito que, a ele, nao
é 56 caro, mas pode ser tnico e traduzido como
quinhio de vida.
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Repercussoes processuais do
fim do poder normativo na
estrutura do direito do trabalho

Vicente de Paula Maciel Janior"”

Resumo:

O presente artigo pretende discutir as repercussdes do fim do poder normativo a partir da
alteragao da redagao do art. 114 da CF/88 pela Emenda Constitucional n. 45/2004. O objetivo
maior do trabalho foi chamar a atengao para as profundas altera¢oes praticas que decorrem
dessa constatagao, bem como da resisténcia injustificada da doutrina e jurisprudéncia
no sentido de reafirmar a subsisténcia do poder normativo, que constituiu atividade
excepcional legislativa conferida ao Poder Judicidrio. A extingao do poder normativo
afeta a propria estrutura do Direito e da Justi¢a do Trabalho, além de revelar a necessidade
de que sejam fortalecidos os sistemas de autotutela, conferindo aos atores da relagao de
trabalho a principal responsabilidade por seus destinos. A nova redagao do art. 114 da
CF/88 nao pode ter sua forca renovadora mitigada pela interpretacao, o que representaria a
cooptacio e esvaziamento do contetido da norma nova pela “for¢a da tradicao jurisprudencial
vigente”. Nosso intuito foi fornecer argumentos e sugerir caminhos para vislumbrar qual
seria (ou deveria ser) a nova realidade da Justica do Trabalho partindo-se do pressuposto
da extin¢dao do poder normativo.

Palavras-Chave:

Extin¢ao do poder normativo — interpretacao do art. 114 da CF/88 p6s Emenda
Constitucional n. 45/2004 — consequéncias do fim do poder normativo.

indice dos Temas:

1. Introdugao: breve histérico do poder normativo

2. Classificagao dos dissidios coletivos e o erro material na redagao da Emenda Constitucional
n. 45/2004

3. Os reflexos dos erros materiais de redagao na interpretagao da Emenda Constitucional
n. 45/2004

(*) Pos-doutor em direito processual pela Universidade

de Roma (La Sapienza). Doutor em direito pela UFMG.
Professor dos cursos de graduacao e pds-graduacao
da PUC/Minas. Juiz do Trabalho Presidente da 282 Vara
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4. Como julgar o conflito coletivo de acordo com a Emenda Constitucional n. 45/2004

«z

5. Impossibilidade de o Poder Judicidrio agir como “drbitro”

6. Efeitos da extin¢ao do poder normativo

7. Conclusao

1. Introducao: breve histérico do
poder normativo

O poder normativo teve sua inspira¢dao na
“Carta del Lavoro” italiana de 1927, sendo criado
com finalidade estratégica e primordial de trazer
o conflito coletivo para dentro do Estado.
Com isso, além das rigidas normas sobre o
sindicalismo, competiria ao Estado, através do
Poder Judicidrio, a regulamentacao das condi-
¢des de trabalho, gerando, por consequéncia,
uma inibi¢do e esvaziamento do direito de greve.

Portanto, por detrds de um discurso pro-
tecionista o que se pretendia no fundo era a
utilizagdo do poder normativo como meca-
nismo para acabar com as greves e sepultar o
conflito, que se transformaria em “sentenca
normativa’.

A Constituigao de 1946 criou no art. 123,
§ 22, 0 poder normativo na Justi¢a do Trabalho,
embora estivesse ainda condicionada a previsao
em legislagdo ordindria.

A Constitui¢do Federal de 1967, com a
Emenda n. 1 de 1969, manteve o texto da
Constituigdo de 1946 com insignificante al-
teragdo.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o
limite material do poder normativo, e os Tri-
bunais do Trabalho passaram a regulamentar,
com liberdade, as condigdes de trabalho, res-
peitados os patamares minimos da lei e da
convengao coletiva.

Em dois julgados (RE n. 1.979/PE e RE n.
114.836/MG) o Supremo Tribunal Federal
manifestou interpretacio restritiva aos limites
do poder normativo, cuja finalidade era a sua
adequac¢ao com a necessidade de preservagao da
competéncia legislativa do Congresso Nacional.

Entretanto, os Tribunais do Trabalho continua-
ram a exercer o poder normativo sem maiores
limitagdes.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 promo-
veu profunda altera¢do no texto do art. 114, nao
repetindo a hipdtese normativa que autorizava
ao Poder Judicidrio Trabalhista exercer o poder
normativo criando condigdes de trabalho diante
do conflito coletivo.

2. Classificacao dos dissidios coletivos
e o erro material na redacao da
Emenda Constitucional n. 45/2004

Os dissidios coletivos se dividem em duas
categorias. Existem os dissidios coletivos de
natureza “juridica” e aqueles de fundo “eco-
noémico”.

Os dissidios coletivos de natureza juridica
sdo aqueles em que a Justica do Trabalho exerce
fungdo jurisdicional tipica, fixando a interpre-
tacdo sobre norma preexistente entorno da qual
as partes divergem. Aqui o Poder Judicidrio é
provocado a se manifestar sobre o caso concreto
em sua relagdo com a norma posta, vigente,
mas cuja interpreta¢do diversa das partes tenha
causado o conflito de interesses de natureza
coletiva. Nao estamos ainda no campo do
poder normativo, mas no exercicio do poder
jurisdicional tipico. O juiz natural para o jul-
gamento das controvérsias decorrentes do
descumprimento de cldusulas convencionais
é a Justica do Trabalho de primeira instancia.

Ja os dissidios coletivos de natureza econOmi-
ca sdo caracterizados pela existéncia do poder
normativo conferido ao Poder Judicidrio, no
qual este exerce atividade legislativa no con-

flito coletivo que lhe é apresentado. Nos
dissidios coletivos de natureza econdmica o
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Judicidrio é provocado a “criar” normas que
regulamentem as situacdes concretas para as
categorias envolvidas.

Em sua atividade de julgar, todo juiz aplica
norma no caso concreto, quando subsume a
norma abstrata ao caso concreto.

Mas o poder normativo é atividade do juiz
“produtora” de norma “nova” para o caso con-
creto.

Essa possibilidade de criar norma para as
partes é fungdo legislativa e ndo jurisdicional.
A eventual possibilidade de o Judicidrio exercer
fungdo legislativa é hipétese excepcional e somente
pode ser feita se houver autorizagdo legal expressa.

Sem norma que preveja a competéncia le-
gislativa para o Poder Judicidrio ele nao pode
editar, criar norma para o futuro. Sem atri-
bui¢ao especifica o Judicidrio somente pode
julgar os casos concretos a luz da norma vigente
(posta).

Como a Emenda Constitucional c. 45/2004
excluiu na nova redagdo a expressa previsao
do poder normativo para o Poder Judiciario e
apenas conferiu a ele a possibilidade de “decidir
o conflito”, respeitadas a legislacdo e as con-
vengdes “anteriormente existentes”, isso impor-
ta em dizer que foi extinta a modalidade do
dissidio coletivo de natureza econémica, bem como
as consequentes possibilidades de o Poder Judicid-
rio trabalhista proferir sentengas normativas.

Na antiga redag¢do anterior a Emenda Cons-
titucional n. 45/2004 o texto constitucional
previa expressamente a possibilidade de a Justica
do Trabalho estabelecer normas e condi¢oes
de trabalho. Entretanto, o problema surgiu
porque o legislador constitucional reformista
suprimiu a expressao que permitia a Justica
do Trabalho “estabelecer normas e condi¢oes” de
trabalho e a substituiu apenas pela possibilidade
de a Justica Especializada “decidir o conflito,
retirando, portanto, o “poder normativo” que
estava expressamente previsto em lei.

Por outro lado e no mesmo § 22do art. 114
o legislador constitucional manteve redagdo

contraditéria, autorizando que qualquer das
partes pudesse ajuizar dissidio coletivo de
natureza “econdémica”, uma vez frustradas a
negociagao coletiva ou a arbitragem. Org, se 0
Judicidrio Trabalhista nédo pode mais estabelecer
normas e condigdes, mas pode apenas decidir o
conflito, as partes nio podem ajuizar dissidio
coletivo de natureza “econdémica’, mas somente
dissidio coletivo de natureza “juridica” Houve
evidente equivoco do Legislador na reforma,
quando deveria ter usado a expressio “dissidio
coletivo de natureza juridica’, mas referiu-se
erroneamente ao “dissidio coletivo de natureza
econdmica’”.

Todo o contetddo da redagdo do § 22 da
Emenda Constitucional n. 45/2004 refere-se
ao dissidio coletivo de natureza juridica, uma vez
que, pela nova redac¢ao, o Poder Judicidrio
Trabalhista apenas pode decidir o conflito,
respeitadas as condi¢des minimas legais de
protecdo ao trabalho, bem como as convencio-
nadas anteriormente.

Portanto, foi evidente o equivoco material
na referéncia ao dissidio coletivo de natureza
econOmica em virtude da supressio do “poder
normativo” na Justica do Trabalho.

3. Os reflexos dos erros materiais de
redacao na interpretacao da
Emenda Constitucional n. 45/2004

Muitas das discussoes travadas sobre a
nova redagdo do art. 114 da CF/88 tém girado
entorno da exigéncia de comum acordo para
que se instaure dissidio coletivo de natureza
econdmica. Entretanto, isso na verdade é um
desvio de foco do problema central, porque o
“punctum saliens” da questdao nao reside na
existéncia ou nio do “comum acordo” para
ajuizar o dissidio coletivo, mas no fato de que a
Emenda Constitucional n. 45/2004 extinguiu
o poder normativo da Justica do Trabalho e, por
consequéncia, extinguiu o préprio dissidio
coletivo de natureza econdémica.

O § 22 do art. 114 atual instituiu espécies
de condicionantes sucessivas para o exercicio
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do direito de a¢do coletiva. Primeiro as partes
representantes coletivas tentam uma negocia-
¢3o direta ou submetem-se a arbitragem. Se
nenhuma das formas de solu¢iao de conflito
anteriores tiver sucesso, as partes podem, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza “econoémica”.

A exigéncia de “comum acordo” esta vin-
culada a possibilidade de ajuizamento de dissi-
dio coletivo de natureza “econémica’, ou seja,
o legislador reformista “quis” criar como con-
dicdo do ajuizamento de dissidio coletivo de
natureza econdmica a necessidade de que
ambas as partes estivessem de acordo em sub-
meter-se ao Judicidrio. A expressdo “de comum
acordo’, que foi idealizada como condigio da agio
coletiva para ajuizamento de dissidio coletivo de
natureza econdémica é, entretanto, condicionada
a existéncia do “poder normativo”. Se nio existe
o0 poder normativo ndo existe o dissidio coletivo
de natureza econdémica e, portanto, ndo existe
a condigao da agdo coletiva, que é a exigéncia
de comum acordo.

Na perspectiva do atual sistema vigente a
partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, a
Justi¢a do Trabalho funciona como um 6rgao
julgador de situacio posta (j4 existente), ndo
mais podendo fixar norma para o futuro.
Houve verdadeira mudanga de paradigma, com
a transposi¢iao do sistema juridico de tipo
heterénomo, no qual o Poder Judicidrio esta-
belece condigoes de trabalho, para o modelo
auténomo, onde as partes assumem as rédeas de
seu proprio destino e podem exercer livremente
os direitos individuais e coletivos da categoria,
inclusive valendo-se da possibilidade de defendé-
-los através de instrumentos legitimos e legal-
mente previstos como o direito de greve (art. 92,
CF/88).

Por isso que nem mesmo apds o cumpri-
mento da exigéncia de comum acordo prevista
na Emenda Constitucional n. 45/2004 seria
possivel instaurar-se o dissidio coletivo de
natureza econdmica, porquanto o poder norma-
tivo ndo foi conferido a Justica do Trabalho
na nova reda¢ao dada ao art. 114 da CF/88.

A questdo da existéncia ou ndo do comum
acordo para instaurar dissidio coletivo de natu-
reza econdmica é irrelevante, porque o ponto
central da reforma foi a extin¢ao do poder
normativo. A resultante dessa extin¢do é a
impossibilidade de serem instaurados dissidios
de natureza econdmica e de serem proferidas
sentencas normativas.

Na antiga reda¢do dada ao art. 114 da CF/88
a Justica do Trabalho atuava como 6rgao
julgador nos dissidios coletivos de natureza
econdmica e podia estabelecer cldusulas so-
bre condi¢oes de trabalho, bem como impor
normas para as categorias envolvidas, o que
configurava atividade legislativa excepcional-
mente deferida ao Poder Judicidrio. Frustrada
uma negociagao coletiva e tendo surgido o
conflito coletivo, qualquer dos envolvidos
poderia ajuizar dissidio de natureza econémica
para que o mesmo fosse conhecido e julgado
pelo Poder Judiciério.

As partes envolvidas no conflito coletivo
poderiam eleger drbitros nos termos do revo-
gado § 12 do art. 114 da CF/88. Recusada a
negociacio ou a arbitragem poderia qualquer
sindicato envolvido ajuizar o dissidio coletivo,
sendo que estava expressamente prevista a
possibilidade da Justica do Trabalho estabe-
lecer normas e condi¢des de trabalho (§ 22do
art. 114 revogado).

A Emenda Constitucional n. 45/2004 alterou
completamente esse panorama, estabelecendo
que a Justica do Trabalho pode decidir o conflito,
respeitadas as disposicoes minimas legais de
protegio ao trabalho, bem como as convenciona-
das anteriormente.

Essa foi a grande modifica¢ao, porque atual-
mente a Justica do Trabalho nio tem mais o
“poder de estabelecer normas”, o que nao foi
reeditado na atual reda¢do do § 22do art. 114
dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004.
Pode a Justi¢a do Trabalho apenas “decidir o
conflito e sobre questdes postas ou jd conven-
cionadas anteriormente”.

O legislador retirou da Justica do Trabalho,
portanto, a funcao excepcional de “poder editar
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normas e condi¢des de trabalho” (tipicamente
legislativa), limitando-o a sua func¢ao constitu-
cional de julgar conflitos postos e nos limites
do objeto do pedido.

Nem mesmo quando as partes, de comum
acordo, instauram o dissidio coletivo poderd
a Justiga do Trabalho editar normas, porque o
§ 22do art. 114 da CF/88 apenas autoriza que
se decida o conflito, respeitadas a legislagdo e
as convengdes anteriormente existentes.

4. Como julgar o conflito coletivo de
acordo com a Emenda Constitucional
n. 45/2004

Uma legitima preocupac¢io de todos que
militam na drea do Direito do Trabalho é saber
como proceder diante de um conflito coletivo
nao resolvido autonomamente.

Se o acordo nio surgiu, se nao houve arbi-
tragem, se a Justica do Trabalho nao tem mais o
poder normativo, como solucionar o problema?

Caso nao se chegue a um acordo qualquer
das partes poderd ajuizar dissidio coletivo, que
¢ de natureza “juridica” Nao hd qualquer
condicionante para a propositura desta a¢ao,
uma vez que a CF/88 garante no art. 52, XXXV
o amplo direito de acesso a justica. Nao hd,
portanto, necessidade de comum acordo para
instaurar o dissidio coletivo.

Como se trata de aplicagdo de norma exis-
tente a situacdes de conflito, a competéncia
para conhecimento e julgamento da demanda
a ser proposta é da Justica do Trabalho de 12
instancia. Se assim ndo fosse haveria a supres-
sdo de instincia de julgamento.

No julgamento do conflito coletivo posto
ao judicidrio o julgador teria de observar os
principios do direito do trabalho, especialmente
0 da norma mais favorével e da condicao juridica
mais favorédvel e o principio da inalterabilidade
unilateral do contrato de trabalho.

Desse modo e em consonéncia com esses
principios e a suas ja conhecidas implica¢des
no campo do Direito do Trabalho, uma vez
surgido um conflito coletivo de trabalho do

qual ndo resulte acordo e estando inviabilizada
anova convengao coletiva de trabalho de uma
determinada categoria, as cldusulas anterior-
mente vigentes permanecerdo em vigor, até que
surja nova negociagdo coletiva. E o pardmetro
para que o Poder Judicidrio decida eventual
conflito coletivo terd de se pautar na ultima
convengio vigente e na legislacao trabalhista,
sob pena de alteracdo “in peius” do contrato de
trabalho.

Ou seja, como decorre da nova redagdo do § 2°
do art. 114 da CF/88, dada pela Emenda Cons-
titucional n. 45/2004, até que surja nova nego-
ciagdo coletiva o Poder Judicidrio aplicard aos
casos concretos decorrentes dos dissidios coleti-
vos de “natureza juridica” a legislacdo e as con-
vengoes anteriormente existentes.

5. Impossibilidade de o Poder
Judiciario agir como arbitro
Poderiamos imaginar, ad argumentandum, da

possibilidade de que fosse invocada a aplicagao

subsididria a legislacdo que regulamenta a ar-
bitragem (Lein. 9.307/96) para considerar que

o Poder Judicidrio funcionasse como “arbitro”.

Nesse caso, as partes poderiam, de “comum

acordo’, prever o arbitramento, que seria feito

por darbitro por elas indicado.

A aplica¢ao da legislacdo de arbitragem,
entretanto, encerra problemas que precisam ser
melhor examinados, porque um dos objetivos
dessa norma foi exatamente retirar do Poder
Judicidrio a gestdo do conflito, que poderia ser
resolvido fora do dmbito do Estado-Juiz.

Além do mais, o Poder Judicidrio recebe
uma competéncia de poder que é um dever seu
de exercer a jurisdi¢do e aplicar a norma vi-
gente ao caso concreto. Se as partes elegessem
o Poder Judicidrio como 4rbitro no intuito de
conferir a ele o poder de estabelecer norma para
as partes em conflito, ndo poderia o Judicidrio
julgar sem observar as disposicdes legais mini-
mas e aquelas convencionadas anteriormente,
conforme estabelece 0 § 2°do art. 114 da CF/88,
0 que esvaziaria a possibilidade de serem fixadas
clausulas fora daquelas ja pactuadas. Ou seja,
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o Poder Judicidrio no exercicio de competéncia
de poder somente aplica a norma vigente, nio
tendo autorizagdo legal para criar norma para
o futuro no rol de suas competéncias, o que nao
tem mais previsdo legal. Uma vez provocado,
o Poder Judicidrio atua com poder de império
e ndo como mero drbitro.

Desse modo, se fosse eleita a Justica do Traba-
lho como érbitro do conflito coletivo, poderia,
por exemplo, ser afastada a norma processual
e decidida a questdo a luz da legislacdo de ar-
bitragem, inclusive com aplicagdo de norma
especifica que autoriza o julgamento por
equidade?

Entendo que nio hd como compatibilizar
a legislacdo de arbitragem, que trata da
equidade, com a exigéncia do § 22 do art. 114
da CF/88, que restringe ao Judicidrio a decisao
do conflito, respeitando-se a legislacao e as
convengOes anteriormente existentes.

Parece que, pela redagdo da legislagao de
arbitragem, a intencao foi clara no sentido
de retirar do Poder Judicidrio a possibilidade de
ser drbitro. O Judicidrio “julga” no exercicio
de uma “competéncia de poder” deferida pela
norma. O arbitro pode decidir segundo critérios
técnicos, mas nem sempre juridicos, sobre
uma melhor solu¢io diante do caso que lhe é
submetido.

6. Efeitos da extincao do poder
normativo

O primeiro efeito que pode ser apontado
em func¢do da extingdo do poder normativo
pela Emenda Constitucional n. 45/2004 é a
limitagdo da competéncia da Justica do Trabalho
apenas para o conhecimento e julgamento de
dissidios de natureza juridica, vedada a pos-
sibilidade de serem estipuladas condi¢des de
trabalho para as partes em conflito.

Além disso, a estrutura do Poder Judiciario
Trabalhista deve ser alterada, com a eliminagao
das cAmaras especializadas em julgamentos dos
dissidios coletivos, visto que, se ndo existe
mais o poder normativo e a Justica do Trabalho

apenas julga o caso posto, essa atividade deve
ser deferida ao juiz natural, que é o juiz de
primeira instancia. Portanto, a competéncia
para o julgamento dos dissidios coletivos passa
a ser do Juizo de primeira instincia e ndao dos
Tribunais, sob pena de supressdo de instancia
no julgamento do caso posto. Como conse-
quéncia, as sessoes de dissidios coletivos do
TST e dos TRTs devem ser extintas e transfor-
madas em sessoes de dissidios individuais e de
julgamento de dissidios coletivos de natureza
juridica.

Ainda e com igual importéncia surge, como
consequéncia, a necessidade de afirmacdo
ampla do direito de greve, que deve ser reconhe-
cido como instrumento legitimo de pressao
para a auto-tutela das condi¢des de trabalho
pelas diversas categorias.

Importante ainda que se reconheca a nulida-
de de todos os dissidios coletivos e sentencas
normativas proferidas apds a edi¢ao da Emenda
Constitucional n. 45/2004.

Os dissidios coletivos de natureza econdmica
e as senten¢as normativas propostos apds a
Emenda Constitucional n. 45/2004 sdo incons-
titucionais uma vez que, tendo sido extinto o
poder normativo pela nova redagdo do art. 114
da CF/88, extinta estd essa modalidade de dissi-
dio coletivo e a consequente sentenga normativa.

As eventuais sentengas normativas existen-
tes apds a Emenda Constitucional n. 45/2004
poderdo ser consideradas inconstitucionais,
inclusive em sede de embargos do devedor, nos
termos do art. 741 do CPC.

7. Conclusao

O poder normativo foi extinto pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 e impdem-se as
seguintes medidas a serem implementadas na
pratica:

1. Extingdo, sem julgamento do mérito, de

todos os dissidios coletivos de natureza

econdmica ajuizados perante os tribunais

e pendentes de julgamento;

2.Modifica¢do da organizac¢ao judicidria nos

Tribunais do Trabalho com a extingédo das

sessoes de dissidios coletivos e consequente
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reconhecimento da competéncia origindria
do juiz de primeira instincia para conheci-
mento e julgamento do conflito coletivo;

3.Reconhecimento da competéncia da Justica
do Trabalho apenas para o conhecimento e
julgamento de causas que tenham funda-
mento em norma preexistente;

4. Valorizagao do direito de greve como le-
gitimo instrumento de pressdo da classe
trabalhadora;

5. Nulidade/inconstitucionalidade de todos
os dissidios coletivos e sentengas normativas
proferidas apds a Emenda Constitucional
n. 45/2004.

6. Uma vez surgido um conflito coletivo de
trabalho do qual ndo resulte acordo e estando

inviabilizada a nova conven¢ao coletiva de
trabalho de uma determinada categoria, as
cldusulas anteriormente vigentes permane-
cerdo em vigor, devendo ser aplicadas até que
surja nova negociagdo coletiva. E o pardmetro
para que o Poder Judicidrio decida eventual
conflito coletivo terd de se pautar na tltima
convengdo vigente e na legislagdo trabalhista,
sob pena de altera¢ao “in peius” do contrato

de trabalho.

Ou seja, como decorre da nova redagdo do § 2°

do art. 114 da CF/88, dada pela Emenda Cons-
titucional n. 45/2004, até que surja nova
negociagdo coletiva o Poder Judicidrio aplicard
aos casos concretos decorrentes dos dissidios
coletivos de “natureza juridica” a legislacdo e
as convengdes anteriormente existentes.
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Cooperativados e precarizados em busca

de direitos: o posicionamento da Justica
do Trabalho em Salvador-BA

Lucyenne A. de Quadros Veiga'”

Resumo:

O presente artigo trata da contratacio de trabalhadores através de falsas cooperativas,
tendo como objetivo a andlise da atua¢do do Judicidrio Trabalhista da 52 Regido —
Salvador-BA em relagdo as acdes ajuizadas por esses trabalhadores. Avaliou-se como a
Justiga do Trabalho jurisdigao de Salvador-Bahia, vem se posicionando quanto a alegacao
de fraude nesse tipo de intermediagao de mao de obra. Foram analisadas as a¢oes ajuizadas
em 2006 contra cooperativas, em razdo da probabilidade de transito em julgado das
mesmas. A pesquisa permitiu observar, a partir da analise do contetido de sentencas e
acérdaos, que na grande maioria dos processos, foi reconhecida a fraude nesse tipo de
contratacdo. Conclui-se, demonstrando que, de fato, a terceiriza¢do através de falsas
cooperativas de trabalho vem sendo utilizada como instrumento de precarizagao de
mao de obra em diversos setores, bem como o posicionamento, possibilidades e limites
de intervenc¢do do Poder Judicidrio, sua importancia e necessidade para a redugao das
perdas dos trabalhadores.

Palavras-Chave:

Terceirizagdo — precarizagao — cooperativas — Justica do Trabalho.

indice dos Temas:

1. Introdugdo

2. Cooperativismo — origens, principios, marco leal e desvirtuamento: o caso das coo-
perativas de trabalho

3. Terceirizagao através de cooperativas — instrumento de precariza¢ao das relagoes de
emprego

4. Cooperativados e precarizados em busca de direitos: o posicionamento da Justica do
Trabalho em Salvador-BA

4.1. As responsabilidades das acionadas (cooperativas e empresas tomadoras)

(*) Juiza Federal do Trabalho, Titular da 182 Vara do Trabalho

de Salvador-Ba, Mestre em Politicas Sociais e Cidadania,
UcCSal.
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4.2. A situagao atual dos processos ajuizados em 2006

5. Consideragdes finais

6. Referéncias bibliograficas

“Sem trabalho, toda vida apodrece.

Mas sob um trabalho sem alma, a vida sufoca
e morre.”

Albert Camus

1. Introducao

A questdo a ser investigada, diz respeito as
fraudes nas contratagoes de trabalhadores bra-
sileiros através de empresas interpostas, e serd
abordada através da andlise das terceirizacoes
através de falsas cooperativas de mio de obra
e das ag0es ajuizadas por estes trabalhadores, bem
como das respostas que obtiveram na Justica
do Trabalho da 52 Regiao em Salvador-BA.

Como ¢ de conhecimento geral, juntamente
com a reforma do Estado implementada nos anos
90, objetivando integrar o Brasil ao capitalismo
global, iniciou-se um movimento a fim de
desregulamentar o direito do trabalho, com a
adocdo de discursos econdmicos acerca da
obsolescéncia das leis trabalhistas, necessidade
de reforma da previdéncia, ajuste fiscal e dis-
cussdo sobre reforma sindical, que aplicados,
culminou numa intensa precariza¢do das rela-
¢oes de emprego.V

As transformacdes ocorridas no Brasil re-
lativas a0 mundo do trabalho, em verdade,
acentuaram a jd existente precarizacao de suas
formas, que, aliada ao corte nos gastos do Estado
com o social (seguridade, assisténcia médica,
educagdo, habitacdo, dentre outros), além de

(1) “E na década de 1990 que o toyotismo se generaliza.
Uma década que se abre com uma ‘epidemia da com-
petitividade’ e se desenvolve contaminada por uma
epidemia da qualidade, desencadeando um terceiro
momento em que se completa o modelo japonés aplicado
nas empresas brasileiras, agora sustentado centralmente
na implementacao dos programas de qualidade total
e na propagacao indiscriminada da terceirizagao para
todas as atividades e todos os setores da economia”.
(DRUCK; FRANCO, 2007. p. 99).

gerar um aumento da pobreza e do desemprego
estrutural, favoreceu o aumento de empregos
informais, tempordrios e terceirizados.

O marco inicial desse processo foi a crise
pela qual passou o capitalismo mundial,
quando as empresas passaram a implementar
programas de aumento de produtividade com
auxilios tecnolégicos, a fim de permanecerem
lucrando, o que possibilitou fazer-se mais com
menos, ou seja, maior quantidade de produtos
e servicos, menos matéria prima, menos energia,
menos refugo e obviamente menos recursos
humanos, o que significou menos emprego.?)

A organizacao fabril portanto, modificou-se,
alterando o paradigma estrutural das empresas
“fordistas-tayloristas” — as empresas nio
mais se estruturam verticalmente (concentran-
do todas as atividades em um mesmo espago e
realizadas por trabalhadores com o mesmo
estatuto), passando a concentrar-se horizon-
talmente em sua atividade-fim, repassando a
outras empresas suas atividades acessdrias.

Assim, em razao da demanda das empresas
produtoras, passaram a surgir empresas inter-
postas, que desempenham o papel de meros
locadores, que se inserem entre o trabalhador
e seu verdadeiro empregado.

A proposta deste trabalho tem, portanto,
como objetivo geral, analisar como as empresas
vém se utilizando de cooperativas de mao de obra,
terceirizando de modo fraudulento servigos,
muitos deles ligados a atividades essenciais, a
fim de eximirem-se dos encargos trabalhistas
e como, em consequéncia, ocorreram mudan-
¢as negativas no mundo do trabalho, como a
perda de direitos dos trabalhadores duramente

(2) Todo esse processo teve como argumento uma suposta
adequacao da legislacdo a “segunda modernidade”
representada pelo capitalista de “recorte neoliberal e
globalizado”. (LIMA, 2002. p. 2).
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conquistados, considerando as especificidades
da sociedade brasileira.

Os objetivos especificos, por sua vez, consis-
tem em, averiguando a terceiriza¢ao fraudu-
lenta de mao de obra via falsas cooperativas,
investigar o posicionamento da justica do tra-
balho em relagdo as demandas trabalhistas que
questionam tais contratagdes.

A pertinéncia da escolha do objeto, refere-se
a necessidade de aprofundamento do conhe-
cimento das vérias faces que a precariza¢do do
trabalho se configura, promovendo drasticas
mudancas no mundo do trabalho. A partir das
transformacdes das relagoes cldssicas de traba-
lho praticadas no modelo fordiano'®, surge a
necessidade de debate destas mudancas e suas
consequéncias sociais, analisando-se os efeitos
sociais que este novo processo de acumulagdo
de capital vem trazendo para o Brasil.

A andlise do posicionamento da Justica do
trabalho quanto a existéncia de fraude nas ter-
ceirizagdes, revela um aspecto importante e
inovador a ser abordado no presente trabalho,
em razdo da importincia do tema nos dias
atuais, pois, embora existam diversos estudos
acerca da reestruturacdo produtiva e conse-
quente precariza¢do das relagdes de emprego,
realizados por autores brasileiros e de outros
paises, inclusive da América Latina, hd uma
caréncia de pesquisas sistematizadas quanto
ao posicionamento da Justica do Trabalho em
face das terceirizagoes fraudulentas via coope-
rativas, ou seja, a eficdcia das leis sobre estas
relagdes de emprego.

(3) “Ford também fez pouco mais do que racionalizar
velhas tecnologias e uma detalhada viséo do trabalho
preexistente, embora, ao fazer o trabalho chegar ao
trabalhador numa posicao fixa, ele tenha conseguido
dramdtico ganho de produtividade”. (...) O que havia de
especial em Ford (e que, em Ultima analise, distingue o
fordismo do taylorismo) era sua visao, seu reconheci-
mento explicito de que producdo de massa significava
consumo de massa, um novo sistema de reprodugao
da forca de trabalho, uma nova politica de controle e
geréncia do trabalho, uma nova estética e uma nova
psicologia, em suma, um novo tipo de sociedade de-
mocratica, racionalizada, modernista e populista.”
(HARVEY, 1992. p. 5).

O interesse em investigar as novas formas
de relagao de trabalho e emprego, além de sua
atualidade e importancia nas relagdes capital
x trabalho, ocorre especialmente em virtude
da atuacdo da autora como Juiza do Trabalho
desde 1993, haja vista as consequéncias nocivas
ao trabalhador, percebida através do grande
numero de a¢des na Justica do Trabalho ajui-
zadas por ex-empregados fraudulentamente

terceirizados através de cooperativas de tra-
balho.

Assim, o tema escolhido pretende contribuir,
ainda que modestamente, para um maior co-
nhecimento da questao suscitada, ampliando as
formulacdes tedricas a esse respeito, em razio
da existéncia de milhares de trabalhadores com
relacdes de emprego encobertas por contra-
tagdes ilegais.

2. Cooperativismo — origens, principios,
marco legal e desvirtuamento: o
caso das cooperativas de trabalho

Embora a analise da natureza, caracteristicas
e peculiaridades das sociedades cooperativas
extrapolem, por sua amplitude, o propésito do
presente trabalho, faz-se necessdrio entender
seu regime juridico: trata-se de uma forma livre
de associa¢do de pessoas, com natureza civil,
nao sujeita a faléncia e com objetivos comuns,
constituidas para prestar servigos a seus as-
sociados.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil, dispde no § 22 do art. 174, que a lei
deve apoiar e estimular o cooperativismo e
outras formas de associativismo, ressaltando,
que as cooperativas devem servir como instru-
mento de desenvolvimento local e regional,
permitindo o estabelecimento de formas de-
mocréticas no espago da produg¢ao, devendo
ser utilizadas como recurso no processo de
construgdo da cidadania.

O cooperativismo, também conhecido
como economia soliddria ou auto-gestao, é um
fendmeno social e econdmico que tem como
lema a solidariedade econdmica e social pelo
trabalho em comum. Surgiu inicialmente na
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Gra-Bretanha, a partir da segunda década do
século XIX, local onde ocorreu a primeira revo-
lu¢do industrial.

O cooperativismo caracteriza-se pela coleti-
vizacdo da propriedade dos bens de produgio,
autogestao coletiva e reparticao coletiva dos
resultados da producdo. Sua origem estd rela-
cionada ao empobrecimento dos artesdos, que
foram substituidos por mdaquinas. Mesmo
aqueles que estavam empregados nas fabricas,
eram tdo explorados em razdo da inexisténcia
de qualquer limite legal, a exemplo de dura¢io
da jornada de trabalho, idade minima, dentre
outros, 0 que ameacgava sua propria sobrevi-
véncia, que passaram a integrar cooperativas.

Assim, 0 cooperativismo, também chamado
por alguns autores de owenismo, foi assumido
pelo crescente movimento sindical e coopera-
tivo da classe trabalhadora, que ia se organi-
zando. Os trabalhadores em conflito com seus
empregadores, passavam a tentar substitui-los
no mercado.

O cooperativismo é informado por certos
principios, entre eles a unido para a busca de
objetivos comuns, a ideia de emancipagao,
iniciativa prépria, elimina¢do do lucro, mu-
danca social e continuagao.

A cooperativa, portanto, baseia-se em valores
de ajuda mdatua, solidariedade, democracia,
participacdo e igualdade. Pode-se afirmar,
portanto, que o cooperativismo, na primeira
metade do século XIX, mesmo quando ainda
estava sendo implementado efetivamente, ja
surgia como um modo de produgio alternativo
ao capitalismo.

Segundo Singer (2002), esta fase inicial deve-
ria chamar-se de cooperativismo revoluciondrio,
que jamais se repetiu de forma tdo nitida.

Este sistema de cooperativismo (de consumo,
de compra e venda, de producio), difundiu-se
também nos EUA, Suica, Franca e Itélia, apli-
cando-se 0s mesmos principios pioneiros.

Apenas por volta de 1920, o cooperativismo,

especialmente o de consumo, atingiu conside-
ravel dimensdo, o que também nao subsistiu

por muito tempo, pois as inovagdes ocorridas
com a introdugio de bens de consumo de massa,
do automével, supermercados e lojas de depar-
tamento, nao puderam ser aplicdveis pelas co-
operativas de consumo, que eram entidades
comunitdrias formadas por vizinhos e que
vendiam apenas aos associados, nao praticando
a concorréncia, propaganda, ou lucro, fazendo
com que este sistema entrasse em decadéncia.

No Brasil, o cooperativismo de consumo e
agricola apenas surgiu no comeco do século XX,
com a chegada dos emigrantes europeus. As
cooperativas de consumo protegiam os traba-
lhadores dos altos pregos dos alimentos.

Entretanto, nenhuma dessas cooperativas
eram autogestiondrias, pois pertenciam a
empresas, e seus diretores e 0s operdrios eram
assalariados, nao podendo, por isso considerar-
mos como parte de uma economia solidaria.

Observa Lima (2007. p. 71), que durante o
século XX, as cooperativas nos paises centrais
(Inglaterra, Franca), foram surgindo nos con-
textos de recessao econdmica, com apoio dos
governos em maior ou menor escala, que ga-
rantiam sua organiza¢ao, de modos distintos
nos mais diversos paises.

Ainda hoje, as cooperativas de trabalho
constituem for¢a importante na Europa, em
paises como Itdlia e Espanha (Modragon
Cooperative Corporation), um dos mais im-
portantes grupos cooperativos na Espanha,
originado no Pais Basco, cooperativas de pro-
ducdo coletiva, mais comuns da Iugoslavia,
organizag¢des comunitdrias de trabalho, como
os Kibutz, em Israel.

Destaca, contudo Lima (2009. p. 116), que
o ressurgimento das cooperativas de trabalho,
agora como produto da reestruturagdo econo-
mica, ndo é um fend6meno apenas nacional,
visto que desde o inicio dos anos de 1980 sao
relatadas experiéncias na Europa, de organizagao
de cooperativas visando atenuar problemas
como o desemprego, provocado pela reestru-
turagdo industrial.
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Nos paises periféricos, a exemplo do Brasil,
a partir da segunda metade do século XX, a
ideia do cooperativismo também passou a ser
utilizada pelos governos, a fim de atenuar pro-
blemas relativos a desigualdade social e insur-
géncia politica, especialmente no meio rural,
organizados para a distribui¢do de producio,
sem muito éxito (LIMA, 2007. p. 71).

O cooperativismo ressurgiu de fato no Brasil
a partir da década de 1990, como meio de en-
frentar o desemprego estrutural em razao de
mudangas econdmicas, tecnolégicas e orga-
nizacionais. Foi organizado ainda como meio
de recuperacdo de fabricas falidas. Outras co-
operativas envolvem profissionais liberais,
profissionais liberais e ex-funciondrios publicos,
mas eram em nimero reduzido, pontuais, fruto
da organizac¢ao dos trabalhadores para manter
seus empregos (NASCIMENTO, 1993 apud
LIMA, 2009. p. 116).

Segundo esses autores, tais experiéncias
passaram a se multiplicar a partir das politicas
neoliberais iniciadas no governo de Fernando
Collor em 1989, e levadas adiante na década
seguinte no governo de Fernando Henrique
Cardoso, com o inicio dos processos de privati-
zagdo de empresas, reestruturacio empresarial
provocada pela abertura do mercado nacional
a produtos importados, aumento da com-
petitividade, estabelecimento de politicas de
demissdo voluntéria e demissdes decorrentes
da eliminagdo de postos de trabalho em razio de
enxugamento de custos.

A reespacializagido da industria brasileira
acompanhou a reestruturagdo econdmica em
busca de menores custos, seja pela sua saida
de centros urbanos congestionados, seja pela
mobilizagdo sindical desses centros (LIMA,
2009. p. 125).

Surge, assim, o que LIMA (2007. p. 72),
chama de “novo cooperativismo”, em resposta
as novas demandas das sociedades capitalistas,
ou seja: “como alternativa de ocupacio de gera-
¢do de renda”, ou ainda como uma proposta
alternativa de organizagao social, que alguns

autores denominam de “new age”, formas até
mesmo “pos-socialista” especialmente na Europa
em razao da retomada da economia social na
Europa, aqui denominada economia soliddria.

Portanto, em verdade, para que haja a pres-
tagdo de servicos por intermédio da sociedade
cooperativa e ndo exista vinculo de emprego,
¢é mister que os servicos sejam geralmente de
curta duragdo, de conhecimentos especificos.

Nestas hipéteses, como exce¢do, alguns tra-
balhadores, muitas vezes os mais qualificados,
conseguem manter uma sociedade cooperativa
nos moldes previstos em lei, a exemplo de alguns
profissionais da drea de saide e educagio.

Entretanto, quando a prestagdo dos servicos
é feita por prazo indeterminado, deve haver
rodizio dos associados na presta¢ao de servigos,
para nao se discutir a existéncia do vinculo de
emprego.

Em tese, nada impede que uma empresa se
utilize de uma licita e verdadeira cooperativa.
O que ndo é permitido é que se utilize de coo-
perativas para substituicdo de mdo de obra
permanente da empresa, como vem ocorrendo.

Assim, a contratagdo de cooperativas, ca-
racterizar-se-ia pela auséncia de contratos de
trabalho e pela responsabilizacdo do trabalha-
dor, que se envolveria mais no trabalho como
forma de garantir regularidade de ganhos, mas
resultou na organizacdo de cooperativas por
empresas industriais e agricolas e na interme-
dia¢dao de mao de obra, tornando-se, inclusive,
politica pablica em estados da federa¢do como
o0 Ceard, emblemético desse processo, em razio
do desmonte de politicas de planejamento
econdmico pelo Estado brasileiro.

Todavia, o que se observa é que no caso
atual do Brasil, os trabalhadores nio se inse-
rem em cooperativas como uma alternativa a
condi¢do salarial e a exploracao capitalista,
mas sim, como alternativa ao desemprego.
(LIMA, 2009. p. 115).

Constata-se, na pratica, que “gestores” de
falsas cooperativas, organizadas tdo somente
para intermediar mao de obra, ficam com o
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lucro, repassando aos cooperativados apenas
o pré-labore do més, mascarado pela propor¢ao
das quotas-partes subscritas, deturpando o
principio da solidariedade e a prépria finalidade
da cooperativa.

A figura do intermediador de méo de obra,
que efetivamente lucra com a for¢a do trabalho
alheio, fica assim encoberta sob o manto da
cooperativa, retirando dos trabalhadores a
protecdo social do vinculo de emprego, mesmo
inseridos nas atividades fins dos tomadores
de servigo. Evidente, portanto, o prejuizo do
trabalhador.

Na esfera publica, do mesmo modo, cons-
tata-se que administradores ndo atentos aos
principios do Direito Administrativo, contratam
cooperativas de mao de obra para atender inu-
meras dreas como limpeza, construgio, edu-
cagdo e saude, inclusive através de licitagdo
publica o que lhes confere aparéncia de legali-
dade, fazendo, muitas vezes, com que coope-
rativas de mao de obra se formem apenas no
momento do processo licitatorio.

Assim, nos moldes em que vem sendo pra-
ticado, o falso cooperativismo, traz imensos
prejuizos aos trabalhadores, ocasionados
principalmente pela perda de direitos e enfra-
quecimento dos sindicatos, fragmentando
toda a classe.

Lima (2007. p. 76), constata ainda a exis-
téncia de “cooperativas de terceirizagdo em-
presarial”, que sao aquelas organizadas por
empresas ou sindicatos, com o objetivo de
atenderem a demandas das empresas de redugao
de custos, bem como para atrair investimentos
industriais, em razdo da competitividade entre
as regides do pais, como, por exemplo, o que
ocorreu no setor de calcados, onde no estado
do Ceard, mais de 30 cooperativas foram or-
ganizadas.

Ressalta o autor, que nesses casos, os traba-
lhadores associados sio como assalariados, a
excecdo dos respectivos contratos de trabalho
e direitos consectérios.

Em estudo de caso sobre cooperativas, o
autor ainda destaca as diferentes formas de
percep¢ao desses trabalhadores que trabalham
através de cooperativas.

Observa, em relacdo as cooperativas organi-
zadas para terceiriza¢do industrial, que quando
organizada pelo Estado, estes trabalhadores
sentem-se trabalhando para a empresa, e ra-
ramente tém a compreensio do que seja uma
cooperativa, embora associado a uma, nio
fazendo alusdo a propriedade ou gestdo, re-
clamando ainda acerca do autoritarismo das
supervisoes nas fabricas. Na cidade onde estd
estabelecida, do mesmo modo, a cooperativa
é entendida como pertencente a fibrica.

Tem-se, assim, que a maioria das coopera-
tivas hoje existente, que deveria ser formada por
classes trabalhadoras autdbnomas, em verdade
ndo passam da arregimentacdo de trabalhado-
res para serem “terceirizados” por estas coope-
rativas, sendo empresas constituidas apenas
com a finalidade de angariar trabalhadores e
cedé-los a uma empresa tomadora de servigos,
sob o rétulo de “cooperados”, sem qualquer
protecao social/trabalhista.

No Brasil, portanto, as transformacgdes
ocorridas no mundo do trabalho a partir do
momento em que as ideias neoliberais passaram
a orientar as politicas econdmicas e sociais,
contribuiram para o agravamento da questio
social e influenciaram diretamente no cresci-
mento do ntimero de empresas prestadoras de
servicos, muitas sem idoneidade, dentre elas,
falsas cooperativas.

A reestruturacido econdmica e flexibiliza-
¢do das relagdes de trabalho, segundo Lima
(2009. p. 113), teve entre seus desdobramentos
a multiplica¢do de cooperativas de trabalho,
de producdo industrial e de empresas
autogestiondrias, cujas caracteristicas comuns
consistem nas formas de organizac¢io da pro-
ducio, a propriedade e a gestdo coletiva dos
empreendimentos, ou seja: dos meios de produ-
¢do pelos trabalhadores.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35 » 159

‘ 11 - Anamatra 35 D 02.pmd 159

25/10/2010, 17:30



Observa que a perspectiva da reduc¢do de
custos, nio se tem limitado a trabalhadores
fabris ou agricolas, atingindo igualmente tra-
balhadores qualificados e de “classe média”, ai
incluidas as cooperativas de intermediagao de
mao de obra, ou seja, aquelas vinculadas es-
pecificamente aos interesses de empresas, a
exemplo da industria de soffware na regiao de
Campinas, assim como no setor de servi¢os,
como as cooperativas de professores do ensino
superior no estado de Sdo Paulo, hospitais, etc.
(LIMA, 2009. p. 127).

Aqui cabe uma observagdo: as empresas
pretendem, em verdade, obter mao de obra
sem encargos trabalhistas. Um sonho doura-
do para os empresarios, que insistem num dis-
curso hegemonico, de que para o mercado
seria melhor cada vez menos interveng¢ao do
Estado, quando, em verdade, a crise econ6mica
global desencadeada em setembro de 2008,
com a faléncia de grandes instituicdes finan-
ceiras, demonstrou que o capitalismo em crise,
precisa sim, recorrer ao Estado, que suposta-
mente deve estar sempre a sua disposi¢ao.

Assim, embora venham sendo combatidas
como falsas, por organizagdes sindicais e pelo
Ministério Pablico do trabalho, e em grande
medida por terem se revelado fraudulentas, as
cooperativas de “mao de obra” ndo sao em si
ilegais, desde que organizadas dentro dos
principios do cooperativismo.

Todavia, 0 que se observa atualmente, é que
$30 poucos 0s casos em que os trabalhadores se
organizam voluntariamente com a perspectiva
de um trabalho auténomo, coletivamente ge-
rido e ideologicamente orientado para fora do
mercado, assumindo as empresas através de
um sistema de autogestao, no qual se tornam
proprietédrios e participam efetivamente da
gestdo (LIMA, 2009, p. 132).

3. Terceirizacao através de cooperativas
— instrumento de precarizacao das
relac6es de trabalho

E de conhecimento geral no dmbito do Direi-
to do Trabalho, que o ntimero de a¢des contra

cooperativas aumentou sistematicamente a
partir de 1994, ano em que a Consolida¢io
das Leis do Trabalho (CLT) em seu art. 442,
teve inserido o pardgrafo Unico pela Lei n.
8.949/94, passando a vigorar com a seguinte
redacdo:
Art. 442 — Contrato individual de trabalho é
o0 acordo tdcito ou expresso, correspondente
a relagdo de emprego.
Paragrafo unico. Qualquer que seja o ramo
de atividade da sociedade cooperativa, ndo
existe vinculo empregaticio entre ela e seus
associados, nem entre estes e os tomadores
de servigos daquela.

Do mesmo modo, a Stmula n. 331 editada
pelo Tribunal Superior do Trabalho (Revisdo
da Stimula n. 256 — Res. n. 23/1993, DJ 21,
28.12.1993 € 4.1.1994 — Alterada (Inciso IV)
— (Res. n. 96/2000, DJ 18, 19 € 20.9.2000 —
Mantida — Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003), dispoe acerca de Contratos de
Prestacdo de Servicos e sua legalidade.

Assim, os contratos que teriam, em tese, 0
objetivo de tornar mais eficiente a producio,
passaram a ser utilizados como técnica de pre-
cariza¢do das condi¢des de trabalho, demons-
trando dessa forma, que a precarizagdo das
relagdes de emprego é insita a propria logica
da terceirizagdo.

A partir da inclusao do referido pardgrafo
Unico no art. 442 da CLT (que trata da questao
do contrato Individual do trabalho), houve
um extraordindrio incremento da loca¢ao de
mao de obra através de cooperativas, visto que os
detentores do capital, passaram a interpretar
a lei em beneficio préprio, ou seja, a inexis-
téncia de vinculo de emprego, em qualquer
hipétese, entre associados e a cooperativa e
entre a cooperativa e o tomador dos servicos,
(regra esta ja existente no art. 90 da prépria
Lei n. 5.764/71, que define a Politica Nacional
de Cooperativismo e institui o regime juridico
das sociedades cooperativas).

As empresas tomaram a referida alteragao
como uma permissao, uma nova forma legal
de intermedia¢ao de mao de obra, desta vez
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perfeita para o capital, haja vista que ficariam
as empresas sem quaisquer 6nus com a mao de
obra utilizada, além do pagamento de remu-
neracao equivalente a saldrio.

Tal delibera¢do, apesar de ter sido baseada em
proposta, que teoricamente, buscava respon-
der a uma demanda dos setores populares, que
vinham desenvolvendo experiéncias de orga-
nizacdo de cooperativas, especialmente no
meio rural, teve como efeito real, uma verda-
deira avalanche de iniciativas empresariais de
criagdo de cooperativas.

» 3

Um verdadeiro “sinal verde” a prolifera¢ao
de cooperativas de trabalho e servicos, na
grande maioria das vezes sem a observancia
dos pressupostos legais.

Destarte, segundo a literatura juridica ma-
joritdria, seguida pela da autora, o citado para-
grafo tnico do art. 442 da CLT, logicamente
ndo autorizou a intermedia¢io de mdo de obra
através de cooperativas, mas tdo somente dis-
ciplinou, desnecessariamente, o trabalho sem
vinculo empregaticio de associados de coo-
perativa, desde que atendidas as finalidades
legais da cooperativa, nos termos previstos
nos arts. 32 e 42, da Lei n. 5.764/71.

Nao h4, portanto, como entender-se que ha
uma autorizacao legal para essa intermediacdo
de mao de obra como pretendido pelos em-
presérios, considerando o sistema juridico
brasileiro, que é pautado pela prote¢do aos
direitos dos trabalhadores, uma autoriza¢io
dessa natureza.

Neste sentido, vale ressaltar, que o Prof.
Rodolfo Pamplona, analisando o tema em artigo
intitulado “O cooperativismo e o Direito do
Trabalho” (1994), discorre acerca da inutili-
dade da parte final da citada previsdo legal
introduzida em 1994, haja vista ja constar, na
prépria definigdo legal do cooperativismo, ser
necessario para tanto, a inexisténcia/dispensa
da interven¢ao de um patrdo ou empresario.

Nesta esteira, conclui o autor: “Ora, se ha

dispensa de interven¢do de um patrdo ou
7 M y 7 .

empresario; é de uma obviedade ululante, que

numa cooperativa regularmente constituida
ndo ha como se falar em relagdo de emprego
com o tomador de servi¢os.” (grifo original).

Vale pontuar, ainda, que nas terceiriza¢oes
autorizadas por lei, mesmo considerando evi-
dentes perdas, inclusive salariais e sociais, os
trabalhadores possuem ao menos, direitos
bésicos trabalhistas legalmente estabelecidos, o
que ndo ocorre quando o trabalhador é cedido
pela falsa cooperativa a uma empresa toma-
dora de servicos. Este trabalhador apenas con-
seguird ver reconhecido direitos trabalhistas
se acionar o Judicidrio Trabalhista e demonstrar
a fraude, o que logicamente apenas ocorre
apos a rescisdo do contrato, pois o empregado
nio se arrisca a postular direitos sonegados
no curso da relagdo de emprego, com fundado
receio de ser despedido.

O que se verifica, é que a busca pela redu-
¢do dos custos da produgdo para obter maior
competitividade no mercado globalizado (ai,
incluida a reducdo dos gastos com os salarios
e com 0s encargos sociais e trabalhistas), tem
motivado muitas empresas (mesmo as de
grande porte, sejam nacionais, multinacionais
e até mesmo o Poder Publico — principal-
mente Prefeituras), a se utilizarem de coope-
rativas de trabalho para obter mao de obra de
baixo custo, inclusive para execugdo de servicos
essenciais, onde o trabalhador locado presta
trabalho pessoal e subordinado®.

Existem, assim, um grande nimero de fal-
sas cooperativas, criadas com o objetivo de in-
termediar mao de obra. O numero de agdes
trabalhistas ajuizadas por trabalhadores con-
tra essas cooperativas demonstra tal fato. O
Judicidrio Trabalhista, nesses casos, reconhece
a fraude nas contratacoes, determinando as
empresas o registro de todos os empregados
contratados por intermédio das cooperativas.

(4) O capitalismo neoliberal precarizou as relagdes de traba-
lho, eliminando as conquistas sociais. A fragmentacdo
do trabalho levou a uma fragmentacao organizacional
e a perda do poder politico/ideoldgico (LIMA, 2007,
10, 1).
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Em artigo intitulado “A terceirizagdo via
cooperativas de Trabalho” (Silva, 2007. p. 153),
cita que em 2005 estavam registradas 313 coo-
perativas no Estado da Bahia, organizadas em
oito ramos de atuagao: agropecudria, consumo,
crédito, educagio, habitagdo, mineragao, saude
e trabalho, verificando que as cooperativas de
trabalho representavam 93% das cooperativas
do Estado da Bahia.

Na pritica, é o trabalhador desqualificado
que se vé obrigado a associar-se a cooperativas,
sob pena de ndo conseguirem vaga de trabalho
e sobreviver, pois do modo como vém sendo
utilizadas as cooperativas nos tltimos anos,
configura-se, em verdade, uma forma do uso
do trabalho “terceirizado” e desregulamentado:
um contrato de servicos entre trabalhadores
e empresa (CARDOSO, LAGE, 2006. p. 32), o
que vem preocupando inclusive organismos
internacionais.

A 902 Conferéncia Internacional do Trabalho,
promovida em Genebra pela Organizagio Inter-
nacional do Trabalho (OIT), agéncia das Na¢des
Unidas que tem como objetivo promover
oportunidades, para que homens e mulheres
possam ter acesso a trabalhos decentes e pro-
dutivos, com liberdade, equidade, seguranca e
dignidade, deliberou por recomendar aos gover-
nos dos paises-membros o enfrentamento da
questdo das cooperativas de trabalho fraudu-
lentas, que sdo criadas com o objetivo de driblar
os encargos trabalhistas e tém representado
graves lesdes aos direitos dos trabalhadores.

A recomendagio foi proposta pelo Minis-
tro Ives Gandra Martins Filho, do Tribunal
Superior do Trabalho, que participou como
membro observador e conselheiro técnico,
integrando a delegacdo oficial brasileira, com-
posta ainda por dois outros representantes do
TST, o Ministro Francisco Fausto e o Ministro
Barros Levenhagen. Ele apresentou a emenda re-
ferindo-se ao problema enfrentado pelo Brasil
com as cooperativas de trabalho e sugeriu que
fosse incluido no texto da recomendacido da
OIT — o que foi aprovado — “o combate as

falsas cooperativas, que violam os direitos dos
trabalhadores”.

A emenda do ministro do TST foi ampla-
mente debatida na Conferéncia, recebendo o
apoio de diversos paises, cujos representantes
informam a existéncia desse mesmo proble-
ma em relagido as cooperativas de trabalho.
(<www.tst.gov.br>).

Foi editada nessa conferéncia, a Recomen-
dac¢do n. 193, cujo tema é o cooperativismo:

8.1. As politicas nacionais devem nomea-
damente:

(...)

b) velar para que ndo se possam criar ou
utilizar cooperativas para iludir a legislagao
do trabalho nem para estabelecer relacdes
de trabalho dissimuladas, e lutar contra as
pseudo-cooperativas, que violam os direitos
dos trabalhadores, velando para que a legis-
lagao do Trabalho seja aplicada em todas
empresas.

Segundo as normas da organizacio, as re-
comendagdes aprovadas no encontro se tornam
principios gerais para subsidiar o aprimora-
mento da legislagdo dos paises que a integram.

Tais disposicoes refletem a preocupagao em
relacdo a aliena¢do do trabalho humano,
desprotegida de direitos consagrados, através
da utilizagdo dos ideais cooperativistas, que
culmina por ir de encontro ao principio da
dignidade humana e do valor social do traba-
lho, no caso brasileiro, direitos reconhecidos
pela Constitui¢do Federal e pela Legislacdo
Trabalhista.

Desta forma, o combate as cooperativas
fraudulentas, criadas com a finalidade de burlar
os direitos trabalhistas, teve amplo consenso
dentro da Comissdo de Promogio de Coope-
rativas da Conferéncia. Afirmou o ministro
Ives Gandra Filho (<www.tst.gov.br>):

Em verdade, reiteramos na Conferéncia da
OIT uma posi¢ao que o TST tem adotado
em alguns de seus julgados, qual seja o de
reconhecer o vinculo empregaticio direto do
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falso cooperado com o tomador do servico,
quando a cooperativa de intermedia¢io de
mao de obra foi criada pelo tomador dos
servicos com o claro objetivo de mascarar
os direitos dos trabalhadores.

Naio h4, portanto, como ignorar o impacto
social deste movimento. Infelizmente, o que se
constata, é que os proprios trabalhadores nao
possuem uma visdo geral do processo econo-
mico e de suas regras, o que dificulta a adogdo
de estratégias de enfrentamento®.

As reformas econdmicas propostas e imple-
mentadas até aqui, em verdade, culminaram
por aumentar a desigualdade econdémica e
social. Ao contrério do quanto anunciado pela
proposta neoliberal, o grande capital estd cada
vez mais regulado e organizado quanto ao
funcionamento do mercado, promovendo re-
formas encobertas e sutis de protecionismo e
convivendo com déficits fiscais extremamente
elevados. (BORON, 1999. p. 9)(®

Como visto, a reducdo dos encargos traba-
lhistas e tributdrios sao alguns dos motivos que
levam o empregador a forcar seus empregados

(5) “Nos governos Fernando Henrique Cardoso ocorreram
tanto conivéncia com a burla da legislagao trabalhista,
explicita na fragilizacdo dos 6rgaos fiscalizadores e na
nao punicao dos infratores, como diversas mudancas na
legislacao, como a flexibilizacdo do ja flexivel contrato
temporario, o banco de horas, o contrato em tempo
parcial, a requlamentacao das cooperativas de trabalho,
dentre outros, em muitos casos apenas para legalizar
as praticas ilegais que ja vinham sendo toleradas.”
(BORGES, A. 2002. p. 840)

"0 neoliberalismo colheu uma importante vitéria no
terreno da cultura e da ideologia ao convencer
amplissimos setores das sociedades capitalistas — e a
quase totalidade de suas elites politicas — de que nao
existe outra alternativa”. Seu éxito neste campo foi
completo: ndo s6 imp0s seu programa, mas também,
inclusive, mudou para proveito seu o sentido das palavras.
O vocabulo “reforma”, por exemplo, que antes da era
neoliberal tinha uma conotacéo positiva e progressista
— e que, fiel a uma concepcao iluminista, remetia a
transformagdes sociais e econdmicas orientadas para
uma sociedade mais igualitaria, democratica e humana
— foi apropriado e “reconvertido” pelos idedlogos do
neoliberalismo num significante que alude a processos
e transformacoes sociais de claro sinal involutivo e
antidemocratico.” (BORON, 1999. p. 12)

—~
2

até mesmo a fundarem uma cooperativa e
filiarem-se a ela. Mas na verdade, essas cooperati-
vas acabam dirigidas pelo préprio empregador, o
que configura fraude.

No setor agricola, por exemplo, verifica-se
um grande desvirtuamento das cooperativas de
trabalho. O chamado “gato”, arregimentador
de mdo de obra para trabalhos de plantio e
colheita, passou a utilizar-se dessa modalidade de
contrata¢do, a fim de conferir uma aparéncia
de legalidade a contrata¢do de trabalhadores
rurais.

Conclui-se, assim, que as falsas cooperativas
de intermediacao de mao de obra, apresentam
mera aparéncia de cooperativas, uma vez que,
nao obstante formalizem-se como tal, obede-
cendo aos requisitos legais, sio na verdade,
empresas intermediadoras de mao de obra.

Vale destacar, que o quadro atual de flexibi-
lizagao e precariza¢do, ndo é uma “fatalidade
econdmica” como querem fazer crer os em-
presarios, haja vista as iniumeras formas de
resisténcias, inclusive por parte de organismos
internacionais.

Considerando seus efeitos nocivos aos tra-
balhadores, a criagdo e a manutencao de coo-
perativas de trabalho fraudulentas, deveria, em
verdade, importar necessariamente na respon-
sabiliza¢do criminal de seus responsaveis, uma
vez que tal pratica constitui crime previsto no
art. 203 do Cédigo Penal, que dispoe: “frustrar,
mediante fraude ou violéncia, direito assegurado
pela legislagdao do trabalho” com pena de de-
ten¢do de 1 (um) ano a 2 (dois) anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia. O
crime se processa mediante acao publica incon-
dicionada, a cargo do Ministério Publico Fe-
deral, perante a Justica Federal.

Destarte, esse mecanismo adotado por
empresas de burlar a legislacido trabalhista,
culmina, inclusive, numa concorréncia desleal
em relacdo aquelas empresas que contratam
observando os comandos legais.
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4. Cooperativados e preconizados em
busca de direitos: o posicionamento
da Justica do Trabalho em Salvador-BA

Para verificar-se o entendimento dos Magis-
trados do TRTS5 jurisdigdo de Salvador, que
abrange também o Municipio de Lauro de Freitas,
quanto as a¢des ajuizadas contra cooperativas,
optou-se pelo ano de 2006, haja vista a possi-
bilidade de transito em julgado dessas agoes.

A pesquisa possibilitou a identificagdo do
posicionamento predominante deste TRT, re-
lativo as mudancas ocorridas nas relagoes de
emprego, caracterizadas, como visto, pela in-
termediagdo de mao de obra e consequente
precarizagao.

A orientagdo metodoldgica da pesquisa
consistiu na andlise das respostas dadas pelo
Poder Judicidrio Trabalhista no ambito de
Salvador-BA, nos processos judiciais envolven-
do cooperativas de trabalho. Foram realizadas
andlises quantitativas e qualitativas.

Assim, foi possivel entender como o Judi-
cidrio percebe o fendmeno da intermediagdo
de mdo de obra, organizando e elaborando
suas decisdes ao longo do periodo estudado.

Em razio da auséncia de um banco de dados
especificos, procedeu-se a identificagdao dos
processos utilizando-se os recursos de pesquisa
por palavras-chave, no sistema SAMP — Siste-
ma de Acompanhamento Processual, desenvol-
vido pelo Setor de Informética do TRT5, que
permite o acesso ao nome das partes, data de
ajuizamento, atos processuais, a exemplo de atas
de audiéncias e decisdes proferidas, e situacao
atual do processo.

Em seguida, analisou-se o contetudo das
decisoes, buscando identificar os elementos
que caracterizam a fraude e que levaram os
magistrados a um posicionamento predomi-
nante a favor do trabalhador e aqueles que
suscitaram algum tipo de controvérsia.

Nesta parte, além das estatisticas construidas
através da pesquisa nos processos, procedeu-se
a analise dos fundamentos e decisdes dos ma-
gistrados de 12 e 22 instincias, observando-se a

resisténcia ou afirmacdo das contratagdes rea-
lizadas através de cooperativas e o tipo de
condenagdo das empresas tomadoras, permi-
tindo uma visao geral do posicionamento da
Justica do Trabalho nos casos envolvendo coo-
perativas de trabalho.

Quadro 1

Posicao dos processos contra cooperativas de trabalho,
ajuizados em 2006.

Resultados no 12 Grau. TRT5 —Jurisdicao de Salvador-BA

N %

Reconhecimento de fraude................. 170 33,8
Conciliados™ ... 135 26,8
Improcedentes .........cccoocvvieenieneennnn 43 8,5
DeSIStENCIAS ...vvveeeiciiiieieeeciiiie e 4 8,2
ArquUIVados .....coeeiiie e 85 16,9
Carta Precatoria*™* ........cocovvveeiiei. 29 5,8
OULIOS™ * ™ i 3

Total oo 506 100

Fonte: Justica do Trabalho, 52 Regiao. Elaboracao propria.

(*) Dos 135 processos conciliados, 80 foram conciliados
na fase de conhecimento (antes da sentenca) e 45 apds o
transito em julgado.

(**) Carta Precatéria é o expediente pelo qual o juiz se
dirige ao titular de outra jurisdicdo que ndo a sua, de
categoria igual ou superior, para solicitar-lhe que seja feita
determinada diligéncia que sé pode ter lugar no territério
naquela jurisdicdo (por exemplo, ouvida de testemunha
gue reside em outra jurisdicdo).

(***) 2 acbes extintas sem julgamento do mérito e 1
apensada a outro processo.

Neste quadro, dos ntimeros levantados,
constata-se que em 33,59% do total dos pro-
cessos ajuizados contra cooperativas de mio de
obra e empresas tomadoras no ano de 2006,
foi declarada a fraude nesse tipo de interme-
diacio.

Observe-se que este percentual sobe para
72,3%, ao excluir-se as desisténcias e arqui-
vamentos, cartas precatérias e conciliados em
fase de conhecimento, valendo observar que
outros 45 processos foram conciliados apds a
prolacdo da sentenca.

Em relag¢do aos processos conciliados, cabe
uma observagao: o alto indice de conciliag¢do,
firmados em praticamente sua totalidade pelas
empresas tomadoras e ndo pelas cooperativas
acionadas, em que pesem os esfor¢os da Justica
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do Trabalho neste sentido, e da obrigatoriedade
de sua tentativa, no processo trabalhista, demons-
tra, na opinido da autora, que num primeiro
momento, muitas empresas, sabedoras da
fraude, optam por conciliar ainda antes da sua
condenagdo, que certamente tém como certa.

Do mesmo modo, ap6s proferida a sentenca
condenatodria, a tomadora decide conciliar,
evitando assim o processo de execucdo.

Todavia, em ambos os casos, percebe-se que
o trabalhador sai perdendo, pois, ao tempo em
que aceita conciliar, dada a urgéncia em haver
seus créditos trabalhistas, de natureza alimentar,
transige, abrindo méao de outros direitos que
dependem de prova, aceita parcelamentos, fa-
zendo com que as empresas saiam ganhando
mais uma vez, pois, além de se aproveitar da
forca de trabalho do trabalhador, praticamente
sem encargos, consegue, apds denunciada, che-
gar a uma composi¢ao, barganhando direitos,
enquanto o trabalhador recompde parcial-
mente suas perdas.

Quanto aos processos submetidos ao segun-
do grau de jurisdi¢ao, observa-se uma tendéncia
majoritdria de confirmagao das fraudes reco-
nhecidas pelo Juizo de primeiro grau.

O quadro 1, demonstra, que dos processos
remetidos ao 22 grau, em 82,1% foram con-
firmadas as sentencas que declararam fraude
na intermedia¢do de mao de obra através de
cooperativas.

Verifica-se, ainda, que das 43 a¢des julgadas
improcedentes no 12 grau, os trabalhadores
recorrem em 07 ag¢des, tendo o TRT reformado
04 para reconhecer o vinculo, modificando as
decisdes de 12 grau. As demais agdes impro-
cedentes ndo foram submetidas a apreciagdo
do 2¢ grau.

Quadro 2

Posicao dos processos contra cooperativas de trabalho
ajuizados em 2006.

Resultados no 22 Grau. TRT5 — Jurisdicao de Salvador-BA

TRT confirma a sentenca de 12 grau e a fraude ....... 83
TRT reforma a sentenca de 12 grau e julga improce-
dentes as a¢oes, reconhecendo a legitimidade das
COOPEIALIVAS ...t 18

Improcedentes no 12 grau com recurso dos traba-
[NEdOTES ..o 7

TRT modifica decisao do 12 grau e reconhece vinculo. 4

Fonte: Justica do Trabalho, 52 Regido. Elaboracao propria.

4.1. As responsabilidades das acionadas
(cooperativas e empresas
tomadoras)

Constatou-se, na andlise dos dados de 2006,
que 170 agdes resultaram em sentencas que
reconheceram a fraude e/ou simulagdo na inter-
mediacdo de mao de obra: 21,8% concluiu pela
responsabilidade solidaria da cooperativa e da
tomadora; 37,6% extinguiram o processo na
12 Instancia ou julgaram improcedente a acao
em rela¢do 4 Cooperativa, condenado apenas
atomadora dos servicos; 33,5% condenaram a
tomadora de forma principal e a cooperativa de
forma subsididria e apenas 7,1% das sentencas
condenou a cooperativa de forma principal e
a tomadora de modo subsididrio.

Quadro 3

Formas de condenacao das empresas reclamadas (Coo-
perativas e Tomadoras) em acoes ajuizadas em 2006*

N %
Responsabilidade solidéria (ambas) .............. 37 21,8
Responsabilidade principal da Tomadora
e subsididria da Cooperativa ...........ccccoeverenne 57 33,5
Extingdo do processo sem julgamento
do mérito em relacdo a Cooperativa ............ 64 376
Responsabilidade principal da Cooperativa
e subsidiaria da Tomadora .............cccc.ceeee... 12 71
TOtAl i 170 100,0

Fonte: Justica do Trabalho. Elaboracao propria.
(*) Estas condenagbes foram declaradas no 12 grau.

Vale ressaltar, que numa “terceirizacdo licita”,
ou seja, aquela que preenche determinados
requisitos legais, como abordado em capitulos
anteriores, regra geral a responsabilidade da
tomadora é subsididria, salvo nos casos em
que houver faléncia da empresa prestadora,
hip6tese em que a responsabilidade da empresa
cliente serd solidaria (art. 16 da Lei n. 6.019).

Jé na chamada terceirizag3o ilicita, a respon-

sabilidade deve ser soliddria (em analogia ao
art. 942 do Cédigo Civil), pois nesta hipdtese,
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o empregador é o tomador de servicos, possuin-
do a empresa prestadora apenas aparéncia de
empregadora (empresa interposta), formando-se
o vinculo de emprego diretamente com a empre-
sa tomadora. Portanto a responsabilidade soli-
daria deve ser reconhecida a fim de condenar as
empresas, pois ambas beneficiaram-se da for¢a
de trabalho, e foram coniventes com a ilicitude.

Observe-se, no entanto, que a empresa toma-
dora s6 serd responsabilizada, subsidiariamente
ou solidariamente, se participar do processo de
conhecimento e constar no titulo executivo
judicial (ou seja, se for acionada pelo trabalha-
dor).

Em relagdo a administragdo publica, como
visto, a terceiriza¢ao de servicos s6 é admitida
nos casos previstos na Sumula n. 331 do TST

(Stmula n. 333,1IV do TST — analogia com o
art. 455 da CLT)7.

E sabido, que a terceirizacao fora dessas
hipéteses serd considerada ilicita, formando o
vinculo de emprego diretamente com a empresa
tomadora. No entanto, se a terceirizagdo ilicita
ocorrer no 4mbito da Administra¢ao Publica,
nao hd como reconhecer-se a existéncia do
vinculo direto, em razdo da vedagio da presta-
¢ao de servigos a Administragdo Publica sem que
tenha havido prévia aprovacao em concurso
publico, nos termos previstos constitucional-
mente. Assim, a Administragao Publica, na
hipétese de terceiriza¢ao de servigos, apenas
responderd subsidiariamente, ainda que tenha

(7) Ressalte-se que o § 12 do art. 71 da Lei n. 8.666/93,
refere-se a responsabilidade direta da Administracao
Publica, ou mesmo a solidaria ou subsidiaria, quando se
vale dos servicos de trabalhadores através da contrata-
cao de empresas interpostas. Portanto, descumpridas
as exigéncia legais, por parte de empresas contratadas,
incorre a administracao publica em culpa in vigilando.
Destarte, a Constituicao Federal em seu art. 37, § 6°,
estabelece que “As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos,
responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurando-lhes o
direito de regresso contra o responsével no caso de dolo
ou culpa. Ante o exposto, declara-se a responsabilidade
subsidiaria da 22 reclamada.

sido reconhecida a fraude na terceirizacao dos
servigos.

Vale observar, que vem sendo discutido
pelo TST matéria relativa ao item 4 da Simula
n. 331, havendo entendimento no sentido de
que, ndo tendo sido formalizado anteriormente
o incidente de inconstitucionalidade, a eficicia
do art. 71, § 19, da Lei n. 8.666/93, atrairia a
observa¢do do Verbete Vinculante n. 10 da
Stimula do Supremo”, visto que restou aprovado
verbete de simula a contrariar o preceito legal,
razdo pela qual seria indispensdvel examinar-se
possivel discrepancia do ato normativo com a
Carta Federal. Com tais argumentos, julgou-se
procedente pedido para cassar Acérdao que
condenou subsidiariamente Administra¢ao
Publica em a¢do que tratava de terceirizagdo.

Quando do julgamento da a¢io, uma vez
reconhecida a fraude, o julgador fixa a responsa-
bilidade ou nao das acionadas, no caso, coopera-
tivas e empresas tomadoras. A exclusdo ou nao
da cooperativa ou sua condenacdo soliddria
ou subsididria, depende do caso concreto e do
entendimento do magistrado.

A condenagio soliddria de ambas (coopera-
tiva e tomadora), ocorre na hipétese de fraude,
devendo ser responsabilizadas, porque bene-
ficidrias dos servicos do trabalhador.

O julgador pode decidir, ainda, pela conde-
nagao da tomadora como responsavel principal,
condenando a cooperativa de forma subsididria,
ou ainda excluir a cooperativa da lide, conde-
nando tdo somente a empresa tomadora.

O reconhecimento de vinculo diretamente
com a cooperativa de trabalho, ocorre via de
regra, na hipétese de ser o tomador dos servicos
ente publico, pelas razdes ja expostas.

Vale observar, como demonstrado no Quadro
2, que em 37,6% das agdes a cooperativa foi
excluida da condenagdo, tendo sido condena-
das tdo somente as empresas prestadoras, o
que amplia as chances de ressarcimento dos
trabalhadores lesados — as tomadoras sdo
geralmente empresas maiores — todavia, acaba
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por isentar a pseudo cooperativa, parte na
fraude perpetrada contra trabalhadores, de
qualquer responsabilidade com o pagamento
de obrigacdes trabalhistas, o que acaba por
incentivar a pratica desse tipo de intermediagao
pela cooperativa, sendo, portanto, razodvel,
que a cooperativa seja condenada no minimo,
de forma subsididria.

4.2. A situacao dos processos
ajuizados em 2006

Verificou-se no ano de 2009, més de outubro,
a ultima tramitag¢do de cada processo do ano
de 2006, e sua posi¢ao anual.

Constatou-se, que no ano de 2006, em todos
0s processos, 0 12 grau procedeu a entrega da
prestacdo jurisdicional na fase de conhecimento.

Existem 4 processos pendentes de julgamen-
to no TRT5 e 7 no TST, aguardando apreciagao
de agravo de instrumento.

Existiam ainda, em outubro de 2009, quando
encerrado o trabalho de campo, 52 processos em
fase de execu¢ao (conciliagdes nao cumpridas e
sentencas condenatdrias transitadas em julgado).

O elevado nimero de processos contra coo-
perativas de trabalho ainda em curso (63, equi-
valente a 12,5%), evidencia que persiste o tao
debatido problema na demora da execuc¢do
trabalhista, onde mais uma vez, o capital fica
em situagdo de vantagem, vez que usufruiu da
forca de trabalho e resiste de todas as formas
possiveis ao seu pagamento.

Infelizmente, 0 nimero de recursos possiveis
nessa fase é grande, fazendo com que as em-
presas condenadas deixem de cumprir decisao
judicial a tempo e modo, postergando, ao
maximo o cumprimento dessas obrigacoes,
ficando o trabalhador submetido a sua vontade.

Portanto, do exame dos dados colhidos,
conclui-se que de forma prevalente, houve a
declaragdo, em sede de 12 grau, de fraude na
prestacao de servicos de trabalhadores através
de cooperativas, levando ao reconhecimento da
relagdo de emprego entre a empresa tomadora
de servicos e os trabalhadores.

A anilise das Ementas, do mesmo modo,
evidencia, que no 22 grau de jurisdi¢do também
ha predominancia do reconhecimento da
fraude perpetrada pelos mais diversos tipos
de cooperativas.

Observe-se que o 22 grau confirma quase
em sua totalidade as sentencas proferidas neste
sentido, condenando as empresas tomadoras
ao pagamento de verbas de natureza trabalhista
(82,17% dos processos submetidos ao seu jul-
gamento).

Constata-se, assim, que a Justica do Traba-
lho da 52 Regido — 1° e 22 Graus, baseando-se
nos depoimentos colhidos pela primeira instan-
cia trabalhista quando da instrugdo do feito,
respectivamente declararam e ratificaram a
existéncia de vinculo empregaticio entre o tra-
balhador arregimentado através de falsas coo-
perativas e as empresas tomadoras, uma vez
detectada a auséncia das caracteristicas co-
muns as verdadeiras cooperativas, como gestdo
democratica dos préprios cooperados e divisio
dos lucros e em contrapartida, verificando a
prestacio de servigos pelo trabalhador (pseudo
associado) em face da empresa tomadora, com
pessoalidade, subordinacio, jornada fixa, ha-
bitualidade e remunerag¢do com caracteristicas
de salario, aplicando os principios constitu-
cionais e especificos que regem o Direito do
Trabalho — dignidade da pessoa humana,
valorizagao do trabalho e o protecionista, apli-
cando o art. 92, e o0 art. 32 da CLT.

Observa-se que os Juizes de primeiro e se-
gundo graus, através dos seus julgamentos, nao
toleram a fraude praticada por cooperativas e
empresas tomadoras, quando exercem as coo-
perativas tao somente o papel de mera interme-
diadoras de mao de obra, e vém entendendo que
estas empresas devem ser condenadas pela
fraude na contratac¢ao que lesam os trabalha-
dores, declarando ainda em seus julgados, que
o art. 442 da CLT ndo possui a finalidade de
acobertar ilegalidades, ndo podendo ser utili-
zado para mascarar verdadeiras relagdes de
emprego.
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Demonstrado, portanto, de modo seguro, o
completo desvirtuamento dessas cooperativas,
que sdo criadas com a unica finalidade de
promover a intermedia¢gdo de mao de obra e
fraudar os direitos dos trabalhadores.

Transcreve-se, a seguir, algumas Ementas de
casos paradigmaticos, que confirmam sentencas
de 12 grau, cuja integra encontra-se no site do
TRT5 <www.trt5.jus.br>.

168

COOPERATIVA. FRAUDE. INTERMEDIA-
CAO DE MAO DE OBRA: Reconhece-se a
relagao de emprego com a tomadora de ser-
vigos quando constatado que esta executa
seus servicos relacionados com sua atividade
fim, através de Cooperativa que atua apenas
como intermediadora de méio de obra.
Acoérdao n. 3236/06 — 62 T. — RO 00315-
2005-014-05-00-5 — Rel® Desembargadora
Luiza Lomba.

TRABALHO SUBORDINADO EXERCIDO
POR MEIO DE SUPOSTA COOPERATIVA.
EXISTENCIA DE RELACAO DE EMPREGO
COM A FALSA TOMADORA DE SERVICOS.
Provado o exercicio de trabalho subordinado
ligado a atividade-fim da reclamada, nao ha
como se deixar de reconhecer a existéncia de
relagdo de emprego entre o falso cooperado
e a falsa tomadora de servigos de suposta
cooperativa, devendo-se ressaltar que a cir-
cunstincia de o empregado ndo ser pessoa
alienada ou analfabeta nio autoriza seja
conferida validade a fraude perpetrada, pois
a necessidade de sobrevivéncia do trabalhador
por meio de seu trabalho o sujeita a situagdes
como a ora verificada nos autos, residindo
ai a prépria justificativa para a existéncia dos
principios da imperatividade e da irrenun-
ciabilidade, os quais, impedem o reconheci-
mento de validade de ajuste destinado a
fraudar as normas trabalhistas, ainda que o
empregado dele tenha participado, nos exatos
termos do art. 9° da CLT. Ac6rdio n. 34.083/06
— 12 T. - RO 00308-2006-031-05-00-0. Rel?
Desembargadora Véania Chaves.

COOPERATIVA. FRAUDE. RELACAO DE
EMPREGO FORMADA DIRETAMENTE
COM A FALSA TOMADORA DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
Na qualidade de participe ativa da fraude

perpetrada contra o trabalhador, a coope-
rativa cabe responder solidariamente com
a aparente tomadora de servicos pelo res-
sarcimento dos danos causados aquele.
Aplica¢io analdgica do art. 942 do Cédigo
Civil. (Ac6rdao n. 241977/07 — 32 T. — RO
00199-2005-015—05-00-0. — Rel® Desem-
bargadora Ivana Mércia Nilo de Magaldi).

COOPERATIVA FRAUDULENTA. RES-
PONSABILIDADE SOLIDARIA — Nas hi-
poteses de fraude a legislagdo trabalhista, o
preceito contido no art. 92 da CLT, inter-
pretado em harmonia com o art. 942 do
Codigo Civil, dé guarida a responsabilizagdo
soliddria dos co-autores da ilicitude.
Acé6rdaon.31.082/07 —22 T.— RO 00735-2006-
035-05-00-3-RO — Rel? Desembargadora
Graga Laranjeira.

RELACAO DE EMPREGO — COOPERATI-
VA. Havendo efetiva prova de que a rela¢ao
travada pelo cooperado com a cooperativa
do qual fez ou faz parte foi de emprego, ou
seja, com cumprimento de jornada fixa,
com percep¢do de remuneragdo dissociada
dos haveres de cooperado, ndo hd como se
afastar o vinculo de empregaticio entre
ambos, ainda que a fiscalizagdo das tarefas
desenvolvidas pelo trabalhador seja exercida
pelo tomador dos servicos, uma vez que o
art. 442 da CLT nio se presta para acobertar
ilegalidade, especialmente se o tomador for
Orgio Publico, que, portanto, obsta a que
se reconheca o vinculo com este, tanto por
vedagdo constitucional, como pelo que es-
tabelece o inciso II da Simula n. 331, do C.
TST. Acérdao n. 2.409/07 — 22 T. — RO
00459-2006-013-05-00-6 — Rel. Desembar-
gador Raymundo Antonio Carneiro Pinto.

COOPERATIVA.INTERMEDIACAO DE
MAO DE OBRA. AUSENCIA DOS PRINCI-
PIOS INERENTES AO COOPERATIVISMO.
FRAUDE. Verificando-se a condi¢ao da
Cooperativa de mera intermediadora de mao
de obra dos seus pretensos associados, tem-se
que ndo atingiu o objetivo social para a qual
foi criada, ndo se ajustando, pois, a previsao
normativa das Leis ns. 5.764/70 e 8.949/90,
ainda mais quando patente o desrespeito aos
principios informadores do cooperativismo.
(Aco6rdao n. 20.370/08 — 22 T. — RO 00746-
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2007-037-05-00-7 — Rel® Desembargadora
Débora Machado).

RELACAO DE EMPREGO. COOPERATIVA
DE TRABALHO. ILEGALIDADE. Reconhece-
-sea relagao de emprego com o tomador dos
servicos quando, embora na condi¢do de
cooperado, o trabalhador laborava nas con-
digdes descritas no art. 3%, da CLT, sendo
solidaria a responsabilidade da cooperativa,
empresa intermediadora de mao de obra, que
concorreu para a fraude. Processo n. 0110000-
85.2007.5.05.0025 RecOrd, Ac. n. 026032/
2009, Rel. Desembargador Edilton Meireles,
32T, DJ 30.9.2009.

COOPERATIVA. RELACAO DE EMPREGO
COM O TOMADOR DOS SERVICOS. De
acordo com a Recomendagio n. 127 da OIT, a
cooperativa deve ser criada com o objetivo
de melhorar a situagdo econdmica, social e
cultural das pessoas com poucos recursos.
Se ela, contudo, em vez de cumprir a sua
finalidade, busca tdo somente arregimentar
supostos “cooperados” para a prestagdo de
servi¢os, numa nitida intermedia¢do de
mao de obra para executar atividade fim da
tomadora, segue-se que ela ndo atingiu o
objetivo para o qual fora criada. De sorte
que verificando o juiz que a finalidade foi
tao somente fraudar a lei, afastando, assim,
o empregado da prote¢do trabalhista, deve
declarar nula a referida contratagdo, com
base no art. 92 da CLT, e, em consequéncia,
reconhecer a relagio de emprego entre a
reclamante e o tomador de servigos. (Acérddo
n. 33.788/2006 — 22 T. — RO 0072700-
63.2005.5.05.0024 — Rel® Desembargadora
Dalila Andrade)

UTILIZACAO DE COOPERATIVA COM
FINALIDADE DE DESVIRTUAR RELACAO
EMPREGATICIA. LESAO AOS DIREITOS
DO TRABALHADOR. DANO MORAL
CONFIGURADO. A constata¢io de fraude
na admissdo de empregado, que, dada a sua
posicao de hipossuficiente, vé-se obrigado a
aceitar a condi¢do imposta pelo emprega-
dor, de filiar-se a cooperativa, com o inico
proposito de lesar os seus direitos trabalhistas,
deixando de anotar a sua CTPS, recolher a
contribui¢do previdencidria e proceder aos
depésitos de FGTS, entre outras parcelas

inerentes a relagdo empregaticia faz presumir
o dano moral, por atentado a dignidade
do trabalhador. Processo n. 0075400-
65.2008.5.05.0037 RecOrd, Ac. n. 006861/
2010, Rel. Desembargador Cldudio Brandao,
22T, DJ 22.3.2010.

Observa-se, assim, que a Justi¢a do Trabalho,
como nao podia deixar de ser, vem declarando
a fraude na terceirizagdo e até o limite legal de
suas respectivas atuacdes, vem envidando esfor-
¢os a fim de coibi-las.

O resultado da pesquisa, evidencia, portanto,
que o combate as falsas cooperativas vem sendo
constante e intenso por parte do Judicidrio
Trabalhista, que ndo tem se furtado a aplica-
¢do dos principios fundamentais as causas
submetidas a sua apreciagdo e julgamento.

Segundo Carelli (2007. p. 61), o Judicidrio
vem dando respostas aos problemas de modo
insuficiente, a partir de suas interpretagoes e
decisoes haja vista a falta de resposta do Congres-
so Nacional no sentido de sanar tais distor¢oes,
através de legisla¢oes inibitérias. Constata o
autor que o direito ndo vem realizando uma
acdo preventiva a fim de impedir a fraude na
utilizacdo da terceiriza¢ao, mas tdo somente
“apagando os focos de incéndio”.

Observa o autor que:

A legisla¢do, no nosso entender, para solu-
cionar os problemas trazidos pelo fendme-
no que ora se comenta, deveria tomar uma
posi¢do proativa, para impedir ou inibir
que a terceirizacdo seja utilizada como forma
de precarizagido do trabalho. O discurso
atual de luta em face da terceiriza¢do deve
ser substituido pela busca de humaniza¢ao
da terceirizacao. (CARELLIL, 2007. p. 66).

A terceiriza¢do é assim uma das maiores
fontes de problema para o direito do traba-
lho, que nio possui, ainda, os instrumentos
necessdrios para responder a todos os seus de-
safios. (CARELLI, 2007. p. 60).

De fato, o crescente nimero de agdes contra
falsas cooperativas, na jurisdi¢ao de Salvador, ape-
sar da atuacdo da Justica do Trabalho, demonstra
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que esse tipo de terceirizacao ilicita continua
a ser praticada, evidenciando principalmente
falta de responsabilidade social — tao
propalada pelas empresas em seus discursos
— ao apropriar-se de recursos humanos para
provimento irregular de mao de obra, com
supressdo de direitos.

Embora a jurisprudéncia dominante no
TRTS5 e certamente nos demais TRTs, demonstre
o entendimento majoritdrio, no sentido de
reconhecer como falsas as cooperativas de tra-
balho que atuam como meras intermedidrias
de mao de obra, uma vez constatada fraude na
aplicagdo dos direitos trabalhistas, descarac-
terizando tais cooperativas e reconhecendo a
existéncia de relacao de emprego entre o tra-
balhador e a empresa tomadora dos servigos,
responsabilizando, solidaria ou subsidiaria-
mente, as cooperativas contratantes, Muitas
empresas ainda decidem deliberadamente des-
cumprir a Lei, assumindo o risco futuro de
possiveis condenagdes trabalhistas, que cer-
tamente é menor do que observar a legisla¢ao
trabalhista.

5. Consideracoes finais

Como visto, o mundo do trabalho, em razao
de uma nova légica de acumula¢io adotada
pelo capital, manifestada através de praticas
neoliberais, passou por intensas transformagdes
no final do século XX.

Estratégias de flexibiliza¢ao e desregula-
menta¢ao do mercado de trabalho, utilizadas
pelo capital, na qual a terceirizagdo é uma de
suas caracteristicas mais marcantes, continua
ocorrendo nas mais diversas dreas e segmentos
do mercado, fazendo surgir novas formas de
precarizacao e desvaloriza¢io da for¢a de tra-
balho.

Assim, buscou-se analisar as explicacdes e
tendéncias de flexibilizagdo das relacdes de
emprego, tomando-se como pardmetro o grave
problema dos trabalhadores falsamente “coope-
rados” e a atuagdo do Judicidrio Trabalhista
em Salvador-BA.

Apresentou-se os resultados da pesquisa
relativa a fraude na intermedia¢ao de mao de
obra através de falsas cooperativas, realizada
junto ao Tribunal do Trabalho da 52 Regido
— Salvador-BA, verificando-se, a partir dos
processos examinados e dos dados levantados,
que as agdes judiciais e suas decisoes, refletem
o contexto histérico sdcio-econdmico do pais,
suas relagdes sociais e no caso, as consequén-
cias para os trabalhadores, do fendmeno da
precarizacio das relacdes de emprego, através
de falsas terceirizac¢des via cooperativas no
ambito juridico-trabalhista.

Os resultados encontrados corroboram os
argumentos até aqui expendidos: arregimentar
mao de obra sem protec¢ao social, sob o manto
do falso cooperativismo, fazendo o trabalhador
renunciar a direitos sabidamente irrenuncié-
veis, é um retrocesso histérico aos avangos
conseguidos pelo Direito do Trabalho.

Ao deixar-se de buscar o fim comum das
cooperativas, como melhoria das condi¢des de
trabalho e remuneragdo sem a intervengao do
empregador, exacerbou-se as jd precarizadas
relagdes de emprego, aumentando o nimero
de trabalhadores sem protecio social.

A andlise das decisdes nos diversos graus
de jurisdi¢ao, possibilita, também, uma com-
preensdo da importancia do Poder Judicidrio
diante do fendmeno da terceiriza¢ao de mao
de obra, confirmando as hip6teses levantadas, de
que a prética desenfreada da intermedia¢ao de
mao de obra, fez surgir indmeras empresas,
com o Unico objetivo de fraudar verdadeiras
relacdes de emprego e justificam as afirma-
¢des, no sentido de que o capitalismo vai
modificando suas regras de acordo com as
necessidades de se adequar a realidade, sempre
em busca do menor custo e maior lucro, e ainda,
que essas fraudes vém sendo firmemente com-
batida pelo Judicidrio Trabalhista.

A tendéncia do Judicidrio Trabalhista
Baiano pode ser constatada, assim, através de
sentencas e acordaos que contém fundamentos
semelhantes: invocam a fraude e tentativa de
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burla da legislacdo trabalhista analisando a
natureza subordinada dos servicos prestados
pelos trabalhadores, reconhecendo a condigao
de empregados destes, afastando a incidéncia
do pardgrafo tinico do art. 442 da CLT.

Nio é demais salientar, que o valor do traba-
lho é um dos mais protegidos pela Constituigao
Federal, juntamente com a liberdade. O trabalho
é inserido dentre os principios fundamentais
do Estado Brasileiro.

Assim, considerando que direitos funda-
mentais sdo irrenuncidveis e portanto nao
sujeitos a negociacdo, o direito ao trabalho
digno, formal, ha que ser cada vez mais pro-
tegido, jamais flexibilizado.

Enfim, para que se possa proteger os traba-
Ihadores, sem deixar de reconhecer a terceiriza-
¢do de servi¢os, hoje uma realidade, o orde-
namento juridico deve simplesmente voltar a
aplicar o art. 22 da CLT, que dispoe ser em-
pregador, a empresa que assume os riscos da
atividade economica, sendo de fécil constatagio,
que a empresa prestadora de servicos ndo assu-
me qualquer risco relativo a producio.

Portanto, a terceiriza¢do apenas deve ser
permitida, na hipdtese em que a prestadora
possua atividade empresarial especializada de
servicos que nio sejam indispensédveis e/ou
permanentes ao desenvolvimento da atividade
produtiva da empresa tomadora.

Do contrério, deve-se inserir o prestador
de servicos no conceito de empregado da to-
madora, conferindo-lhe logicamente mais
protecio, dispensando-se assim a caracterizagdo
da chamada subordinacio direta, até porque a
empresa prestadora, com o objetivo de fraudar
a legislacdo, disponibiliza representantes para o
local de prestagdo de servigos, apenas para
mascarar uma suposta subordinagio aos mesmo,
por exemplo, em relagdo ao controle de horédrio
do trabalhador, simulando uma auséncia de
subordinacio em relacao a empresa tomadora.®

(8) A subordinagao juridica € um aspecto importante a
ser analisado pelos julgadores, pois indispensavel para
a configuragao da relagao de emprego. Delgado (2008)

A entender-se 0 contrério, estar-se-ia reconhe-
cendo uma legalizagdo da piora das condi¢des de
trabalho dos empregados, notadamente com
a redugdo de saldrios, aniquilando a histéria
de conquistas da classe trabalhadora.

Vale relembrar o saudoso Professor Calmon
de Passos, naquela que foi uma de suas dltimas
conferéncias acerca do Direito do Trabalho,
que muito pode ndo figurar em nenhum de
seus livros ou artigo, mas que ficou gravada
na memoria da autora, no sentido de que uma
vez que vivemos num Estado Capitalista e a
CLT regula a explorac¢io da for¢a de trabalho
pelo capital, que pelo menos sejam respeitados
os limites legais dessa exploracio.

Ante o exposto, pode-se afirmar, que a ex-
pansdo de verdadeiras cooperativas, bem
como de verdadeiros contratos de trabalho,
pressupdem medidas que demandem a¢des do
Estado, a fim de que seja exigida a observan-
cia de normas legais fundadas na prote¢do
social, através de fiscalizagdo e aplicagdo de
penalidades mais rigorosas aos infratores.

Cabe destacar neste aspecto que a Justica
do Trabalho vem sendo o principal meio de
solucdo destes conflitos, ante a omissdo e ine-
ficiéncia do Estado e por isso mesmo h4 limi-
tagcdes em responder de modo mais efetivo as
postulacdes dos trabalhadores, muito embora
ainda constitua o Gnico meio de resolugdo de
conflitos dessa natureza.

Assim, sem pretensdo de esgotar o assunto,
espera-se, a partir da dimensao do quadro atual,
ter proporcionado aos operadores de direito,
socidlogos, dentre outros profissionais, um
maior conhecimento do nivel das fraudes prati-
cadas contra os direitos trabalhistas, esperando
que num futuro préximo, possam existir
mecanismos mais eficazes para coibir a pratica
de tais fraudes, eliminando-se as “terceirizacdes

define a subordinagdo como uma limitagdo na auto-
nomia de vontade do empregado, por forca de um
contrato de emprego, transferindo-se ao empregador
o poder diretivo sobre as atividades desempenhadas
pelo primeiro.
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ficticias” e fraudulentas, que diluem e negam
direitos.
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Ainda o contrato de experiéncia: sua
cessacao a luz dos principios da
conservacao dos contratos e da boa-fé

Jolia Lucena da Rocha Melo"

Resumo:

O texto tem por fito a abordagem de aspectos controversos que rondam a contratagdo por
experiéncia no direito trabalhista brasileiro, a partir da ideia de necessidade de cumprimento
dos principios da conserva¢ao dos contratos e da boa-fé, sobretudo com a adog¢ao da
motivacio por ocasido das dispensas ao fim do periodo experimental. A partir da abordagem
da natureza juridica do contrato de experiéncia busca-se a demonstrar a diferencia¢io dos
demais contratos a prazo certo por intermédio do elemento essencial atinente aquele: a
prova de aptiddes técnicas e comportamento do empregado. Ademais, sustenta-se a auséncia
do 4mbito protecionista em dito contrato a prazo, vez que pautado em uma falsa demo-
cratizagdo e em igualdade meramente formal. Este tipo de constata¢ao, contudo, nao é
vélida se ndo ultrapassar o campo do discurso para ocupar a realizagdo pratica positiva
nas decisdes judiciais, a partir de um comportamento imbricado em justica, em efetiva
consideracao de que o ser humano nio é mercadoria, sob pena de continua precarizagio.

Palavras-Chave:

Contratos — experiéncia— cessa¢do — motivagao — boa-fé — conservagao — precarizagao.
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1. Introducao

Centrado que o Direito do Trabalho se faz
no principio da continuidade, é natural que se
confira um maior zelo quando do trato das
questdes que se voltam aos contratos de trabalho
a prazo indeterminado, o que se observa no
tocante a maior seguranca que se confere em face
das dispensas unilaterais pela prépria Organi-
zacdo Internacional do Trabalho (Convengao
n. 158) e do reflexo deste tratamento diferencia-
do também no seio do ordenamento juridico
patrio.

A literatura juridica também nao dissente
do anotado. Os escritos sobre a cessa¢do dos
contratos de trabalho a prazo indeterminado
superam em numero considerdvel o espaco
que se encarta o fendmeno de cessagdo dos
contratos a prazo determinado.

E que imaginados em seu ideal, os contratos
a prazo determinado tem a cessac¢do efetivada a
partir da satisfacdo das condi¢oes inicialmente
acordadas: atingimento do prazo, feitura da obra
ou da tarefa. Em outras palavras, a cessa¢do
idealizada ocorre de forma normal.

Nesse sentido, anota Délio Maranhio que
enquanto o contrato a prazo determinado, ex-
cepcional, se extingue de modo normal, o con-
trato a prazo indeterminado, “tem um sentido
normal, que lhe é préprio, de duracao, de per-
manéncia. Sua execuc¢do é continuada. Seus
objetivos ndo tém limitacdo temporal, perduram.
A extingdo, portanto, do contrato sem prazo
é sempre anormal (...)”(V).

E ndo se encontra de todo equivocada a lite-
ratura juridica neste tocante, até porque em nao
se perfazendo o contrato a prazo determinado,
modo geral, da forma tal qual acertada quanto
ao seu término, o principio da conservagdo
dos contratos, exercendo o seu papel, conduz a

(1) SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA,
Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituicées de
direito do trabalho. v. 1. 19. ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 562.

transformacao do contrato a prazo determinado
em contrato a prazo indeterminado(®.

Nesta esteira, entretanto, ndo se pode olvidar
arealidade um tanto distinta aos contratos de
experiéncia, haja vista apesar de conduzidos
sob a égide de contratos a prazo determinado,
possuirem a caracteristica peculiar de modi-
ficagdo de sua classificagdo a partir de dois
condicionantes que devem agir simultanea-
mente: (ndo) atingimento das expectativas e
atingimento do prazo experimental.

Entretanto, além de nao ter sido esta a dic¢ao
do direito positivo aplicdvel a matéria, a atual
situacdo globalizada vem fazendo deste tipo
contratual campo cada vez mais fértil a preca-
rizagdo dos contratos de trabalho(®.

E mais uma vez nesta arena dos embates do
capital e trabalho que se firma a necessidade
de uma atuagdo mais enérgica do Direito do
Trabalho em sua fun¢ao precipua de equilibrar
tal relacionamento.

2. Um breve retorno a classificacao
dos contratos trabalhistas

O principio da continuidade dos contratos
trabalhistas é inserto como propiciador das
classifica¢des diferenciadas dos contratos. Na
licao de Amauri Mascaro Nascimento:

(...) o direito do trabalho conhece contratos
por tempo indeterminado e contratos a
prazo certo, e a diferenca entre ambos esta
na preexisténcia ou nao de um termo final
ajustado entre as partes jd por ocasido da
formagao do contrato. Assim, quando esse
termo ¢é estabelecido pelos contratantes, a
relacdo juridica é a prazo certo, e em caso
contrério é a tempo indeterminado®.

(2) Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 613-622.

(3) Cf. trabalho nosso ROCHA, Jélia Lucena da. Precarizagcdo
dos direitos trabalhistas: analise critica da legislacao
pré-capital. In: Revista da ESMAT 13, Joao Pessoa, ano 2,
n. 2, p. 392-428, nov. 2009. ISSN 1983-3830.

(4) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 613.
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Pela via do principio da continuidade, o
contrato por tempo indeterminado se estabe-
lece como regra nos ordenamentos juridicos
trabalhistas em geral, sendo, inclusive, o tipo
promovido pela Organizag¢do Internacional do
Trabalho, consoante se observa no teor da sua
Recomendagio n. 166, no sentido de limitar a
previsdo de contratos a prazo determinados
a0s casos em que o ajuste seja motivado pela
esséncia do trabalho ou pelas condi¢oes a se-
rem realizadas ou em razdo dos interesses do
trabalhador.

Neste sentido, centra-se o principio da con-
tinuidade como o primeiro limite imposto a
contratacdo com prazo final estabelecido.

Entretanto, nao poderia a Organizag¢do In-
ternacional do Trabalho recomendar, de forma
absoluta, a ado¢ao do principio da continuidade
dos contratos trabalhistas, haja vista a neces-
saria flexibilidade que deve rondar as normas
internacionais, sob pena dos Estados ndo se
inclinarem ao seu cumprimento, sobretudo,
diante da vertente capitalista excludente que
cada vez mais se robustece.

Deste modo, as exce¢des ao principio da
continuidade se revestem através dos contratos
a prazo determinado, os quais se identificam,
segundo o ordenamento juridico patrio, em:
a) contrato a prazo determinado previsto pela
CLT — cuja vigéncia dependa de termo prefixa-
do ou da execu¢do de servigos especificados
ou ainda da realiza¢io de certo acontecimento
suscetivel de previsao aproximada, desde que: o
servigo cuja natureza ou transitoriedade justifi-
que a predeterminagao do prazo, as atividades
empresariais sejam de cardter transitério ou
se trate de contrato de experiéncia (§$ 1°e22do
art.433 da CLT); b) contrato a prazo determina-
do previsto pela Lei n. 9.601/1998; ¢) contrato
de trabalho temporério (Lei n. 6.019/1974);
e, d) contrato de trabalho por obra certa (Lei
n. 2.959/1956).

Preconizou o legislador que todos guardam
em identidade o conhecimento, pelas partes, do
termo final do contrato (exato ou aproximado)

ja no momento de seu limiar. Contudo, no
tocante aos contratos de experiéncia, ao as-
sim enquadré-lo, procedeu o legislador a uma
presuncao maléfica de inaptidio do trabalha-
dor, conforme se verifica sequencialmente.

2.1. Os contratos de experiéncia:
significado, natureza juridica
e particularidade

Sdo os contratos de experiéncia, como jd se
fez anotar, consubstanciados, pela legisla¢do,
como tipo de contrato a prazo determinado
pela legisla¢do, consoante se verifica da dic¢ao
do § 12do art. 443 da CLT, fato que leva grande
parte da literatura juridica a tomda-lo como
contrato de natureza especial por distinto dos
demais contratos a prazo determinado. Neste
sentido se posiciona, exemplificativamente,
Alice Monteiro de Barros®®.

Outras teorias, além da referente ao contrato
especial, sdo aventadas quando o assunto é a
natureza juridica dos contratos de experiéncia,
a exemplo da teoria do contrato preliminar,
da teoria do contrato pendente de condi¢io
resolutiva (prazo e avaliacdo negativa) e a teoria
unitdria dos contratos.

Pela teoria do contrato preliminar, o contrato
de experiéncia se perfaria em contrato anterior
aum contrato principal de emprego que seria
realizado posteriormente, o que ndo coaduna
com a realidade, tendo em vista que pela técnica
de conservagao dos contratos (com a transmu-
dac¢do de contrato de experiéncia em contrato
a prazo indeterminado, de forma tnica, sem
prejuizo do periodo anterior).

Contrapondo-se diretamente a teoria do
contrato preliminar apresenta-se a teoria unitdria
dos contratos, utilizando-se justamente em
sua argumentacdo da critica lancada a teoria
anteriormente anotada. Prega-se, nesta, que
o essencial jd se encontra no periodo de expe-
riéncia(®.

(5) Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do
trabalho. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 455-456.

(6) BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 456.
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Por fim, h4 a teoria que vé o contrato de
experiéncia como contrato de emprego pendente
de condi¢ao resolutiva, em caso da experiéncia
se conferir de modo insatisfatério, cuja defesa
se encontra em Octavio Bueno Magan0(7), a
qual nos filiamos.

E que o contrato de experiéncia além de se
diferencar dos contratos a prazo indetermi-
nado, diferencia-se também dos demais tipos
de contrato a prazo determinado justamente
em um ponto essencial.

Enquanto os demais contratos a prazo deter-
minado se enquadram na determinagio exata
ou aproximada do seu término, os contratos de
experiéncia tém por esséncia a potencial deter-
minag¢do em caso de insucesso da experiéncia.
Esta potencialidade ndo existe essencialmente
nos demais contratos a prazo determinado, e
éresponsavel por fazer este diferenciado tipo con-
tratual oscilar entre os contratos a prazo deter-
minado e a prazo indeterminado, conforme pre-
coniza o principio da conservacio dos contratos.

E bem verdade que os demais contratos a
prazo determinado podem transmutar-se em
contratos a prazo indeterminado em caso de
ilicitudes, o que se observa no niao cumpri-
mento do termo final especificado inicialmente.
Entretanto, o que os diferencia do contrato de
experiéncia é que neste o principio da conser-
vag¢do nao atua ante a ilicitude, como faz nos
anteriores, mas decorre de ato efetivamente
licito e desejavel, o sucesso da experiéncia.

Assim sendo, consubstancia-se o contrato de
experiéncia como um contrato especial distinto
dos demais contratos a prazo determinado pelo
seu traco marcante da tao s potencialidade de
termo final em data prevista inicialmente, marca
esta que se imprime pela esséncia experimental
firmada em seu trato.

3. Os contratos de experiéncia e

"a mutualidade de analises”

Em meio ao principio da continuidade pre-
conizado no Direito do Trabalho, em sua fun¢ao

(7) Cf. MAGANO, Octavio Bueno. Contrato de prazo de-
terminado. Sao Paulo: Saraiva: 1984. p. 51.

protetiva em relagdo ao empregado, é de se
mencionar que os contratos de experiéncia se
apresentam como meras exce¢oes, justificadas
pela esséncia experimental, devendo ser obser-
vado da forma mais consenténea possivel com
a protecao do empregado, pelo que se constata
que se costuma assentar que a experiéncia ¢
mutua: do empregado e do empregador, vez que
de outra forma fosse (com experiéncia apenas a
favor do empregador) razdo ndo haveria para
a sua concepgdo diferenciada.

Nao s3o raras, paranao dizer excessivas, as
abordagens conceituais dos contratos de ex-
periéncia que cominam a estes uma fei¢ao de
democracia econémico-trabalhista, na qual
tanto o empregador quanto o empregado se
examinam, o primeiro quanto a aptiddes técni-
cas e comportamento do empregado e este
quanto as condi¢oes de trabalho(®.

Contudo, na relagao assimétrica ainda hoje
apresentada no enfoque trabalhista, ndo se
verifica, no plano real, a mutualidade quanto
a mencionada experiéncia®.

No cotidiano, nunca presenciei fato de que
tenha surgido do empregado a inteng¢do primeira
de ser contratado experimentalmente e ndo a
guisa de contrato a prazo indeterminado. Em
que a “op¢ao” pelo contrato de experiéncia
beneficiaria ao empregado? O que o levaria a
uma tendéncia pelo tipo diferenciado que o
conduziria, certamente, a0 desemprego, em
razao de no méximo trés meses?

Seria a resposta o fato de que o trabalhador
receberia, ao final dos trés meses, em nao dese-
jando permanecer, o 132 saldrio proporcional
que nao receberia em caso de pedido de de-
missdo no contrato a prazo indeterminado e

(8) Alice Monteiro de Barros, a exemplo, afirma: “O contrato
de experiéncia é modalidade de ajuste a termo, de
curta duracdo, que propicia as partes um avaliacao
subjetiva reciproca (...)". (sem grifos no original). (BAR-
ROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 455).

(9) Cf. ALMEIDA, Milton Vasques Thibau de. O contrato
de experiéncia. In: BARROS, Alice Monteiro de (Org.).
Curso de direito do trabalho. Estudos em memoria
de Célio Goyata. v. 1, 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1994.
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o cumprimento que teria que prestar quanto
a0 aviso prévio?

Nio parece ser a resposta que mais coaduna
com a realidade, eis que dificilmente um traba-
lhador ingressaria numa relagdo de emprego ja
pensando em pedir demissdo e contabilizando
o que seria melhor: se por fim a relagdo em
um contrato de experiéncia pelo seu simples
atingimento de termo final ou se por fim através
do pedido de demissao num contrato a prazo
indeterminado.

A situa¢do do empregado, de uma forma
geral, serd a mesma em desistindo da conti-
nuag¢ao de um contrato de experiéncia ou de
um contrato a prazo indeterminado: deixard
de receber os titulos autorizadores da dispensa
pelo empregador. De outra mao, quando é o
empregador que apresenta sua vontade de re-
silicdo, num contrato a prazo indeterminado,
terd que arcar com o pagamento dos titulos
autorizadores de mencionada resili¢do, ao passo
que num contrato de experiéncia, a prépria
legislagdo jé traduz a vontade do empregador
como permitida pelo Estado, sem necessidade
de qualquer outra verba autorizadora.

A matemadtica de custos, neste caso, é mais
afeta & empresa, a qual parece contabilizar o
ndo pagamento de aviso prévio e o nio depé-
sito da multa fundidria, caso simplesmente
ndo queira que perdure a relagdo com aquele
trabalhador.

Ainda neste ambito de assimetria da relacdo
empregaticia, hd de se anotar que o empregado,
ao se submeter a um contrato nessas condigoes,
por si s6 ja precarizantes, de saber que serd
testado por certo periodo e que podera ser
descartado ao fim deste, certamente nao se
envaidece da sua suposta opgao de poder resilir
o contrato caso “as condicoes de trabalho” ndao
sejam consentineas ao ansiado.

A resilicao por parte do empregado existe
atodo e qualquer momento, qualquer que seja
o tipo de contrato. Deste modo, ndo se pode, a
guisa de demonstrar beneficio ao trabalhador,
aduzir que este teria, no prazo do contrato de

experiéncia, tempo para analisar as condi¢des de
trabalho. Este tempo ele tem nao sé no contrato
de experiéncia, mas em todo o decorrer de
qualquer tipo de contrato.

4. Ainda a questao da escolha

A preocupagao trazida pelas dispensas sem
justa causa e arbitrdrias, propiciadas pelos
empregadores no contrato a prazo indetermina-
do, insere-se como uma constante, nao sé no
direito patrio, mas em todos os ordenamentos
juridicos, uma vez que tais dispensas repre-
sentam a base potencializadora da sujei¢do do
empregado, com vilipéndio da dignidade da
pessoa humana.

E que em se aceitar a resilicao unilateral em
um ordenamento juridico, sem quaisquer moti-
vagoes, pelo empregador, agrava-se a desigual-
dade entre as partes do contrato de emprego.
O empregado se encontra ainda mais vulne-
ravel por, a qualquer tempo, poder adquirir o
status de desempregado.

Nos contratos de experiéncia nao hd qualquer
diferenca nesta perspectiva de vulnerabilidade.
Por outro lado, em verdade, a submissdo de
um empregado a um contrato de experiéncia,
apresentado em nas condi¢des anteriormente
anotadas, se confere em virtude da sua prépria
situacdo de desamparo.

Nio se trata de uma questdo de escolha,
pois o referido empregado nao tem quaisquer
condicoes de nada escolher: ou se emprega,
precariamente, e tenta a sorte de uma conti-
nuidade do vinculo ou continua ao alvedrio do
acaso na busca de outras e outras “oportuni-
dades” de emprego.

Em sintonia perfeita a sorte dos trabalha-
dores, Amartya Sen discorre sobre a pobreza
como priva¢do de capacidades ao invés de
meramente critério tradicional de identificagao
de pobreza. E nesse contexto anota:

Ha provas abundantes de que o desemprego
tem efeitos abrangentes além da perda da ren-
da, como o dano psicolégico, perda da moti-
vagdo para o trabalho, perda da habilidade
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e autoconfianca, aumento de doengas e
morbidez (e até mesmo taxas de mortali-
dade), perturbacao das relacdes familiares
e da vida social, intensifica¢do da exclusdo
social e acentuacgdo de tensdes raciais e das
assimetrias entre os sexos(!?),

Figurado referido quadro, infrutifero ques-
tionar que op¢do tem o trabalhador entre esco-
lher por um precério contrato de experiéncia
e padecer no desemprego.

Memoravel a ligao de Mércio Tulio Viana:
“enquanto a empresa pode escolher um em-
pregado entre mil, o empregado s6 encontra
uma empresa, entre mil, que lhe oferece um
posto de trabalho. Assim, é ele, e ndo ela, que
esté sob sujei¢ao” (1)

Em que pese os entendimentos contrarios
de parte de expositores da literatura juridica,
o contrato de experiéncia se presta tio somente
ao empregador que examinard a aptido técnica
e o comportamento do empregado. No que
diz respeito ao possivel exame de condicoes
de trabalho a ser feito pelo empregado, resta
sufocado diante da situacio de submissio e
de necessidade premente com a qual se depara
o trabalhador.

Neste sentido, questiona-se: quantas vezes
se teve noticia de termos de ajuste de conduta,
acdes civis publicas, dentre outras, concernentes
ao meio ambiente laboral? Esse questionamento
simpldrio ja é o suficiente para observar o
esmaecer de qualquer exame de condi¢des de
trabalho por forca do recém contratado a titulo
precario. No mais, em desistindo o trabalhador
da continuidade com um contrato a prazo
indeterminado em virtude das condi¢oes de
trabalho, fato este que dificilmente se concretiza,
somente o préprio empregado serd prejudicado

(10) SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade.
Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Cia. das Letras,
2000. p. 117.

(11) VIANA, Mércio Tulio. Acesso ao emprego e atestado
de bons antecedentes. 25.9.2006. Disponivel em:
<http://www.amatra23.org.br/artigos/artigo.asp?
cod=3> Acesso em: 2 fev. 2009.

ao continuar na cadeia do desemprego, apenas,
mais uma vez, fazendo atingir os objetivos
do empregador quanto ao menor custo na
produgio.

Urge, assim, resgatarmos o Direito do Tra-
balho, em sua esséncia, e pensarmos tais pro-
blemadticas mais pelo lado do ser humano e
de sua exclusdo, via técnicas como estas do
contrato de experiéncia como atualmente to-
mado, que propriamente pelas compensagdes
pecunidrias sempre presentes.

Nao se deve aceitar o argumento de que
através deste tipo de contrato o empregado
examina as condi¢oes de trabalho quando este
nao estd em posicao de fazé-lo. Sem possibilida-
de de escolher, ndao ha de se falar em escolhas
validas. Trata-se, mais uma vez, de um artificio
de falsa democracia e igualdade formal, onde
na realidade apenas a forca do capital serve.

5. “Diferenca” entre contratos de
experiéncia e demais contratos a
prazo determinado e o principio
da boa fé: duas questoes fulcrais

Ultrapassando as questdes intricadas acerca
da experiéncia como objeto promotor da escolha
do empregado na continuidade da relagdo
empregaticia, passa-se ao exame de dois
espeques basilares quanto a tais contratos: sua
andlise sob o prisma da conservag¢do dos con-
tratos e da boa-fé.

O contrato de experiéncia, atualmente, longe
de se prestar a seu papel primdrio, € instrumento
de aniquilamento de direitos trabalhistas, uma
vez que se desfaz como mero contrato a prazo
determinado, com o diferencial de se dar por
um tempo de no maximo noventa dias, ndo
poder ser renovado nos mesmos termos e,
observe-se, poder ser produzido em toda e
qualquer situacgio laboral'?).

(12) Distingue-se nesse ponto dos demais contratos a prazo
determinado, os quais exigem alguma particular
necessidade de ser o contrato assim firmado, uma vez
que a imperiosidade juridica é dos contratos continuos.
Observe-se ser a orientacao da jurisprudéncia majori-
taria do TST a indistin¢ao das atividades submetidas
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Servisse a seu propdsito idealizado, razao
ndo haveria a criticar a possibilidade dos con-
tratos de experiéncia poderem se prestar a
todo e qualquer tipo de atividade. Contudo,
o legislador parece ter apenas se preocupado
com a motiva¢ao no termo a quo do pacto, em
outras palavras, apenas exigiu a motiva¢do
para o inicio do contrato de experiéncia, faci-
litando o empresariado a proceder ao exame
preliminar das atividades de um empregado.
De forma intrigante, nada se buscou com o
fito de impedir seu uso indiscriminado na
andlise do termo final do pacto, passando-se
a entender, em mais uma séria constatagdo de
concretiza¢ao das vontades capitalistas, que o
simples exaurimento do termo, diga-se o mero
perpassar do prazo determinado sem qualquer
justificativa, sem continua¢ao de labor por
parte do empregado, implica em dizer da nao
satisfagdo com os servigos deste.

Nio se tem a exigéncia de qualquer cons-
tatagdo da ndo serventia da mao de obra do
individuo contratado a titulo de experiéncia.
Usando mao de seu histérico poder de mando,
o empregador simplesmente descarta o empre-
gado depois de passado o prazo de experiéncia,
a0 mesmo passo que sem qualquer ceriménia
ja passa a um novo contrato de experiéncia
com um segundo empregado, que fatalmente,
no mais das vezes, terd repetido o destino do
anterior. Temos, entdao, mais uma técnica ca-
pitalista de reducdo de custos e aumento de
lucros, uma vez que o recém contratado dard
sempre mais que o seu melhor, nos curtos dias
que o aguardam, com o sonho de sua atividade
ser bem conceituada no contrato experimental
e se vé ingressando nos quadros empresariais.

E neste ponto que se permeia a questdo da
boa fé no contrato de experiéncia, enfocando-se

a este tipo de pacto: “Contrato de experiéncia. Carac-
terizagdo. O contrato de experiéncia ndo impoe que
a atividade profissional a ser desenvolvida seja de
natureza técnica, especializada. Recurso desprovido”.
(TST - E-RR-4221/90.8 - Ac. SDI - 1.462/92. Rel.: Min.
José Calixto — DJU 21.8.1990, p. 12.901. FERRARI, Irany;
MARTINS, Melchiades Rodrigues. Julgados trabalhistas
selecionados. vol. II. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 203).

tanto na seara coletiva, como exemplificado,
quanto em seara individual.

Além da auséncia de normativa especifica
condizente ao contrato de experiéncia, de forma
a salvaguardar o trabalhador submetido a tal
condi¢do de incerteza (pois o melhor que fizer
nio serd ainda suficiente, ja que as razdes sdo
desconhecidas), se olvida da utilizagdo do
mecanismo tio claro a servi¢o da dignidade da
pessoa humana e demais direitos fundamen-
tais: o principio da boa-fé objetiva, aplicado
supletivamente ao direito do trabalho, por
autorizacdo expressa da CLT — art. 8°, paré-
grafo tnico.

Entrelaca-se o principio da boa-fé com a
questdo de confianga, devendo se ter por certo
que a boa-fé hd de ser pressuposto essencial a
todo o contrato, do inicio ao fim e, inclusive,
nos periodos pré e p6s contratuais. Em licdo
de Menezes Cordeiro:

Nas suas manifestagdes subjectiva e objectiva,
aboa fé estd ligada a confianca: a primeira d4,
desta, o momento essencial; a segunda confere-
-lhe a base juspositiva necessaria quando, para
tanto, falte uma disposi¢do legal especifica.
Ambas, por fim, carreiam as razdes sistemd-
ticas que se realizam na confianga e justificam,
explicando, a sua dignidade juridica e cuja
projecgio transcende o campo civil1),

Nesse ambito, a boa-fé deve perdurar do
inicio ao fim do contrato, sobretudo, no que
toca aos pontos centrais do pacto.

Assim, se no limiar do pacto de experiéncia
tem-se por certo o objetivo contratual (aptidao
técnica, comportamento e até mesmo, para
quem insiste em acreditar, andlise das condicoes
de trabalho pelo empregado), ao final do prazo
(e ndo do pacto), exigivel se faz a observagdo
do resultado: as condi¢des de trabalho sio
satisfatérias? O empregado possui efetiva-
mente aptidao técnica para o desempenho das
atividades? Possui o empregado algum desvio
de comportamento no que tange ao emprego?

(13) CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007. p. 1.250.
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Imprescindivel assim, sob a 6tica da boa-fé(14),

que o empregado seja informado qual dos requi-
sitos necessarios a continuac¢do do pacto ndo
foi implementado, sob pena do arbitrio atuar.

Quem se submete a um exame, qualquer
que seja, por 6bvio quer saber nao sé do seu
resultado, mas também como se chegou até
mencionado resultado, seja para melhorar
numa oportunidade futura em uma outra
empresa, seja para ter a possibilidade de justi-
ficar eventual equivoco. Em nio sendo assim,
com pauta na dignidade da pessoa humana,
por nao poder ser o homem tratado como
mercadoria e pela boa-fé objetiva que deve cir-
cundar nio apenas o inicio do pacto, hd de se
entender como abusiva a rescisao operada.

E que os contratos de experiéncia inspiram,
para o trabalhador, a expectativa de continuida-
de em caso de éxito na experiéncia. Contudo, da
forma como se estd a fazer, se opera de forma
legitimada pelas interpretacoes dissonantes ao
ferimento de deveres de informagdo e sobre-
tudo a férmulas precarizantes da presta¢ao do
trabalho.

Em outras palavras, se a regra é a protecdo
mediante o principio da continuidade, com
contrato a prazo indeterminado, e o fim do
Direito do Trabalho é primar pela dignidade
do trabalhador: o contrato de experiéncia, nos
moldes de desnecessidade de justificativa
resilitoria, é verdadeiro instrumento de vilipén-
dio aos direitos trabalhistas, tanto na ordem
material como na ordem psiquica, ao contar
com uma verdadeira rejei¢ao si declarada por
parte do empregador, vez que tal pacto se presta

(14) Em interessante e inovadora abordagem, a 22 Turma do
E. TRT da 92 Regido dispds em aresto: “A semelhanca
do que se da nas tratativas preliminares, em que se
reconhece a responsabilidade pré-contratual permea-
da pelo principio da boa-fé, também no contrato de
experiéncia tém as partes o dever de lealdade e a
conseqguente responsabilidade da parte que, depois
de suscitar na outra a justa expectativa de celebracdo de
um certo negdcio, volta atras e desiste de consumar
a avenca”. (TRT-PR-ROPS n. 1.234/2002. julgado em
8.4.03. Rel. Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu).

atestar o empregado em sua aptidao técnicae
seu comportamento.

O principio da conserva¢iao dos contratos
trabalhistas, até pelo seu teor de fungao social,
é aplicavel ndo apenas em rela¢ao aos contratos
indeterminados, mas também em rela¢io aos
contratos a prazo determinado e, inclusive,
quanto aos contratos de experiéncia, cada qual
conforme os seus ditames.

A protecdo a dispensa, aquela mesma pre-
conizada com o intuito mor de salvaguarda a
relagdo de emprego em seu &mago democra-
tico, como pondera Antonio Alvares da Silva,
vincula-se a no¢do de continuismo, “sob o
fundamento de que o posto de trabalho, o
emprego, nao é apenas o meio de subsistén-
cia do empregado, mas também um ponto de
referéncia fundamental em sua vida, fator de
equilibrio psicolégico e social”(1?),

Ora, ndo é porque o contrato ji é de certo
modo precarizado, vez que nao a ele se aplica
aideia de continuidade em potencial aplicada
aos contratos a prazo indeterminado, que deve
ter afastada toda e qualquer protecdo e a ideia
de conservacao contratual em seus moldes(!®,

Somente se faz possivel identificar se houve
ou nio escorreita finalizagdo do contrato de
experiéncia, e se esta ndo se deu de modo frau-
dulento, se 0 motivo da nao continuidade for
exteriorizado pelo empregador.

A motiva¢io, se por falta de aptidao técnica,
se 0 comportamento nao é consentineo com
o esperado, deve constar especificamente do
momento do término do prazo de experiéncia,
pois o tdo s6 término deste nao deve implicar,
aluz dos principios da boa-fé e da continuidade
dos contratos, a cessagdo contratual. Serve,
assim, a motivac¢ao deste ato como instrumento

(15) SILVA, Antonio Alvares da. Protecdo contra a dispensa
na nova Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1991.
p. 61.

(16) Acerca da diferenca do principio da continuidade para o
principio de conservacao dos contratos, cf. NASCIMEN-
TO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 613-622.

182 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 12 - Anamatra 35 D 10.pmd 182

20/10/2010, 13:08



e pressuposto para a realizacdo dos ditames
do Direito do Trabalho em sua esséncia.

6. Consideracoes finais

O trabalho nao é mercadoria, como em feli-
cidade apregoa o Tratado de Versalhes, muito
embora, no mais das vezes, a legislacdo
reproduza, disfarcadamente, os anseios capi-
talistas e, a guisa do positivismo cego, a ma-
gistratura também o faga, em reflexo.

Devem os magistrados, chamando a si a
responsabilidade, e arraigados no espirito
constitucional e clarividente de humanismo,
resgatar a func¢ao precipua do Direito do Tra-
balho, onde 0 homem, por valer mais que o
dinheiro, nao pode ser descartado sem quais-
quer justificativas.

O contrato de experiéncia, por si s6, é um
verdadeiro ato atentatdério ao principio da
protecdo. Adicionado de desnecessidade de
motiva¢ao quando do término do prazo fir-
mado, a potencialidade da precarizagio se con-
cretiza, passando o empresariado a ter em suas
maos um instrumento legalizado de descarte
do ser humano.

A motiva¢io deve ser sempre exigida, in-
clusive ao final dos contratos de experiéncia.
Afigura-se como instrumento hébil a verifica-
¢do do principio da boa-fé e da conserva¢io dos
contratos. Sem aquela, ndo tem o trabalha-
dor confianca na sua possivel continuidade
empregaticia, no seu papel de ser humano e,
obviamente, confian¢a no Judicidrio.

Exigi-la, mais que vincula¢do a uma determi-
nada linha de pensamento acerca de natureza
juridica de institutos, é inspirar um ato de
confianca do trabalhador a magistratura, e,

numa situagdo como a apresentada, quem
sabe poderao destemidos, em face da ameaca,
bradar que “ainda existem juizes” por aqui.

7. Referéncias bibliograficas

ALMEIDA, Milton Vasques Thibau de. O contrato
de experiéncia. In: BARROS, Alice Monteiro de
(Org.). Curso de direito do trabalho. Estudos em
memoria de Célio Goyatd. v. 1, 2. ed. Sao Paulo:
LTr, 1994.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005.

CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes.
Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007.

FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues.
Julgados trabalhistas selecionados. v. I1. Sao Paulo:
LTr, 1993.

MAGANO, Octavio Bueno. Contrato de prazo deter-
minado. Sao Paulo: Saraiva: 1984.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito
do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

ROCHA, Jélia Lucena da. Precarizagdo dos direitos
trabalhistas: andlise critica da legislacdo pro-capital.
In: Revista da ESMAT 13, Joao Pessoa: ano 2, n. 2,
p- 392-428, nov. 2009. ISSN 1983-3830.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade.
Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Cia. das
Letras, 2000.

SILVA, Antéonio Alvares da. Protecio contra a dispensa
na nova Constituigio. Belo Horizonte: Del Rey, 1991.

SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio;
VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituigdes de direito do trabalho. v. 1, 19. ed. Sao
Paulo: LTr, 2000.

VIANA, Mircio Tulio. Acesso ao emprego e atestado
de bons antecedentes. 25.9.2006. Disponivel em:
<http://www.amatra23.org.br/artigos/artigo.asp?
cod=3> Acesso em: 2 fev. 2009.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35 » 183

‘ 12 - Anamatra 35 D 10.pmd 183

20/10/2010, 13:08



A garantia do patrimonio minimo na
promocao do principio da dignidade
humana — uma analise garantista dos
salarios como meio de protecao do
minimo existencial

Joyceane Bezerra de Menezes'” e Laura Anisia Moreira de Sousa Pinto"”

Resumo:

Trata de uma anélise do patrimonio minimo sustentando a possibilidade de penhorabilidade
parcial do saldrio como forma de garantia de pagamento de crédito trabalhista alimentar,
haja vista o entendimento de ser o saldrio instrumento de preservagdo de um patrimonio
minimo essencial a dignidade. Parte da andlise do principio da dignidade humana como
principio estruturante da ordem constitucional pétria. A eficdcia desse principio impde
a prestacdo e/ou tutela de condigdes materiais minimas e indispensaveis. Nesse contexto,
exsurge o patrimonio minimo como uma parcela essencial ao desenvolvimento e auto-
determinac¢ao da pessoa, merecendo a devida tutela juridica em vérios ramos do direito.
A impenhorabilidade do saldrio é uma das possibilidades juridicas de tutela desse patrimonio.
Porém, para a prote¢ao do mesmo fim, é razoavel a penhora parcial de saldrio do empre-
gador ou ex-empregador para garantia de pagamento de verba salarial do empregado ou
ex-empregado.

Palavras-Chave:

Patrimonio minimo — principio da dignidade da pessoa humana — protecio aos saldrios.
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5. A efetiva garantia ao patrimonio minimo: sua efetivagao através da protecao dos saldrios
6. Consideragdes finais

7. Referéncias bibliogréficas

Abstract:

This analysis of the heritage of a minimum in order to protect the attachment part of the
salary as a guarantee of payment of labor food credit, given the understanding to be the salary
of an instrument to preserve heritage minimum essential dignity. Part of the analysis of
the principle of human dignity as a structuring principle of constitutional homeland. The
efficacy of this principle requires the provision and / or protection of material conditions
and essential requirements. In this context, exsurge the minimum net worth as part
essential to the development of self and person, deserving the proper legal authority in
several branches of law. The unseizability of salary is one of the legal possibilities for
protecting this heritage. However, for the protection of the same order, it is the attachment
part of salary the employer or former employer to guarantee the payment of money
wage of the employee or former employee.

Keywords:

Minimum heritage — principle of the human dignity — protection of wages.

1. Introducao

O syjeito de direitos é um ente fisico ou moral
capaz de ser titular de direitos e obrigacdes. E
aquele que protagoniza rela¢des juridicas,
podendo compor tanto o polo ativo quanto
passivo em determinada relagdo juridica.

A pessoa, enquanto sujeito de direito, é
dotada de personalidade, um atributo que lhe
permite compor rela¢des juridicas e reclamar
a protecdo jurisdicional, pleiteando a tutela
efetiva perante o Estado-juiz. Amaral (2003.
p- 220) ja dizia que “a personalidade, mais do
que a qualifica¢do formal, é um valor juridico que
se conhece nos individuos e, por extensdo, em
grupos legalmente constituidos, materializando-
-se na capacidade juridica ou de direito.”

Mas a personalidade juridica tem, atualmen-
te, uma compreensao mais ampla, qual seja, a
primazia da pessoa humana ancorada na afirma-
¢do da cidadania e da dignidade; deduzindo-se
como um valor ético constitucionalmente posi-
tivado no principio da dignidade humana e no

direito geral de liberdade. Desses principios
exsurge uma verdadeira cldusula geral de tutela
a pessoa, cuja meta é a garantia da autodeter-
minagdo do sujeito.

Pela perspectiva da clausula geral de tutela da
pessoa, os direitos enunciados constitucional-
mente ou arrolados pelo legislador infra-cons-
titucional podem ndo ser suficientes para uma
protecdo plena e integral da pessoa em todas as
vicissitudes e fases de sua existéncia. Demanda-
-se um esforco interpretativo e integrador a
partir do didlogo entre os diversos principios,
visando um suporte apto a realizar essa protecao
efetiva da pessoa, fim dltimo dos ordenamentos
juridicos ocidentais.

O objetivo do presente texto é afirmar que a
autodeterminacdo da pessoa demanda a exis-
téncia de um patriménio minimo. O homem
que nasce tem somente o potencial para se
autodeterminar, mas a sua formag¢ao como
sujeito pensante, auto-criador, dependerd de
um processo, que exige condi¢des materiais
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minimas. Nao sem razdo, hd autores que men-
cionam os direitos de personalidade sociais
(SZANIAWSKT, 1993. p. 51), como verdadeiros
suportes materiais & formacao da personalidade.

E nesse aspecto é correto falar da necessidade
de um patrimoénio minimo, como sendo uma
parcela essencial do patriménio de qualquer
pessoa que deverd ser protegida contra a influén-
cia de quem quer que seja, eis que afetada para
o atendimento de suas necessidades bésicas.
Com isso, funcionaliza-se o patriménio, ou
pelo menos parte dele, colocando-o como um
meio de alcance da dignidade do seu titular.
Embora o patriménio nio seja um atributo
da personalidade, representa um substrato
material, importante para a autodeterminacio
do sujeito. Nesse contexto, pode-se afirmar que
“0 patrimdnio se converterd em nada mais do
que um meio enderecado ao desenvolvimento
integral da pessoa humana.” (FACHIN, 2006.
p-49).

Relacionando a garantia de um patriménio
minimo a dignidade humana, percebe-se os
principais fundamentos da teoria do “minimo
existencial”, cujo fundamento constitucional
se extrai dos objetivos da Repuiblica quanto a
erradica¢do da pobreza e a reducio das desigual-
dades sociais; dos fins da ordem econO6mica,
pautados na justica social e na promogao da
dignidade de todos. O patrim6nio minimo é
um instrumento de fomento a cidadania, jus-
tificando-se como aquela parcela basica do
patrimoénio essencial ao atendimento das ne-
cessidades elementares da pessoa humana, do
minimo existencial.

Através do reconhecimento do direito a um
patrimonio minimo, institutos que dantes
estavam unicamente voltados a garantia do
crédito sdo renovados e utilizados na protecdo
da pessoa humana, com vistas a reconhecer,
promover e desenvolver a sua dignidade. Dentre
eles tem-se: a institui¢ao dos bens de familia
(Lei n. 8.009/90 e arts. 1.711 e 1.712 do CC; a
protecdo dos efeitos da prodigalidade; a vedagao
da doagdo da totalidade do patrimoénio, sem

que se resguarde um minimo (art. 548 CC) e
a impenhorabilidade de determinados bens,
inclusive dos proventos e saldrios (art. 649 do
CPC). Em todos esses exemplos ha a proposta
de se preservar um minimo de patriménio para
o desenvolvimento das atividades humanas.

Diante dessas consideragoes, surge o seguinte
problema: o saldrio estd preservado pela garantia
da impenhorabilidade, segundo determina o
art. 649 do CPC. Afora a possibilidade da pe-
nhora salarial para assegurar o pagamento de
dividas alimentares, a garantia de impenho-
rabilidade é absoluta? Poder-se-ia admitir a
penhora parcial do saldrio de um empregador
para saldar divida de natureza salarial a outrem
que lhe prestou servico, ou seja, de seu empre-
gado ou ex-empregado?

O trabalhador como qualquer pessoa tem
direito a uma vida digna. E, na medida em que
despende a sua forga laboral tem direito a uma
remunerac¢do ainda que minima, compativel a
realizagdo de sua subsisténcia. Neste caso, ainda
é razoavel sustentar que remanesce a impenho-
rabilidade absoluta e integral do saldrio do
empregador ou ex-empregador, sob o menos-
prezo do direito ao saldrio por parte do seu
empregado ou ex-empregado?

Para a andlise dessa questdo, em aten¢io ao
escopo do artigo, partir-se-4 da andlise do
principio-garantia dignidade da pessoa humana
e da teoria geral do patrimo6nio minimo, situan-
do este como instrumento para a realizagdo
daquele, para ao final, defender-se a protecao
do saldrio como forma de garantia do minimo
existencial e assim, verificar a possibilidade de
uma resposta positiva a essa tltima indagacio.

2. O principio da dignidade da pessoa
humana: uma visao na ordem
juridica brasileira

Um dos principios fundamentais da ordem
juridica brasileira é a dignidade da pessoa
humana, enfeixando todos os valores e direitos
que podem ser reconhecidos a pessoa humana,
inclusive a prote¢do da integridade fisica, psiqui-
cae intelectual, além da garantia a autonomia
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e livre desenvolvimento. Por meio desse prin-
cipio é possivel afirmar o ser humano como o
centro de todo o sistema juridico, uma vez que as
normas sdo feitas para a pessoa e sua realizagio
existencial e cidada.

Gustavo Tepedino (2004. p. 50) elucida da
seguinte forma:

A escolha da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, associada
ao objetivo fundamental de erradicacio da
pobreza e da marginalizacio, e de reduc¢ao
das desigualdades sociais, juntamente com
aprevisio do § 22 do art. 52 no sentido dando
exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que ndo expressos, desde que decor-
rentes dos principios adotados pelo texto
maior, configuram uma verdadeira cldusula
geral de tutela da promogdo da pessoa huma-
na, tomando-se como valor maximo pelo
ordenamento. (grifo intencional)

Maria Celina Bodin de Moraes (2007. p. 82)
também adverte que o valor dignidade da pessoa
humana, fundamento do imperativo categdrico
kantiano, de ordem moral, passou a ter for¢a de
comando juridico no Brasil com o advento da
Constitui¢dao de 1988. Foi com este diploma
normativo que efetivamente se passou a ocupar
das condi¢cdes materiais de existéncia dos indivi-
duos, pressuposto da dignidade, impondo-se a
todos os entes da federacao a responsabilidade
de alcancar os objetivos aqui correlacionados
(BARCELLQOS, 2008. p. 223).

Kant (1986. p. 77), ao dispor sobre o reino
dos fins, faz uma perfeita distin¢io entre coisa
e pessoa:

(...) tudo tem ou um prego ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem prego, pode-se por
em vez dela qualquer outra coisa como
equivalente; mas quando uma coisa estd
acima de todo o prego, e portanto nio per-
mite equivalente, entio ela tem dignidade
(grifo no original).

Convém demonstrar que o principio da
dignidade da pessoa humana é considerado um
principio estruturante (ALVES, 2008. p. 43 e

CANOTILHO, 1993. p. 349) e principio-con-
formador (CANOTILHO, 1993. p.178), em
cujo teor explicitam as valoragdes politicas
fundamentais do legislador constituinte,
condensando as aspira¢des nucleares da ideo-
logia constitucional.

Principios estruturantes sdo aqueles que
indicam o “nucleo essencial da Constitui¢ao,
garantindo a esta uma determinada identidade
e estrutura” (CANOTILHO, 1993. p. 349).
Como a promogdo da dignidade humana é
objetivo e fundamento da Republica Federativa
Brasileira (art. 12, inciso III), fim da ordem
econdmica, substrato teleoldgico dos direitos
fundamentais, pode-se afirmar a sua condigao
de principio estruturante. E um principio con-
creto, de dimensao juridico-constitucional que,
por si e pelos subprincipios que o densifica e
concretiza, constitui principio ordenador po-
sitivamente vinculante (CANOTILHO, 1993.
p.352).

A importincia do principio da dignidade da
pessoa humana no ordenamento constitucional
brasileiro somente foi realmente enfatizado
como norma fundamental do ordenamento
juridico a partir da Constituigao Cidada de 1988.
Mas sem duivida que consiste numa base estru-
tural antropolégica da Republica Brasileira(!),

Importa, via de consequéncia, em um para-
digma de Estado, voltado a fomentar o desenvolvi-
mento da na¢do a partir do reconhecimento
e elevacio do ser humano ao centro de todo o
sistema juridico. O Estado se volta para fomen-
tar o desenvolvimento da pessoa, garantindo,
inclusive, o instrumental minimo necessario
a uma vida digna. Chamam-se a lume nio

(1) Conforme trecho expresso de Canotilho (1993. p. 366-
367): “A Constituicdo da Republica nao deixa quaisquer
duvidas sobre a indispensabilidade de uma base antro-
poldgica constitucionalmente estruturante do Estado
de Direito (cfr CRP, art.12 Portugal é uma Republica
soberana baseada na dignidade da pessoa humana;
art. 2°: A Republica Portuguesa é um Estado de Direito
democratico baseado no respeito e na garantia de
efectivacao dos direitos e liberdades fundamentais)”.
Do mesmo modo, pode-se dizer relativamente a Cons-
tituicdo Brasileira.
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somente os direitos de primeira geragdo, como
liberdade, mas também as demandas no campo
social, mediante agdes na drea de satde, habita-
¢30, moradia, dentre outros. Na visao de Sarlet,
“o0 homem constitui a finalidade precipua, e ndo
o meio da atividade estatal” (2007. p. 110-111).

Considerando a polissemia da locugio digni-
dade da pessoa humana, é oportuna a explicagao
de Ingo Wolfgang Sarlet (2001. p. 60), como uma:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢oes existenciais minimas para uma
vida saudével, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais serem humanos.

Dignidade da pessoa humana, nas ideias
sedimentadas pelo autor, expressa uma gama de
valores humanizadores, civilizatérios incor-
porados ao sistema juridico brasileiro, com
reflexos multidisciplinares, ou seja, seus feixes
se refletem na sociologia, politica, histéria,
educacdo dentre outros.

Esse principio serve como mola de propul-
sdo da intangibilidade da vida humana, dela
defluindo, de maneira sintética e nao exaustiva,
o respeito a integridade fisica e psiquica das
pessoas, a admissao da existéncia de pressupos-
tos materiais minimos para que possam viver
(teoria do patriménio minimo) e o respeito
pelas condi¢des fundamentais de liberdade e
igualdade. Dai a defesa de uma dimensao
prestacional para o principio que nao se assenta
apenas na perspectiva ontoldgica da esséncia
humana. E essa dimensao prestacional visa
permitir, por meio de certas condigoes objetivas,
o desenvolvimento pleno da personalidade.
Conforme Perez Lufo (1995. p. 318) a dignidade
da pessoa humana,

Constituye no sélo la garantia negativa de
que la persona no va a ser objeto de ofensas
o humillaciones, sino que entrafia también
la afirmacién positiva de pleno desarollo de la
personalidad de cada individuo. El desarollo de
la personalidad supone, a su vez, de un lado,
el reconocimiento de la total autodisponi-
bilidad, sin interferencias o impedimentos
externos, de las posibilidades de actuacién
proprias de cada hombre; de otro, la
autodeterminacion (Selbstbestimmung des
Menschen) que surge de la libre proyeccién
histérica de la raz6n humana, antes que de
uma predeterminacién dada por la natura-
leza (destaque em negrito pela autora).

Assim, reconhecer a fundamentalidade do
principio da dignidade da pessoa humana
impde uma nova postura aos operadores do
direito, que devem, na interpretacdo e aplicagao
das normas e institutos juridicos, assegurar a
vida humana de forma integral e prioritéria.

Daniel Sarmento (2004. p. 379) conduz o
mesmo raciocinio ao dizer que “a realiza¢ao
concreta do valor pessoa humana ndo depende
s6 do Direito. Depende muito mais da conso-
lidagdo, nos cora¢des e mentes, de uma ética
altruista, voltada para o ‘outro™. Trata-se aqui,
da solidariedade que se espera dos estudiosos,
aplicadores e do protagonista do direito, quem
seja, 0 homem em sua situagdo concreta.

O Tribunal Constitucional da Espanha
manifestou-se, em decisdo proferida em 1985,
no sentido de que “a dignidade é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacao
consciente e responsavel da prépria vida e que
leva consigo a pretensdo ao respeito por parte
dos demais” (SARLET, 2001. p. 42).

A nossa jurisprudéncia ja vem dando aplica-
¢do concreta do principio da dignidade humana:

A questdo habitacional é um problema que
possui Ambito nacional e suas causas devem
ser buscadas e analisadas sob essa extensao,
devendo ser assumida pelos vérios segmentos
da sociedade, em mutua colaboragdo na
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busca de solugdes, eis que a habitacdo é ele-
mento necessario da prépria dignidade da
pessoa humana, encontrando-se erigida em
principio fundamental de nossa Republica
(art. 19, III, da CF/88). (STJ, REsp n.
21.342-2/BA, rel. Min. José Delgado).

Diversos enunciados, inclusive no campo
do Direito Privado, estabelecem aos diversos
segmentos sociais o dever de promover o bem-
-estar da pessoa em solidariedade com o Estado.
Citam-se a fun¢do social do contrato e da pro-
priedade, os deveres da familia para com a
crianca e para com o idoso; a tutela do consu-
midor no mercado de consumo; a tutela do
saldrio por meio de normas de direito material
e processual.

Em atencdo ao tema desse artigo, importa
apenas enfocar o aspecto do direito ao minimo
existencial, que se faz representar no patrimo-
nio minimo, a partir da tutela do saldrio para
viabilidade dessa dignidade.

E natural que hajam diferentes concepcdes
acerca da dignidade e de como ela pode ser
alcangada. Porém, é mais facil se chegar a um
consenso sobre as situagdes nas quais a pessoa
estd sujeita a um tratamento ou vida indignos,
em face da auséncia de um minimo essencial ao
que se entende ou experimenta ser a dignidade
(BARCELLOS, 2008. p. 229). E o que seriam, no
contexto de um consenso minimo da sociedade,
as condi¢oes minimas de dignidade?

Na resposta de Ana Paula Barcellos (2008.
p- 230):

O minimo existencial corresponde ao con-
junto de situagdes materiais indispenséveis
a existéncia humana digna; existéncia ai
considerada nio apenas como experiéncia
fisica — a sobrevivéncia e a manutengao do
corpo — mas também espiritual e intelectual,
aspectos fundamentais em um Estado que
se pretende, de um lado, democritico, de-
mandando a participac¢do dos individuos
nas deliberagdes publicas, e, de outro, liberal,
deixando a cargo de cada um seu préprio
desenvolvimento.

Diante da transcri¢io acima, verifica-se que
0 minimo existencial corresponde a um con-
junto de situa¢des materiais indispensaveis a
existéncia humana digna que ndo podem ter
todo o contetido e as suas pretensdes previstas
numerus clausus. Assim se entende, pois o
principio da dignidade contém um campo
bastante livre e amplo para deliberacao.

Agora 0 mesmo nao se pode dizer em relagao
a investigacio dos efeitos concretos desse nicleo
minimo. Essa investiga¢cdo se mostra neces-
sdria, pois somente através dela se podera
maximizar a normatividade do principio de
modo a verificar qual seja o terreno propicio
para a aplicagdo de sua eficdcia positiva. Seguin-
do o pensamento de Ana Paula Barcellos (2008.
p. 288), o minimo existencial se compde de
quatro elementos, trés materiais e um instru-
mental, quais sejam, educa¢do fundamental;
satuide bdsica; assisténcia aos desamparados e
0 acesso a Justica. Esses quatro pontos repre-
sentam o nucleo assistencial da dignidade da
pessoa humana a que se reconhece eficcia
juridica positiva, e, consequentemente, o status
de direito subjetivo exigivel perante o Judicidrio.

A educagdo e a satide procuram assegurar
as condigdes iniciais aos individuos para que
futuramente sejam capazes de construir, sua
prépria dignidade de forma auténoma. O
conteido minimo da educac¢io engloba o
material diddtico, alimentacdo e prestacoes
bésicas de satide e transporte, podendo, ainda,
o individuo exigir uma vaga na escola publica
de qualquer nivel federativo. Jd em relagdo a
satide podemos destacar a prestagdo do servico
de saneamento, o atendimento materno-infan-
til, as acdes de medicina preventiva e agoes de
prevencao epidemiolégicas.

Com relagdo a satide hd um dado particular a
ser destacado, as prestacdes que fazem parte do
minimo existencial s3o oponiveis e exigiveis dos
poderes publicos constituidos e neste caso pode o
Poder Judicidrio determinar concretamente
o fornecimento da prestagdo a satide indepen-
dentemente de existir uma a¢ao especifica do
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poder executivo ou Legislativo nesse sentido
(BARCELLOS, 2008. p. 304).

Quanto a assisténcia aos desamparados, seu
contetdo é dado pelas condi¢des mais elementa-
res que se exige para a subsisténcia humana:
alimentacdo, vestudrio e abrigo que podem ser
viabilizados pelos seguintes modos de atua-
¢d0, quais sejam, entrega de um numerdrio
diretamente ao necessitado; sistema de vales;
disponibilidade in natura.

J& o acesso a justica é o modo pelo qual os

trés acima, ndo restando uma a¢do voluntria,

. « . »

podem ser concretizados de forma “coativa”.

O acesso a Justica confere a cada uma das pes-

soas o direito de acesso ao Judicidrio (art. 52,
XXXVI da CF).

Interessante observar a previsdo de Szania-
wski (1993. p. 51) que anuncia os direitos de per-
sonalidade sociais, dentre os quais se incluem o
direito a saude, a informacao, ao siléncio, ao
trabalho etc. Embora ndo seja unissona essa
classificagdo, ndo se olvida afirmar que certos
direitos sociais sao indispenséveis ao desenvol-
vimento da pessoa. Ndo sem razdo, o direito a
saude e a educac¢io, por exemplo, também
podem se comportar como direitos subjetivos
individuais.

3. A teoria do patrim6énio minimo na
promocao da dignidade humana

Para Fachin (2006. p. 166) a tutela do patri-
monio minimo assume um cardter instrumental
na prote¢do da pessoa, seguindo uma perspecti-
va solidarista. Ndo se pretende uma protegdo
patrimonial de fei¢ao individualista, na qual o
verbo ter se sobreponha ao ser. Do contrério, se
quer proteger o minimo necessario a realizacao
das necessidades indispensaveis a uma vida
com dignidade.

Na doutrina estrangeira, Otto Bachof foi
vanguardista em reconhecer a garantia dos
recursos minimos a partir do direito subjetivo
a uma existéncia digna. Seus estudos formula-
dos ainda na década de 1950, informavam que
o principio da dignidade ndo clama apenas a

protecio de uma liberdade, mas também, por
um minimo de seguranca social, uma vez que sem
recursos materiais minimos, a sobrevivéncia
do ser humano restaria sacrificada (SARLET,
2007).

Valores solidaristas permeiam todo o sistema
juridico brasileiro, influenciando as rela¢des
contratuais, em geral, e trabalhistas, o direito
obrigacional, e o campo dos direitos reais,
com o fim de também promover a justica
distributiva. Conforme se extrai da leitura do
art. 170 da Constitui¢ao Federal, a justica social
é principio estruturante da ordem econémica.
E, para a sua concretizagao, as liberdades pura-
mente formais sdo aditados os direitos sociais
econdmicos, de sorte que, como justifica
Fachin (2006), da Constituicio garantista das
liberdades na Constituigio dirigente se volta
para a promogdo da justica social.

Quando se fala em direito subjetivo sobre
um patrimonio minimo quer-se garantir a
pessoa ndo somente o direito a sobrevivéncia
fisica, mas, sobretudo, a uma sobrevivéncia que
atenda as elementares demandas de uma exis-
téncia com dignidade. Essa parcela essencial do
patrimonio de qualquer pessoa deve ser prote-
gida contra a influéncia de quem quer que seja,
em razao dessa afeta¢do para o atendimento das
necessidades bésicas da pessoa. A esse processo
de tutela pode denominar-se, funcionalizagao do
patrimonio na promogio da dignidade de seu
titular.

Importa compreender o que seja minimo
necessario a sobrevivéncia. O conceito de neces-
sdrio, neste caso, nao pode ser compreendido
numa dimensio meramente formal, tal como
se encontra no C6digo Penal quando trata do
estado de necessidade (art. 24 do Cédigo Penal).
O adjetivo necessdrio deve ser repensado a luz
do direito fundamental da dignidade humana,
somado a perspectiva econdmica e social pre-
vista na prépria Constitui¢ao.

Assim, essa reflexdo dependera do standart
socioecondmico do momento, pois nio ha
como negar que “o necessario a uma vida digna”
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sofre flutua¢des de ordem econdmica, finan-
ceira, expectativas e demandas vigentes. Sabe-
se, como explica Sarlet (2007. p. 341), que a
existéncia digna abarca mais do que a mera
sobrevivéncia fisica; corresponde a um esta-
do que nao se conforma no limite da pobreza
absoluta.

A respeito da aferi¢do da palavra necessidade,
Reinhart Maurach (1994. p. 570-571) dispoe:

(...) es preciso mencionar que en ultimo
caso, por ejemplo, antella llamada necesidad
social, es decir, uma situacion de necesidad de
cardcter econdmico que afecta em forma
esencialmente equivalente a todos los circu-
los, o bien uma catdstrofe de grandes
dimensiones (como uma contaminacion
quimica radioactiva de um territorio),
supone um aumento de los limites de lo
exigible a todos los miembros de La comu-
nidad juridica.

A garantia de um patrimonio necessario ao
individuo, é o ponto de partida para a consubs-
tancia¢do de uma vida digna. Identificadas as
caracteristicas dessa vida digna, serd mais fécil
a promocdo de sua eficdcia positiva, ou seja,
o estabelecimento e garantia dos direitos
subjetivos minimos que levam o sujeito aquele
patamar.

A importancia do principio da dignidade
humana na consubstancia¢io do patriménio
minimo e formac¢ao da pessoa é tamanha que
todos os poderes publicos a ele hdao de se curvar.
Conforme considera Jésus Gongales (1986. p. 61):

Deben, en primer lugar respertala. Es decir,
abstenerse de cualquier medida que
suponga um atentado a la dignidad. Todos
los poderes publicos vienen sujeitos a este
deber inecudible. No podrd promulgar
normas, dictar actos imperativos, emitir
juicios, imponer condiciones a la actividad
humanan que, de culquier forma, supongan
desconocimiento, atentado y menoscabo de
la dignidad de la persona. Y los Tribunales
deberdn amparar a la persona ofendida em su
dignidad, otorgdndola uma eficaz protecciéon

frente a cualquier poder publico. (1986.p. 61,
apud FACHIN, 2006. p. 180).

E preciso considerar que até mesmo na 6rbita
internacional hd o destaque a promoc¢io do
principio da dignidade humana como determi-
nante entre os povos no sentido de assegurar
atodo o homem o direito a um padrio de vida
minimo. A certeza da afirmagdo pode ser cons-
tatada com uma simples leitura da Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos em seu
art. 25, I:

I-Todo homem tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia
satde e bem-estar, inclusive alimentacio,
vestudrio, habita¢ao, cuidados médicos e os
servigos sociais indispenséveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda de meios de subsisténcia em circuns-
tancia fora de seu controle.

A consequente protecao de um patrimdnio
minimo nao representa uma desigualdade por
conceder uma vantagem em favor de uma das
partes. Ao contrdrio, pressupde a aplicagao do
principio da igualdade em seu sentido material,
em respeito as diferencas. Essa é a opinido de
Edson Fachin (2006. p. 251) ao sustentar que
as consequéncias advindas da protegdo ao pa-
trimonio minimo nio conduz a um estudo da
desigualdade por vantagem exagerada em favor
de uma das partes. Ao contrério, pressupde a
igualdade material, no sentido de reconhecer
e respeitar a diferenca sem deixar de alavancar
mecanismos de protecdo dos que sdo injusta-
mente “menos iguais”. Igualdade é dignidade da
pessoa humana sdo principios intimamente
correlacionados. A partir do reconhecimento
da dignidade a todos os homens se deduz a ne-
cessidade da igualdade (MAURER, 2005. p. 81).

Na medida em que o principio da dignidade
da pessoa humana é descrito como objetivo da
Republica Brasileira, fim de sua ordem eco-
nomica, os dirietos subjetivos patrimoniais se
rendem a pessoa e seu respectivo desenvolvi-
mento. Por essa via, tem-se a fun¢ao social da
propriedade, a fun¢do social dos contratos, o
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principio da boa fé, realcando o viés solidarista
que orienta as relacdes juridicas de conotagdo
civis-constitucional, conforme ji se mencionou.

O estatuto juridico do patriménio minimo
exsurge em uma dimensao instrumental para
a realizacdo dos direitos da personalidade. A
teoria da preserva¢do do minimo existencial,
suporte material da dignidade, por sua vez,
estd diretamente relacionada a tutela do pa-
trim6nio minimo, e sua sustenta¢do pode
também se firmar em dois outros principios,
quais sejam, a solidariedade e a redu¢io da
desigualdade (art. 3, I e III da Constitui¢do
Federal) que, também confluem para a pro-
mogao da dignidade da pessoa humana.

4. O conteudo juridico da teoria do

patriménio minimo

O conceito atribuido a palavra patrimonio é
multifacetado. Hé diversas acep¢des, conforme
se trata de patrimonio moral, genético, eco-
ndémico, dentre outros. Interessa a este artigo,
a acepgao de patrimoénio sujeita a valoragdo
econdmica. E daqui, importa chegar-se ao que
seja patrimonio minimo. Essa adjetivacio ao
substantivo patrimonio, parece refletir uma
significagdo qualitativa, um teto minimo neces-
sdrio a garantir as condicdes existenciais da
pessoa. Mas, até mesmo essa quantificacao
minima estd sujeita a flutuagdes, ndo s6 no
campo econdmico e financeiro, mas, sobre-
tudo, em face das expectativas e necessidades
vigentes, condicionadas ao tempo e espago.

Por essa razdo, Edson Fachin (2006. p.277)
diz que:
O minimo transcende essa percep¢ao
quantitativa e nao coloca no ponto central
anocdo de extremo. Ao se falar de minimo
ou maximo nao se cogita os extremos abaixo
ou acima dos quais o objetivo em questdo per-
de todas as caracteristicas, suas propriedades.

Assim, é mais adequado compreender esse
adjetivo minimo no aspecto qualitativo, em
correspondéncia aquilo que é justo, tendente
a minimizar ou excluir a desigualdade, a partir

da aplicacdo do principio da razoabilidade
(FACHIN, 2006. p. 278). Esta razoabilidade
deve ser timoneira na busca de implementagao
da igualdade substancial para aqueles que
menos tém e mais necessitam. E necessario
conferir ao ser humano possibilidade de alter-
nativas, liberdades, uma vez que a vida nao se
reduz a mera existéncia.

Sem esse aparato, o ser humano pode até
sobreviver, mas nao exercerd a sua condi¢do
de pessoa, na construcao ativa do seu projeto de
vida. Um ser humano que somente sobrevive,
sem que lhe seja permitida a possibilidade de
escolhas e alternativas, nao é, efetivamente, um
sujeito de direito, tampouco gozard do pleno
desenvolvimento de personalidade. Dai a
assertiva de Ingo Wolfgang Sarlet (2007. p. 102)
“ndo deixar alguém sucumbir a fome é o primei-
ro passo em termos de garantia de um minimo
existencial, mas nao é — e muitas vezes nao o
é sequer de longe — o suficiente.”

Embora inexista uma prévia defini¢ao legal
para alocucio patrimoénio minimo, essa lacuna
pode ser integrada no ordenamento juridico.
O objetivo constitucional de garantir a erradi-
cagio da pobreza e a redugao das desigualdades
sociais, ja propde a funcionaliza¢do do patri-
monio como um instrumento de cidadania.
Direitos sociais especificos (tais como a assis-
téncia social, a saide, a moradia, a previdéncia
social, o saldrio minimo dos trabalhadores,
entre outros) contribuem decisivamente na
formacio e garantia desse patriménio minimo.
Todos esses direitos sociais estao arrolados na
Constitui¢ao Brasileira e sdo instrumentos que
se voltam para a implementa¢io do minimo
existencial.

Como mencionado anteriormente, institu-
tos civilisticos reestruturados em favor do de-
senvolvimento da pessoa. Cristiano Chaves de
Farias (2005. p. 314) salienta que “através da
teoria do direito a um patriménio minimo
institutos antes vocacionados, exclusivamente,
a garantia do credito sdo renovados e rejuve-
nescidos, e utilizados na prote¢do da pessoa
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humana, com um aspecto essencial para o
conhecimento de sua dignidade.”

Como exemplos, ndo exaurientes, tém-se
a prote¢ao do bem de familia (Lei n. 8.009/90 e
arts. 1.711 a 1.722 CC), o 6bice a prodigalidade,
a vedac¢io ou anulabilidade da doagio da tota-
lidade do patriménio, sem que se resguarde o
minimo (art. 548 CC) e a previsdo da impe-
nhorabilidade de determinados bens (arts. 648
e 649 do CPC) etc. Todas essas situagdes pro-
pdem-se ao reconhecimento da necessidade de
preservacio de um minimo de patriménio para
o desenvolvimento das atividades humanas.

Cumpre sinalizar que o reconhecimento de
um patriménio minimo a pessoa humana nio
pode ser limitado a tdo somente uma situa-
¢30 econdmica e social do titular. Muito pelo
contrario, o reconhecimento desse direito deve
ser compreendido de modo universal, ou seja,
deve ser funcionalizado de acordo com cada
caso concreto, com o propoésito de proteger
cada uma das pessoas humanas para que venha
a desempenhar suas atividades e relaciona-
mentos de forma digna.

Diante dessa ideia de funcionaliza¢do do
minimo essencial para a prote¢do da pessoa
humana, é que se pode dizer que o patriménio
nao pode ser visto como um fim em si mes-
mo, vez que sequer corresponde a uma cifra
meramente mensuravel. E um instrumento
viabilizador de um valor muito maior, qual
seja, o valor dignidade, de forma e oferecer
subsidios para a pessoa humana diante das
condi¢des materiais que lhe serdo ofertada possa
eleger dentre aquelas possiveis aquela que lhe
possa patrocinar um viver com dignidade.

5. A efetiva garantia ao patriménio
minimo: sua efetivacao através da
protecao dos salarios
Ante ao que jé se expds, conclui-se que o

ordenamento juridico permite uma interpreta-

¢do sistemdtica e teleoldgica, tendente a tutela
do patriménio minimo. Todavia, ndo basta

simplesmente reconhecer esta garantia, é neces-
sdrio que ela seja, de fato efetivada de maneira a
pulverizar o acesso a todos.?)

Assim, duas orienta¢des deveriam ser con-
sideradas. A primeira, de ordem legislativa,
editando-se leis ou dispositivos especificos
sobre a garantia do patriménio minimo ne-
cessdrio a sua mantenca da pessoa. A titulo de
exemplo tem-se os enunciados do arts. 648 e 649
do CPC, dispondo sobre a impenhorabilidade
de alguns bens. Seria o caso, de prever uma
forma de afetacio especifica do minimo exis-
tencial. A segunda orientac¢do, consiste na
importancia da atua¢io do Juiz, pois a juris-
prudéncia terd o papel primordial, haja vista
que as situagdes que se desenrolam no caso
concreto sdo as mais diversificadas e nao existem
leis especificas para todas as situacdes. Caberd
ao Judicidrio oferecer as respostas otimizadoras
no sentido de atender o principio da dignidade
humana, a partir da aplicacdo de principios
de maior densidade e regras pertinentes, arti-
culando uma sustentagdo complexa que se
volta a promogdo da pessoa e a redugdo das
desigualdades, numa perspectiva humanista
e solidarista. A propria Constituicao Federal,
por vérios dispositivos, aponta a dire¢do da
concretizagdo material desse intento, sendo

(2) O professor argentino Ricardo Luis Lorenzetti, em sua obra
classica Fundamentos do Direito Privado, desenvolveu a
teoria do umbral de acesso ao Direito Civil, na qual vem
exigir que o cidadao tenha efetivo aceso aos institutos
juridicos com vistas a promocao da dignidade de seus
titulares. Fica facil concluir que essa teoria do umbral
de acesso ao Direito civil deve ser utilizada como um
aperfeicoamento da teoria do estatuto juridico do
patriménio minimo. E indiscutivel que, com base no
principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
o ordenamento deve garantir a todos um patriménio
minimo para atendimento das suas necessidades mais
elementares. Todavia, para que tal tutela seja alcancada
é indispensavel que os cidadaos efetivamente tenham
acesso a tal instituto juridico, ou do contrario, a teoria do
patrimonio minimo restaria indcua. E essa efetividade
pode ser patrocinada por duas frentes distintas: a legis-
lativa (fomentar a edicao de leis que promovam o acesso
das pessoas aos institutos do Direito Civil) e a judicial
(proferir julgamentos que promovam o efetivo acesso
aos institutos civilistas).
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emblematica a dic¢ao do art. 72, IV, a respeito
do saldrio-minimo.

O saldrio, mesmo em seu minimo, serve
para “assegurar a subsisténcia do trabalhador
e dos que dele dependem, representa uma
medida necessdria a defesa da pessoa humana”
(CATHARINO, 1994. p.47). Dessa forma, deve
ser assegurado o minimo-suficiente para que
os trabalhadores vivam, sem que o trabalho se
converta em mera mercadoria e o trabalhador
se transmute numa simples maquina de pro-
duzir. H4, perene manifestacao da dignidade
na afirmacdo social do trabalho, no ambiente
laboral. Gabriela Neves Delgado (2006. p.241)
diz que:

Considerando o prisma da dignidade do
trabalho é que 0 homem trabalhador revela
ariqueza de sua identidade social, exercendo
sua liberdade e a consciéncia de si, além de
realizar, em plenitude, seu dinamismo social,
seja pelo desenvolvimento de suas potencia-
lidades, de sua capacidade de mobiliza¢dao
ou de seu efetivo papel na légica das rela-
¢Oes sociais.

O trabalho emancipa o homem enquanto,
promovendo-lhe o desenvolvimento além da
mera subsisténcia®®. Quando, porém, os papéis
se invertem, ou seja, 0 homem passa a servir
apenas como um instrumento para o trabalho
sem que a sua forca de trabalho possa rever-
ter-se também em seu beneficio, o processo
de dignificacio rui. Nesta situa¢do o trabalhador
deixa de ser visto como um homem e passa a
ser considerado apenas coisa para aquele que o

(3) Hanna Arendt destaca a importancia do pensamento de
Karl Marx para a emancipacao do labor, antes simples-
mente qualificado como trabalho improdutivo, mas a
partir de entao, “independentemente das circunstancias
historicas e de sua localizacdo na esfera privada ou na
esfera publica, possui realmente uma produtividade
propria, por mais futeis e pouco duraveis que sejam
0s seus produtos. Essa produtividade nao reside em
qualquer produto do labor, mas na forca humana, cuja
intensidade nado se esgota depois que ela produz os
meios de sua subsisténcia e sobreviéncia, mas é capaz
de produzir um excedente, isto é, mais que o necessario
a sua reproducgao” (2000. p. 99).

emprega, comparavel a0 maquindrio que integra
a estrutura patrimonial do estabelecimento.
O trabalho é, juntamente com o direito a
vida, a liberdade e a segurancga, um valor fun-
damental. Faz parte do nucleo dos direitos es-
senciais, uma vez que pelo trabalho se permite
a dignidade daquele que trabalha, proporciona-
-lhe o pleno desenvolvimento. O empregador
deve conceder a seus empregados um ambiente
de trabalho adequado, respeitoso da dignidade
e da integridade fisica, intelectual e moral,
além do saldrio compativel. Esta sim é a razdo
de destaque quando se fala em valoriza¢ao do
trabalho e preservacio da dignidade do ser
humano (ALVARENGA, 2008. p. 112).

Verificada a importéncia de se visualizar o
trabalho como instrumento de desenvolvimen-
to do préprio homem e ndo meio de submissao
do homem pelo homem, é necesséria a tutela dos
direitos e garantias que envolvem a rela¢do
laboral. Dentre essas garantias, a prote¢do ao
saldrio, indispensével ao desenvolvimento da
pessoa e dos seus dependentes. Quando se
mitiga o saldrio — incluindo-se aqui, os demais
créditos trabalhistas — se nega importancia
a energia despendida pelo empregado.

A energia humana, de certo, nao pode ser
comparada ao valor pecunidrio do saldrio. O
sentido teleoldégico da remunerag¢do nao estd
circunscrito ao aspecto financeiro, mas também
implica em um aspecto moral, na medida em
que se reconhece a necessidade e preciosidade
da energia intelectual ou manual do homem.
Ao receber aquilo que Ihe pertence, o trabalha-
dor terd a sua disposi¢do ndo apenas o valor
quantitativo da pectnia recebida, mas o direito
ao resguardado de sua subsisténcia. Portanto,
privar o homem de sua retribuicio salarial é
negar-lhe a possibilidade de se ver como ho-
mem capaz de produzir e conquistar um pa-
trimonio minimo.

Privado desse patrimdnio minimo, a pro-
pria liberdade geral do homem-trabalhador
restard comprometida. Como se determinar
conforme suas préprias escolhas se nio lhe é
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dado o que escolher? Se ndo se escolhe, nem
se protege, nem se garante, nao hd liberdade e
muito menos dignidade.

O saldrio é peca chave para a Republica
Federativa Brasileira, na luta para erradicar a
pobreza e diminuir a desigualdade social. Nao
restam duvidas de que os saldrios sao, de fato,
uma forma de distribuicao de renda e que
compatibiliza o espirito de solidariedade en-
tre aquele que paga e o que recebe. Por esses
motivos a ordem justrabalhista estabeleceu
um sistema amplo de prote¢do ao conjunto
de parcelas devidas ao trabalhador no contexto
da relac¢do de emprego.

Essa gama de prote¢do se manifesta nos
préprios principios trabalhistas, dentre os
quais, tem-se aqueles que asseguram a impe-
ratividade de quase todas as normas laborais
(art. 92da CLT), que asseguram a indisponibili-
dade dos direitos trabalhistas (arts. 92,444 e 468
da CLT), e que vedam as transagdes bilaterais
quando lesivas ao trabalhador (art. 468 da
CLT).

Paralelamente aos principios acima enuncia-
dos, verifica-se a prote¢do dos salarios também
em outro bloco sofisticado de garantias, quais
sejam, protec¢do no tocante ao valor dos saldrios
e contra eventuais abusos do empregador;
protecdo quanto ao avang¢o dos credores do
empregador sobre o seu patrimonio; e prote-
¢do juridica contra os préprios credores do
empregador.

Nesse escopo de protecao juridica ao valor
saldrio, trés pilares sio fundamentais, quais
sejam, a nog¢ao da irredutibilidade do valor
salarial (art. 72, VI da CF), a correcdo salarial
automadtica (visa concretizar, ainda que pre-
cariamente, a no¢ao de preservacgdo real do
saldrio obreiro, quando diante de avangos in-
flaciondrios aparentemente significativos) e
patamar minimo de valor salarial (que se trans-
figura no saldrio minimo legal, saldrio profis-
sional e saldrio normativo ou convencional).

Quanto a protecdo contra abusos do empre-
gador, verificou a ordem juridica trabalhista

que havia necessidade de se estabelecer medidas
relacionadas ao pagamento do saldrio, tais
como periodicidade maxima mensal para o
pagamento dos salarios (art. 459 da CLT), que
o lugar do pagamento seja no local de trabalho
(art. 465 da CLT), salvo crédito em conta ou
pagamento em cheque, que o pagamento seja
providenciado em “moeda nacional” (art. 463
da CLT); e medidas relacionadas a intangibi-
lidade do salério, através do controle dos des-
contos.

A protegdo do hipossuficiente pelo Direito
do Trabalho procura justamente promover a
protecao da dignidade humana do homem
que labora. Quando Ana Paula Barcellos
(2008. p. 320-325) escreve a respeito do minimo
existencial como nucleo sindicdvel da dignidade
da pessoa humana, dispoe que esse contetido
minimo se compde de quatro elementos, quais
sejam, educa¢do fundamental, sadde basica, as-
sisténcia aos desamparados e o acesso 2 justica.
Com rela¢do a esfera da assisténcia aos desam-
parados, o seu contetido é dado pelas condi¢oes
mais elementares que se exige para a subsistén-
cia humana: alimentagdo, vestudrio e abrigo.

Assim, é evidente que o saldrio garante a
manutengao dessas trés subsisténcias apontadas;
na verdade ele é o referencial que proporciona
ao homem e sua familia essa manutencdo. Dai o
porqué de se afirmar ser o saldrio um instru-
mento de viabiliza¢do do contetido minimo
da dignidade do homem, e, portanto, merece
protegao.

O ordenamento juridico reconhece, por-
tanto, a relevancia do saldrio como meio de
garantia da prépria dignidade do homem que
trabalha. Tanto o é que conferiu a garantia da
impenhorabilidade dos saldrios quando con-
frontado com outro crédito.

Dai vem a seguinte indagac¢ao: pode-se sus-
tentar a permanéncia da impenhorabilidade
absoluta de um determinado saldrio (do empre-
gador ou ex-empregador), a0 mesmo tempo
que sdo negadas todas as garantias a outro
saldrio (do ex-empregado ou empregado)?
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Nao é incomum alguém iniciar um deter-
minado negdcio e, tempos depois, ter de
encerrd-lo por dificuldade econémica que o
impede de prosseguir com o empreendimento.
Em consequéncia, hd a dispensa de todos os
funciondrios sem o pagamento das verbas tra-
balhistas devidas ao tempo da rescisao. Todavia,
aquele que era o “patrdao”, ndo tendo mais o
negdcio, vai a procura de novo emprego e passa
a ser empregado ou passa a receber proventos
de aposentadoria. Como ficam os débitos tra-
balhistas relativos ao negé6cio que fracassou?

Pelo ordenamento legal em vigor, o ex-em-
pregado teria direito a promover a execu¢ao
de uma decisdo que reconheceu a existéncia de
créditos trabalhistas em seu favor, mesmo que
para isso tenha que penhorar saldrios, proventos
de aposentadoria do seu ex-empregador, ora
devedor?

O art. 649 do CPC, que trata sobre a questao
da impenhorabilidade dos salarios em seu inciso
IV, ja traz no § 22 uma excecdo, qual seja, a
garantia da impenhorabilidade dos saldrios
ndo se aplicaria aos casos de penhora para o
pagamento de prestacdo alimenticia. Oportuno
observar que, quando o Cédigo Civil de Ritos
utiliza a expressdo “prestagdo alimenticia”, no
artigo acima mencionado, nao estd a falar tdo
somente da pensao alimenticia. A conota¢io é
mais abrangente, alcancando todo e qualquer
crédito que ostente inequivoca natureza ali-
mentar, dai o porqué de se incluir os créditos
trabalhistas, haja vista ser com eles que o traba-
lhador consegue prover a sua subsisténcia.

Além do destaque legal acima elucidado, a
andlise da questdao da impenhorabilidade abso-
luta dos saldrios para satisfagdo de crédito de
natureza trabalhista também merece atengoes
no que diga respeito a alguns principios que
teorizam a constitucionaliza¢io do processo,
tais como o principio do devido processo legal,
razoédvel dura¢do do processo e principio da
proporcionalidade.

A diretriz que entende aplicével apenas ao
saldrio do devedor, o beneficio da impenho-
rabilidade, constante no art. 649, IV do CPC,

colide frontalmente com o principio do devido
processo legal e solapa a efetividade da juris-
di¢do na tutela de valor de mesmo cariz.

O acesso a justica nao pode ser interpretado
com simples ingresso em juizo, pois segundo
Dinamarco (2005. p. 134):

Seria algo inoperante e muito pobre se se
resumisse a assegurar que as pretensdes das
pessoas cheguem ao processo, sem garantir-
-lhe também um tratamento adequado. E
preciso que as pretensoes apresentadas aos
juizes cheguem efetivamente ao julgamento
de fundo, sem a exacerbagdo de fatores capa-
zes de truncar o prosseguimento do processo.

Pelo principio do devido processo legal, nao
parece prosperar o fato de que um processo
pare no mddulo processual da execucao e assim
permaneca, quando o devedor, no caso o ex-
-empregador, tenha possibilidade de solver o
débito — crédito trabalhista —, mesmo que de
forma gradual, ou seja, por meio da penhora
parcial de seu saldrio.

Puxando para o viés do principio da razodvel
duragdo do processo, este tem por escopo evitar
a eternizac¢io dos conflitos, bem como o pro-
longamento das angustias dos litigantes, a fim
de garantir o equilibrio entre celeridade do
processo e ponderacdo das razdes. Com base
nessa garantia constitucional, menos ainda se
mostra admissivel que o ‘vencedor’ de um pro-
cesso e detentor de um titulo judicial, no caso
o credor, permanega anos a fio sem receber
seu crédito.

Até mesmo por uma questdo de razoabilida-
de, ndo merece prosperar a garantia da impe-
nhorabilidade absoluta dos saldrios em relacao
ao adimplemento de créditos que possuem a
mesma natureza salarial. Isto porque a impe-
nhorabilidade salarial absoluta somente deve
ser reconhecida quando houver conflito de
interesses entre créditos de natureza civil e
uma verba salarial.

Quando o conflito envolver interesses sala-
riais das duas partes, no caso verbas salariais do
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ex-empregador e crédito salarial de ex-empre-
gado, necessdrio se faz recorrer aos principios
constitucionais orientadores da interpretacio,
isto quer dizer que a solugao deve estar calcada
pela adequada e ponderada interpretagdo do
ordenamento juridico vigente.

Em casos como esses em que hd uma colisdo
de direitos fundamentais — garantias que
protegem os saldrios tanto do credor como do
devedor — a solugdo passa pela redu¢ao do
ambito normativo de cada um dos interesses
em jogo, somente na medida do necessdrio,
para que ambos possam coexistir, balizando,
assim, a técnica da ponderac¢do e adequagdo
de meios e fins.

No caso concreto, a colisao se faz entre sala-
rios de ex-empregador e ex-empregado. Se de
um lado existe a garantia que a lei concedeu
aos saldrios do devedor por se tratar de meio
para a sua subsisténcia; por outro lado é preciso
reconhecer que este mesmo direito estd assegu-
rado quanto aos saldrios do credor, que também
detém o direito constitucional de acesso a uma
jurisdigdo revestida de utilidade.

Nesse caminhar, instituir a penhora sobre
parte dos saldrios ou proventos de aposentado-
ria do ex-empregador, ora devedor, geralmente
em 30% sobre seus rendimentos, atende aos
escopos legais e constitucionais jd assinalados
durante toda a transcri¢ao do presente artigo.
Assim se entende, pois, a0 mesmo tempo em
que preserva um percentual razoavel do salario
do ex-empregador devedor (70%), garante ao
ex-empregado credor o recebimento de seus
créditos trabalhistas, embora em um prazo
mais dilatado.

O julgado abaixo pode ser apresentado
como o atual posicionamento do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regiao a respeito
da viabilidade da penhora parcial de saldrios
para saldar créditos de natureza trabalhista:

PENHORA EM SALARIO. PAGAMENTO
DE DIVIDA TRABALHISTA. ART. 649, IV,
DO CPC. Quando o art. 649, IV do CPC,
determina a impenhorabilidade dos salarios,

faz a ressalva quanto ao pagamento de presta-
¢oes alimenticias. A interpretacio da expressdo
‘prestagao alimenticia’ deve ser buscada no
art. 100, §1°-A, da Constitui¢ao Federal.
Assim, e em face dos principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade, é passivel de
penhora os saldrios do executado quando a
divida se refere ao pagamento de titulos tra-
balhistas, no limite de 15% do valor salarial
percebido pelo executado, mensalmente, até a
integral satisfacdo do crédito exequendo” (TRT
32 Regido, Proc. 00634.2002.022.03.00.3,
Rel. César Pereira da Silva Machado Junior,
DJU 24.6.2006).@

O que se deve ter em mente é que as garantias
constitucionais acima destacadas ndo siao somen-
te belas palavras agraddveis aos ouvidos. Mas, em
verdade, elas sdo bens da vida cuja eficdcia deve
ser devidamente observada, compreendida e
aplicada.

Por fim, falacioso se mostra o argumento de
que o desrespeito a impenhorabilidade absoluta
dos saldrios e demais proventos ofenderia o
principio da legalidade, haja vista o que dis-
pde aredacio do inciso IV do art. 649 do CPC.

(4) Nesse sentido também compartilha alguns acérdao
proferidos pelo Tribunal Regional da 152 Regiao com
as seguintes decisoes: Decisao n. 000.254/2006 - PDII.
MANDADO DE SEGURANCA Juiz(a): FRANCISCO
ALBERTO DA MOTTA PEIXOTO GIORDANI. EMENTA:
EXECU(;/:\O. SALARIO. IMPENHORABILIDADE. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. APLICA(;/:\OA O entendimen-
to que, a cada dia, vem se encorpando mais, reconhece
que o positivismo se exauriu, nao servindo mais como
modelo Unico para a solucao de inUmeras questoes
submetidas a julgamento, de modo que é chegada a
hora do pds-positivismo, que permite se tenha a lei nao
mais como algo a ser endeusado, mas, apenas, como
um dos elementos a ser tido em linha de consideracao,
quando da apreciagao de um conflito de interesses.
Decisdo n. 009.348/2006 - PATR. AGRAVO DE PETIQ/:\O
Juiz(a): FRANCISCO ALBERTO DA MOTTA PEIXOTO
GIORDANI. EMENTA: EXECUQ/:\O. SALARIO. IMPENHO-
RABILIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
APLICACAOQ. O entendimento que, a cada dia, vem se
encorpando mais, reconhece que o positivismo se exauriu,
nao servindo mais como modelo Unico para a solu¢édo
de inumeras questdes submetidas a julgamento, de
modo que é chegada a hora do pds-positivismo, que
permite se tenha a lei ndo mais como algo a ser
endeusado, mas, apenas, como um dos elementos a
ser tido em linha de consideragao.
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Do contrério! Ao tratar de impenhorabilidade,
o art. 649 do CPC ja sinaliza, de forma signi-
ficativa, a excecdo quanto ao pagamento de
prestacoes alimenticias (§ 22 do referido dis-
positivo), como jé explicado outrora. Logo, o
préprio dispositivo reconhece que o crédito de
natureza alimentar, e aqui se inclui os créditos
trabalhistas, gozam de uma condigdo especial.

N3ao hé como sustentar que o principio da
legalidade seja observado apenas em relacao
aos saldrios e rendimentos dos ex-empregados.
A reservalegal ndo se presta para somente um
determinado sujeito de direito e sim para todos
os sujeitos de direito que participam de uma
determinada rela¢do juridica— no caso estar-se
a falar sobre relagdo juridica de cunho empre-
gaticio —, principalmente quando os valores
em conflito forem de natureza similar.

A resposta nao pode ser alcancada pela re-
dugao das potencialidades constitucionais. E
preciso priorizar a busca de solugdes prudentes
que propiciem o desenvolvimento do principio
da dignidade do homem, adequando a inter-
pretagdo e as solugdes as especificidades do caso
concreto. Pois somente assim as respostas se
mostrardo sensatas, os conflitos sociais serdo
dirimidos, os extremismos serdo rejeitados e
as fissuras nao restardo mais aprofundadas.

6. Consideracoes finais

Da anilise desenvolvida e considerando as
indagagdes anteriormente formuladas, con-
clui-se que:

1. E nitida a relacao existente entre pessoa

e patriménio. Todavia, ndo seria correto

afirmar o patrimo6nio como um atributo

da personalidade, sendo mais adequada a

compreensao de sua natureza instrumental

em garantir da dignidade. Portanto, o pa-
trimonio ndo estd na pessoa e sim é por ela
utilizado para o alcance de um fim ltimo,
qual seja, a sua dignificagio, pela construgio

e desenvolvimento do seu projeto de vida.

2. Ao se resguardar o patrimoénio minimo,

intenta-se garantir nao somente o direito

a vida bioldgica, mas sim uma vida digna.
Por esta razdo se afirma que se deve garantir
o minimo necessdrio para a existéncia hu-
mana com dignidade.

3. O minimo necessdrio a se garantir deve
ser interpretado a luz do principio funda-
mental da dignidade humana, da justica
social, em atendimento aos objetivos da
reducao das desigualdades, articulando-se
as dimensoes politica, econdmica e social.

4. O principio da dignidade humana é um
principio constitucional estruturante, pois
dele decorrem todos os outros principios
consagrados na Constituicao Federal. Ele ¢
a fonte geradora de todo o sistema juridico
brasileiro, cuja implementac¢ao depende de
condi¢des materiais e nao apenas de um con-
junto de normas garantidoras da liberdade
formal.

5. A prépria Declaracao Universal dos Di-
reitos Humanos prestigia a garantia do pa-
trimo6nio minimo como sendo uma teoria
internacional. Para tanto basta conferir a
leitura do art. 25, I.

6. A promoc¢do da teoria do patrimdnio
minimo reflete o escopo do principio da
igualdade material, uma vez que toda a sua
consubstancia¢do epistemoldgica envolve
o respeito das diferencas.

7. O conteddo juridico da teoria do patri-
moénio minimo segue um viés qualitativo,
uma vez que o vocdbulo minimo deve ser
compreendido como a busca pelo justo
com vistas a excluir as desigualdades.

8. Nido basta simplesmente desenvolver
uma teoria do patriménio minimo, neces-
sdrio, realmente, é que as pessoas tenham
acesso a essa garantia. O acesso pretendido
pode ser operacionalizado pela atuagio legis-
lativa e judicial efetiva.

9. O saldrio, mesmo em seu minimo, deve aten-
der todas as necessidades vitais do homem
de forma a proporcionar ao trabalhador
uma existéncia digna. Por ter este escopo
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deve ser garantido acima de tudo. A ndo
garantia dos saldrios faz do homem-traba-
lhador um mero instrumento, ou seja, uma
maquina destinada a producdo. Altera-se
a concepgdo de dignidade, no sentido de
que o homem ndo pode ser um meio, mas
um fim em si mesmo.

10. O salério é a peca chave da politica pablica
que busca erradicar a pobreza e diminuir as
desigualdades, haja vista que compatibiliza
o espirito de solidariedade e proporciona a
distribui¢do de renda.

11. No caso concreto, a colisdo se faz entre
salarios de ex-empregador e ex-empregado.
Se de um lado existe a garantia que a lei
concedeu aos saldrios do devedor por se
tratar de meio para a sua subsisténcia; por
outro lado é preciso reconhecer que este
mesmo direito estd assegurado aos saldrios
do credor, que também detém o direito
constitucional de acesso a uma jurisdi¢do
revestida de utilidade.

12. Instituir a penhora sobre parte dos sa-
larios ou proventos de aposentadoria do
ex-empregador, ora devedor, geralmente
em 30% sobre seus rendimentos, atende aos
escopos legais e constitucionais ja assinala-
dos durante toda a transcri¢do do presente
artigo. Assim se entende, pois, a0 mesmo
tempo em que preserva um percentual razoa-
vel do saldrio do ex-empregador devedor
(70%), garante ao ex-empregado credor o
recebimento de seus créditos trabalhistas,
embora em um prazo mais dilatado.
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Revisitando a flexiseguranca

Matheus Ribeiro Rezende!"

Resumo:

A cada dia que passa, a flexibiliza¢do vem se tornando o mote principal da agenda politico-
-econdmica dos diversos paises ao redor do mundo, em virtude, sobretudo, das dificuldades
de compatibilizagdo do crescimento econémico com o arcabougo protetivo tradicional do
direito do trabalho. Com a publica¢do, em finais do ano de 2006, do Livro Verde —
Modernizar o direito do trabalho para enfrentar os desafios do século XXI, a Unido Europeia
tornou expressa a ado¢do de um novo modelo social, denominado flexiseguranca, através
do qual se pretende conciliar uma flexibilizacdo das relagdes de trabalho com a seguranca dos
trabalhadores frente ao desemprego estrutural. No presente artigo, com o intuito de
enriquecer a discussdo em torno da superacao da crise da empregabilidade, trabalha-se
o conceito de flexiseguranca, com rapido exame das diretrizes do Livro Verde, analisando,
ainda, criticamente a viabilidade de utiliza¢do do referido modelo em paises com diferentes
realidades sociais.
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1. Introducao

Nao é novidade que o direito do trabalho,
tal qual o conhecemos, vem passando por pro-
fundas modificagdes. O modelo de trabalho
subordinado, vedete da atencao de legisladores
e estudiosos nestes ultimos dois séculos, parece
dar sinais de esgotamento, chegando alguns
autores a propalar uma espécie de crise do ramo
juslaboralV, Ricardo Antunes bem sintetiza
esse panorama:

Jé se tornou lugar-comum dizer que a classe
trabalhadora vem sofrendo profundas
mutagdes, tanto nos paises centrais como
no Brasil. Sabemos que quase um terco da
forca humana disponivel para o trabalho,
em escala global, ou se encontra exercendo
trabalhos parciais, precérios, tempordrios,
ou ja vivenciava a barbarie do desemprego.
Mais de um bilhdao de homens e mulheres
padecem as vicissitudes do trabalho precari-
zado, instdvel, tempordrio, terceirizado, quase
virtual, dos quais centenas de milhdes tém
seu cotidiano moldado pelo desemprego
estrutural. Se contabilizados ainda os dados
da India e China, a conta se avoluma ainda
mais.?)

Dentre as diversas causas que levaram a essa
situacdo, a globalizagdo e as continuas crises
econdmicas por ela geradas ocupam, segundo
grande parte da doutrina,a posicao de destaque®.

(1) MEIRELES, Edilton. Trabalhadores subordinados sem
emprego — limites constitucionais a desprotecao em-
pregaticia. In: Revista LTr Legislacdo do Trabalho, Sao
Paulo, ano 69, n. 07, p. 842-845, jul. 2005. OLIVEIRA,
Murilo. Crise do direito do trabalho. In: Revista LTr
Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo, ano 70, n. 08, p.
998-1.007, ago. 2006. PINTO, José Augusto Rodrigues.
Empregabilidade e precarizagdo do emprego. In: Revista
LTr Legislagao do Trabalho, Sao Paulo, ano 71, n. 01, p.
7-14, jan. 2007. MERCON, Paulo Gustavo de Amarante.
Além dos portdes da fabrica — o direito do trabalho
em reconstrucao. In: Revista LTr Legislagao do Trabalho,
Sao Paulo, ano 71, n. 10, p. 1.172-1.186, out. 2007.

(2) ANTUNES, Ricardo. Dimensdes da precarizagao estrutural
do trabalho. In: DRUCK, Graca; FRANCO, Tania (Orgs.).
A perda da razdo social do Trabalho: terceirizacdo e
precarizacdo. Sao Paulo: Boitempo, 2007. p. 13.

(3) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Crise econdmica,
despedimentos e alternativas para a manuten¢ao dos

Com o fito de salvar os postos de trabalho, ou
ao menos delongar a ruptura total do modelo
subordinado, sdo diversas as a¢des propugnadas,
que passam da reducdo de jornada de trabalho,
concessdo de férias coletivas, suspensio dos
contratos de emprego — aprofundando o
movimento da flexibilizacdo das relacoes de
emprego — a medidas mais estruturais, como
educacio e qualificagio dos empregados®.

A Europa, como resposta a crise do emprego
subordinado criou um novo modelo social,
denominado flexiseguranca. Como o préprio
nome sugere, pretende-se, com isso, conciliar
uma flexibiliza¢do das relacdes de trabalho
com a segurancga dos trabalhadores frente ao
desemprego estrutural. A publicacdo, em finais
de 2006, do Livro Verde — Modernizar o direito
do trabalho para enfrentar os desafios do século
XXI, torna definitiva a adogdo desse paradigma
pela Unido Europeia.

A bibliografia patria ¢ bastante restrita acerca
do tema, o que nos motivou a desenvolver o
presente trabalho®). Pretendemos estabelecer

empregos. In: Revista LTr Legislacdo do Trabalho, Sao
Paulo, ano 73, n. 01, p. 7-16, jan. 2009. BARBUGIANI,
Luiz Henrique S. Globalizagdo, economia e desempre-
go. In: Revista LTr Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo,
ano 73, n. 01, p. 60-64, jan. 2009. GOMES, Dinaura
Godinho Pimentel. Crise financeira e a valorizacdo do
trabalho humano. In: Revista LTr Legislacdo do Traba-
lho, Sao Paulo, ano 73, n. 02, p. 147-152, fev. 2009.

Bastante interessante, nesse sentido, o seguinte artigo:
SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Revisitando um plano
nacional de acao frente ao desemprego. In: Revista
LTr Legislagdo do Trabalho, Sao Paulo, ano 73, n. 03,
p. 272-276, mar. 2009.

Mister tornar expresso que o tema, nao de hoje, vem
sendo tratado no Programa de Pés-graduacédo da Facul-
dade de Direito da UFPE, através da disciplina, Direito
Sindical e Teoria Social Critica. Podemos citar os seguintes
estudos ali produzidos, nos quais estao inseridas criticas
a flexiseguranga: CALHEIROS, Marcos. A sistematizacao
dos principios do direito do trabalho e a reelaboracédo
do seu principio protetor: para uma anélise critica da
flexiseguranca. 148f. Dissertacao (Mestrado em Direito)
— Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2010;
MORAES, Isabele. A subordinacdo da forca do trabalho
ao capital: para ampliar os canones da protecado e o
objeto do direito do trabalho, a partir da Economia
Social ou Solidaria. 189f. Dissertacao (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
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o conceito de flexiseguranca, perquirindo os seus
antecedentes histdricos, analisar as diretrizes
do Livro Verde, bem assim aventar a possibi-
lidade de exportagado do referido modelo para
diferentes realidades sociais; tudo como forma
de fomentar o debate acerca das alternativas de
superacao da crise da empregabilidade.

2. Flexiseguranca
2.1. Terminologia

Em portugués foi cunhado o neologismo,
flexiseguranca, ndo obstante encontrarmos,
também, sobretudo em Portugal, o termo flexi-
guranca(®. Em espanhol, flexiguridad. Em inglés,
utiliza-se o vocabulo flexicurity. Em francés,
flexicurité ou flexisécurité.

2.2. Conceito

A flexiseguranca é entendida como um
modelo social adotado pelo Estado, com vistas
a conjugar uma flexibiliza¢do das estruturas
juridico-laborais, permitindo uma maior
competitividade das empresas, aliada a uma
seguranca para o trabalhador na manutenczo dos
postos de trabalho como um todo, garantindo
o que se chama de empregabilidade”).

Sandrine Cazes e Alena Nesporova, ao trata-
rem sobre o assunto, preceituam:

A abordagem da “flexiseguran¢a” combina um
mercado de trabalho mais flexivel com uma
boa protecdo social, oferecendo uma alta
protecdo aos saldrios através de programas
de acdo ativos sobre o mercado de trabalho.

2010; ESTEVES, Juliana Teixeira. A seguridade social
no contexto de uma renda universal garantida: os
fundamentos politico-juridicos para uma ética universal
na governabilidade do mundo. 234f. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2010.

Disponivel em: <http://ec.europa.eu/portugal/temas/
growth_jobs/index_pt.htm>.

—
(o))
~

(7) Por empregabilidade, entenda-se ‘a aptidao adquirida
pelo trabalhador, valendo-se de um aprendizado continuo
e diversificado, de desenvolver habilidades novas que
o tornem profissionalmente necessario a multiplas
organizagdes empresariais de atividades econémicas
distintas’. (PINTO, José Augusto Rodrigues. Ob. cit., p. 7).

Isso poderia fornecer uma resposta ao dilema
de como manter e aperfeigoar a competitivi-
dade enquanto, a0 mesmo tempo, se preserva
um plano de agdo estrutural de inclusao
social, e ainda de como fazer uso completo
do potencial da politica social como um
fator de produgio.®

Nio se cogita, é bom que se diga, da manu-
teng¢do de um posto de trabalho em especifico.
As politicas publicas dirigem-se sempre a cole-
tividade. A qualificagdo do empregado se torna
imprescindivel, a fim de possibilitar sua
recoloca¢ao no mercado de trabalho, ainda
que em atividade diversa da que desenvolvia.
Tomaés Sala Franco e José Maria Goerlich Peset
atentaram para essa situacao:

(...) A flexibilidade, entendida fundamen-
talmente, ainda que nao apenas nisso, no
terreno da protegdo do posto de trabalho,
pode, entdo, vir acompanhada de medidas
que assegurem um rapido transito pela si-
tuagdo de desemprego para novas situagoes
de emprego, autdbnomo ou subordinado. A
seguranca que evoca a noc¢io de “flexise-
guranca” nao se entende necessariamente
em relagdo ao posto concreto que ocupa,
mas sim do emprego considerado em seu
conjunto. Do mesmo modo, pelo que se
refere as disposi¢Oes contratuais, a seguranca
ndo implica imposi¢do imutdvel dos conteti-
dos, mas sim abertura a um intercimbio
razodvel a nivel legislativo e, sobretudo, no
terreno convencional.*)

(8) “The ‘flexicurity” approach combines a more flexible
labour market with good social protection, offering
high income protection accompanied by active labour
market policies. This could provide an answer to the
dilemma of how to maintain and improve
competitiveness while at the same time preserving an
effective policy framework for social inclusion, and
also of how to make full use of the potencial of social
policy as a productive factor.” (CAZES, Sandrine;
NESPOROVA, Alena. Flexicurity: a relevant approach
in Central and Eastern Europe. Geneva: International
Labour Office, 2007. p. 4, traducao nossa)

“(...) La flexibilidad, entendida fundamentalmente —
aungue no solo—en el terreno de la proteccion del puesto
de trabajo, puede, entonces, aparecer acompanada de

—
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A nogio de segurancga no posto de trabalho
que ja ocupa é substituida pela ideia de garantia
do empregado a uma vida ativa no mercado de
trabalho. A forte concorréncia internacional
estimulada pela globaliza¢do nao possibilita
mais a certeza da manutenc¢do dos empregos
existentes, concebendo a flexiseguranga a al-
ternativa de manter o trabalhador na ativa,
ainda que desenvolvendo tarefas diferentes das
que estava habituado.

Para a efetivagdo desse modelo, torna-se
imprescindivel a participa¢do efetiva e harméni-
ca dos diversos setores, quais sejam, o Estado,
as empresas, os sindicatos e os empregados.
Todos devem assumir o compromisso de
cumprir as metas estabelecidas, a fim de se
garantir o sucesso das politicas puiblicas engen-
dradas. Poul Rasmussen, antigo primeiro-minis-
tro da Dinamarca, pais em que a flexiseguranca
augura os melhores resultados, a isso se referiu
em entrevista concedida ao editorial portugués,
Jornal de Negdcios:

O modelo da flexiseguranga na Dinamarca
¢ um modelo coerente baseado num conjun-
to de factores que dependem uns dos outros.
O sucesso do modelo resulta, essencialmente,
da coeréncia entre os diversos intervenientes,
nio podemos simplesmente pegar num e
deixar os outros.

Em segundo lugar, o modelo implica que
cada um dos intervenientes tenha direitos
e deveres e que os cumpra. Isso significa que
os desempregados tém o dever de aceitar a
oferta de emprego que lhes é feita e melhorar

medidas que aseguren um transito rapido por la situacion
de desempleo hacia nuevas situaciones de empleo,
auténomo o subordinado. La seguridad que evoca la
nocion de ‘flexiguridad’ no se entiende necesariamente
respecto del concreto puesto que se desempenfa sino del
empleo, considerado em su conjunto. Del mismo modo,
y por lo que se refiere a la ordenacion contractual, la
seguridad no implica imposicion inmutable de los
contenidos, sino apertura a um intercambio razonable
a nivel legislativo y, sobre todo, en el terreno conven-
cional.” (FRANCO, Tomas Sala; PESET, José Maria
Goerlich. Presentacion. Teoria & Derecho: Revista de
Pensamiento Juridico, Valencia, n. 4, p. 8-9, diciembre
2008, tradugao nossa)

as suas qualificacdes, de forma a que a oferta
e a procura de emprego tenham correspon-
déncia. Por outro lado, tém o dever de me-
lhorar as suas qualifica¢des e de obter um
emprego.

O sector publico tem o dever de assegurar
que o trabalhador desempregado tem a
possibilidade de melhorar as suas competén-
cias e qualifica¢oes. Tem ainda de promover
acooperagdo com o sector empresarial, para
garantir que hd correspondéncia entre os
postos de trabalho oferecidos e a qualifi-
cagdo dos desempregados. Finalmente, o
Estado tem de garantir que os empregadores
tém acesso a informagao relevante que lhes
permita preencher os postos de trabalho
(ndmero de desempregados, qualificagdes,
entre outras informacdes).

O sector privado empresarial tem também
deveres e direitos. E um dever fundamental
dar conta dos empregos disponiveis, para que
o sector publico saiba em que qualificagdes
tem que investir.

Os sindicatos, por seu turno, tém a obriga-
¢3o de garantir, de acordo com a legislacio,
que os desempregados cumprem os requisi-
tos para receber o subsidio de desemprego.

Na pratica, a flexiseguranca estd baseada
em obrigacgdes, direitos e deveres de todos
os intervenientes. Numa economia global
jando podemos continuar a garantir que uma
pessoa pode manter o mesmo emprego, no
mesmo sector, para o resto da vida. Mas
podemos trabalhar no sentido de garantir
que, logo que perde o emprego e o mais
rapidamente possivel, essa pessoa encon-
trard um novo e melhor emprego. Numa
economia global, a questdo fundamental é
garantir que haverd novos empregos disponi-
veis quando se perde o emprego antigo.!?)

Essa seguranca no mercado de trabalho
exige um forte investimento do Estado e das

(10) Disponivel em: <http://www.jornaldenegocios.pt/
index.php?template=SHOWNEWS&id=298246>.
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empresas na formagao e qualificacdo dos traba-
lhadores. Se os empregados forem efetivamente
qualificados torna-se mais factivel a mudanga
de um emprego para outro, desde que o setor
privado assegure essa transi¢do. A rede de segu-
ranga se amplia nessa fase entre a saida de um
posto de trabalho e a assun¢ao de um outro,
periodo em que o trabalhador se vale da assis-
téncia social.

A expressao, flexiseguranca, foi utilizada
pela primeira vez na Holanda, no ano de 1995,
através de uma nota do Ministro do Trabalho
a época, Ad Melkert, o que, pouco tempo mais
tarde, desaguou no “Wet Flexibilitet em
Zekerheid” (Ato Flexibilidade e Seguranca), de
1999. Esse diploma legal previa que os traba-
lhadores tempordrios, especificadamente os ali
conhecidos como assalariados on call'V), ti-
vessem a perspectiva de assumir um emprego
permanente apds dois anos de desempenho
dessas atividades, combinando, desse modo, a
possibilidade de flexibiliza¢gao do emprego e
a seguranga dos postos de trabalho?).

Curiosamente, apesar de ndo ter sido a cria-
dora da locugdo, muitos autores sustentam
que esse modelo surgiu primeiro na Dinamarca,
ja no inicio da década de 90, onde encontrou
o terreno mais fecundo(!*). Nio é por outra
razdo que muitos se referem a flexiseguranca
como o modelo dinamarqués ou o modelo
escandinavo. Katrine Sendergérd reputa a
visibilidade desse sistema aquilo que ficou
conhecido por “tridngulo de ouro”. Disse a
pesquisadora:

Nos tiltimos anos, a flexiseguranga dinamar-
quesa atraiu muita atencdo na Dinamarca
como em nivel internacional. O interesse
se focaliza sobre o que hoje é conhecido com

(11) Assalariados on call sdo os que trabalham mediante
“chamado”, sendo, portanto, eventuais (PEDREIRA,
Pinho. Um novo modelo social: a flexiseguranca. In:
Revista LTr Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo, ano
69, n. 06, p. 645, jun. 2005).

Informacao obtida em CAZES, Sandrine; NESPOROVA,
Alena. Ob. cit., p. 4, tradugao nossa.

(13) ROMITA, Arion Sayao. Flexiguranca: a reforma do
mercado de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 44.

(12

onome de triangulo de ouro (Madsen, 2006),
nogao que engloba a facilidade das empresas
ao contratar e despedir, uma indeniza¢ao
elevada em caso de desemprego e uma poli-
tica de ativagdo no mercado de trabalho,
centrada na recolocagio e na formacdo con-
tinuada. Esse sistema contribui para um
nivel de mobilidade muito elevado, sem o
que os assalariados perderiam a seguranca de
retornar ao mercado. Enquanto “o trian-
gulo de ouro” se tornou o pivd do debate,
podemos nos perguntar se ele constitui
verdadeiramente o nicleo da flexiseguranca
dinamarquesa. A dinidmica do “triangulo
de ouro” desempenha, sem davida, um papel
importante, mas ndo pode ser isolado das
caracteristicas do mercado de trabalho dina-
marqués de que faz parte. Fora do sistema de
negociac¢ao coletiva e do didlogo entre os
parceiros sociais, essa dinimica nio seria
provavelmente jamais desenvolvida e nao
poderia funcionar.®

Pesquisadores holandeses!!) estabeleceram,
em seus estudos, quatro espécies de flexibilidade

(14) "Au cours des derniéres années, la flexicurité danoise
a attiré beaucoup d’attention au Danemark comme
au niveau international. L'intérét se focalise sur ce
qui est maintenant connu sous le nom de triangle
d’or (Madsen, 2006), notion qui englobe la facilité
des entreprises a embaucher et a licencier, une
compensation de salaire élevée en cas de chdmage
et une politique active du marché du travail centrée
sur la reconversion et la formation continue. Ce
systéme contribue a un niveau de mobilité tres élevé
sans que les salariés perdent leur certitude de revenu.
Tandis que 'le triangle d’or” est devenu le pivot du débat,
on peut se demander s'il constitue véritablement le
noyau de la flexicurité danoise. La dynamique du
“triangle d’or’ joue sans doute un réle important,
mais ne peut étre isolée des caractéristiques du
marché du travail danois dont il fait partie. En dehors
du systeme des négociations collectives et de dialogue
entre les partenaires sociaux, cette dynamique ne se
serait probablement jamais développée et ne pourrait
pas fonctionner.” (SGNDERGARD, Katrine. La flexicurité
danoise — et tout ce qui I'entoure. In: La Chronique
Internationale de I'IRES, Paris, n. 110, p. 43, janvier
2008, traducao nossa).

WILTHAGEN, Ton; TROS, Frank. The concept of
‘flexicurity’: a new approach to regulating
employment and labour markets. In: Transfer:

(15

=
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e quatro espécies de seguranga, que, combina-
das em suas diversas variantes, engendram o
conceito mais completo de flexiseguranca.

Assim, apreendem-se as defini¢oes de flexi-
bilidade numérica externa, entendida como a
capacidade das empresas de ajustar o quadro
de trabalhadores (aumentando-o ou diminuin-
do-0), para responder as demandas do mercado;
flexibilidade numérica interna, que seria a flexi-
bilizacdo da jornada de trabalho, sem afetar a
quantidade de postos de trabalho; flexibilidade
funcional, que se relaciona com a mobilidade
dos trabalhadores entre os diferentes postos
de trabalho existentes; e flexibilidade salarial
que permite a estipula¢do de saldrios ligados
ao desempenho.

Aliado a isso, hd a seguranca do posto de
trabalho, referindo-se & manutencio do tra-
balhador no mesmo emprego; a seguranga do
emprego, garantindo ao trabalhador manter-se
empregado, ndo necessariamente no mesmo
posto de trabalho; seguranca da renda, garan-
tindo uma renda em caso de desemprego; e a
seguranc¢a combinada, conciliando as tarefas
do trabalho com outras obrigagdes sociais,
como as familiares.

Como se pode observar, para se entender a
flexiseguranca deve se ter em conta um novo
paradigma adotado pelo Estado que, através de
politicas publicas ativas de protecdo ao traba-
lhador em situacao de desemprego, se vale do
didlogo direto com os sindicatos das categorias
profissionais e com as empresas, para estabe-
lecer mecanismos de qualificagdo e répida
recolocacdo do empregado no mercado, ao
passo em que se admite a flexibiliza¢ao dos
contratos de trabalho, vista essa como decorrén-
cia inevitdvel da tentativa de superagio das crises
economicas surgidas com a globalizagao.

2.3. Aplicacao do modelo em alguns
paises europeus

Serdo examinadas, a seguir, as influéncias
da flexiseguranca no mercado de trabalho da

European Review of Labour and Research, Belgium,
v. 10, n. 2, p. 170-172, 2004.

Holanda, Espanha, Dinamarca e Portugal, de
forma sintética, que é o que se propde para o
presente trabalho.

Foram escolhidos os trés primeiros paises
em razdo do avango do novo modelo social
naquelas paragens. Deter-se-4 sobre Portugal
para se demonstrar as dificuldades de aplicacao
das reformas e a falta de receptividade por parte
dos trabalhadores em um pais em que o indice
de desenvolvimento humano (IDH)®) atingiu
niveis mais expressivos apenas recentemente.

2.3.1. Holanda

O “Ato Flexibilidade e Seguranca” (Wet
Flexibilitet em Zekerheid), de 1999 é o exemplo
mais ilustrativo da politica de flexiseguranga
na Holanda. O objetivo dessa lei foi criar um
equilibrio entre a necessidade dos empregado-
res de uma flexibiliza¢do nas rela¢des laborais
e a exigéncia dos trabalhadores de uma segu-
ridade social mais ampla e continuidade de
participacdo no mercado de trabalho, nio
necessariamente na mesma atividade e na
mesma empresa.

Frank Tros, professor da Universidade de
Amsterda, resumiu os principais ingredientes
daquele diploma:

— as oportunidades de iniciar uma atividade
tempordaria foram ampliadas e as restri¢des
sobre aquelas jé existentes foram cessadas;

— introdugdo de um niimero maximo de
sucessdo de contratos tempordrios e de uma
duracio total maxima desses contratos suces-
sivos (respectivamente 3 contratos, 3 anos);

(16) O indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é uma
medida comparativa de riqueza, alfabetizacéo, educa-
¢do, esperanca de vida, natalidade e outros fatores
para os diversos paises do mundo. £ uma maneira
padronizada de avaliagdo e medida do bem-estar de
uma populacéo, especialmente bem-estar infantil. £
usado para distinguir se o pais é desenvolvido, em
desenvolvimento ou subdesenvolvido, e para medir
igualmente o impacto de politicas econémicas na
qualidade de vida. O indice foi desenvolvido em 7990
pelo economista paquistanés Mahbub ul Haq e pelo
economista indiano Amartya Sen. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%8Dndice_
de_Desenvolvimento_Humano>.
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— ampliacao dos direitos dos trabalhadores
tempordarios. Quanto maior a carreira desses
trabalhadores tempordrios, maior a provisao
de pensdes, educagio e contratos fixos. (17

Outros exemplos da implanta¢ao da flexise-
guranca na Holanda sdo encontrados no Ato de
Tratamento Igualitdrio da Jornada de Trabalho
(Wet Verbod op Onderscheid naar Arbeidsduur,
WOA), com eficdcia desde 1996, e no Ato de
Ajustamento da Jornada de Trabalho (Wet
Aanpassing Arbeidsduur, WAA), de 2000. Pelo
primeiro, foi garantida igualdade de tratamento
entre os trabalhadores full-time e part-time,
no que se refere a saldrios, treinamentos, etc.
Através do segundo, os empregados adquiriram
o direito de requerer aos empregadores um
ajuste em sua jornada de trabalho, seja aumento
ou diminui¢io da carga hordaria contratual. A
reducdo s6 poderia ser negada “mediante prova

de motivos derivados de organizac¢do do tra-
balho”(1%),

Mister destacar que a implementa¢do do
referido modelo, sobretudo no que toca ao
“Ato Flexibilidade e Seguranca”, s6 foi possi-
vel em decorréncia da participagdo ativa dos
sindicatos e das associa¢des de empregados,
que, através de um acordo com suas categorias,
possibilitou ao Estado sancionar a lei.

Observa-se, ainda, nesse pais, a adogdo de
politicas trabalhistas efetivas para diferentes
grupos (mulheres, desempregados, minorias
étnicas, jovens e idosos), adotando estratégias

(17) "— The opportunities to start a temp agency were
enlarged and restrictions on existing agencies were
released; — introduction of a maximum number of
successive fixed term contracts and a maximum of the
total length of consecutive contracts (resp. 3 contracts,
3 years); — better legal status of temp agency
workers. The longer the careers of temp agency
workers, the more provision for pensions, education
and labour contracts with the employer (i.c. the temp
work agency)’. (TROS, Frank. Flexicurity in the
Netherlands. An overview. Disponivel em: <http://
home.medewerker.uva.nl/f.h.tros/bestanden>p. 1-2,
2009, tradugao nossa) 70.5KB.

(18) ROMITA, Arion Sayao. Ob. cit., p. 55.

diversificadas a depender das necessidades de
cada categoria®).

A taxa de desemprego, em 2008?%, foi esti-
mada em 2,75%, ao passo que em 1995, antes
do inicio das reformas, girava em torno de
6,56%21).

2.3.2. Espanha

As reformas trabalhistas de 1994 e 1997(2%)
intensificaram as negocia¢des coletivas, a fim
de se estabelecer um balango entre a flexibili-
zagdo e a seguranga no emprego.

O “Acuerdo para la Mejora del Crecimiento
y el Empleo — AMCE”, de 9 de maio de 2006,
que desaguou na Lei n. 43/2006, objetivou a
reducao dos empregos temporarios, estimulan-
do a contratacdo por tempo indeterminado.
Aumentou o tempo de dura¢do do “seguro-
-desemprego” e o estendeu a grupos considera-
dos com dificuldades de se vincular a contratos
de emprego. Concedeu incentivos para a conver-
sdo de contratos tempordrios em indetermi-
nados, reduzindo a indeniza¢do em caso de
dispensa. Adotou, ainda, medidas de limitacao
de contratagdes tempordrias sucessivas para o
mesmo emprego.

A Lein. 20/2007, denominada Estatuto dos
Trabalhadores Autbnomos, estendeu o ‘seguro-
-desemprego’ a mais de trés milhoes de trabalha-
dores. Estabeleceu um sistema compulsério de
contribuigdes, o direito a licen¢a remunerada
em razdo de doenga ou acidente de trabalho,
o direito a licenca paternidade e férias anuais,
treinamento vocacional e outros beneficios, a
essa categoria.

(19) TROS, Frank. Ob. cit., p. 2.

(20) Optou-se por declinar a taxa de desemprego de 2008,
e nao 2009, como forma de demonstrar a repercussao
das politicas de flexiseguranca sobre o referido indice,
em virtude do aumento consideravel da taxa em toda
a Europa com a recente crise econdmica mundial de
2009. Por curiosidade, a taxa de desemprego na
Holanda para 2009 foi calculada em 3,79%.

(21) Disponivel em: <http://www.indexmundi.com/
netherlands/unemployment_rate.html>.

(22) O conteudo das reformas trabalhistas esta bem traba-
lhado em ROMITA, Arion Sayéo. Ob. cit., p. 47-52.
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A Lei n. 3/2007 se dirigiu a eliminar a dis-
criminag¢do de género no acesso ao emprego,
estabelecendo programas de treinamento e
coloca¢ao de mulheres no mercado de trabalho.
Esse diploma reconheceu, ainda, o direito do
trabalhador de reduzir e adaptar a distribuicao
de sua carga hordria ao longo da jornada sema-
nal de acordo com a responsabilidade familiar.

De mais a mais, o Decreto Real n. 395/2007
regulou o treinamento vocacional para os
empregados, como forma de manté-los na ativa
no mercado de trabalho. Houve incentivo as
empresas na implementacdo de cursos de qua-
lificagdo a seus empregados, através de subsi-
dios e reducio da contribuigdo a seguridade
social?).

Nio obstante tenha havido um incremento
nos beneficios concedidos aos trabalhadores,
muitos autores criticam a aplicagdo da flexise-
guranca na Espanha, apontando que a flexibili-
zagao falou muito mais alto do que a seguranca.
Nesse sentido, Emma Cervifio:

Em suma, nas diferentes abordagens da
implementacao da flexiseguranga na Espanha,
a busca pela flexibilidade predominou sobre
as garantias de seguranca no emprego. A drea
mais negligenciada, nao obstante declaracoes
e acordos nessa diregdo, foi a da flexibili-
zag¢do interna ou qualitativa, o que pode
levar a novos acordos sobre organiza¢do do
trabalho.(?¥

A taxa de desemprego, em 2008(>), foi es-
timada em 11,32%, ao passo que em 1994, no

(23) Dados obtidos em CERVINO, Emma. Spain: flexicurity
and industrial relations. Disponivel em: <http://www.
eurofound.europa.eu/eiro/studies/TN0803038s/
€s50803039q.htm> Acesso em: 2009.

“In summary, in the different approaches to imple-
menting flexicurity in Spain the search for flexibility
has predominated over guarantees of employment
security. The area that has been most neglected,
despite declarations and agreements in this direction,
is that of qualitative internal flexibility, which can lead
to innovative agreements on work organization”
(CERVINO, Emma. Ob. cit., traducdo nossa).

Ver nota de rodapé 18. A taxa de desemprego na
Espanha para 2009 foi calculada em 18,2%.

(24

(25

=

inicio das reformas, girava em torno de
24,12%20),

2.3.3. Dinamarca

Como ja aduzido anteriormente, a Dina-
marca é conhecida como o pais em que a fle-
xiseguranca criou suas bases mais s6lidas. Ao
contrdrio da Holanda, em que o modelo se
desenvolveu de forma intencional, como es-
tratégia politica do Estado, na Dinamarca, as
reformas aconteceram fortuitamente, antes
mesmo da criagdo da terminologia — flexise-
guranga.

Mikkel Mailand, pesquisador da Universi-
dade de Copenhague, atentou para esse fato:

Em suma, é importante notar que o modelo
de flexiseguranca dinamarquesa nao foi
desenvolvida de propdsito. Ndo ha nenhum
“grande plano” ou teoria por tréds dele. Foi
apenas no comego da presente década que os
atores principais reconheceram a existéncia
do modelo (contudo, o equilibrio entre os
auxilios-desemprego relativamente generosos
e os ajustes contratuais liberais é conhecido
hé anos). Por essa razao, na Dinamarca, a
flexiseguranca se desenvolveu “acidentalmen-
te” como uma consequéncia nao pretendida
das escolhas estratégicas dos atores principais
na regulacdo do mercado de trabalho. A
confianga mutua dos parceiros sociais foi
de grande importancia para confirmar o
modelo. O equilibrio alta qualificagdo/alto
salario e boas rodadas negociais nos tltimos
anos ajudou a sobrevivéncia do modelo.?”)

(26) Disponivel em: <http://www.indexmundi.com/
spain/unemployment_rate.html>.

(27

—

“All in all, it is important to note that the Danish
flexicurity model was not developed on purpose.
There is no ‘grand plan’ or theory behind it. It was
as late as in the beginning of the present decade
that the main actors acknowledged the existence of the
model (however, the balance between the relatively
generous unemployment benefits and the liberal
contractual arrangements where known for years).
Hence, in Denmark, flexicurity has developed ‘acciden-
tally as an unintended consequence of path-dependent
strategic choices by the main actors in labour market
regulation. Mutual trust between the social partners

208 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 14 - Anamatra 35 D 03.pmd 208

20/10/2010, 13:04



Foi na Dinamarca que se criou, desde o final
dos anos 70 e com mais expressividade na década
de 90, o conceito de ativa¢do, que vem a ser
entendida como o resultado “de um novo
equilibrio entre direitos e obrigacdes, e ndo
deve ser confundida com uma assisténcia social
condicionada. Trata-se de uma transformacdo
do sistema de presta¢oes passivas em programas
ativos e exige papel muito mais ativo do de-

sempregado no afa de procurar emprego” %),

Como os custos da prote¢do ao empregado
sd0, em sua maior parte, arcados pelo Estado,
o direito do desempregado a receber “seguro-
-desemprego” passou a ser condicionado a
exigéncias de participagdo em programas de
capacitagio profissional e outras medidas ativas
no mercado de trabalho.

Essa politica trabalhista foi resumida no
“triAngulo de ouro”, a que ja nos referimos,
representado pela flexibilidade na relagio de
emprego, indeniza¢des elevadas em caso de
desemprego e uma nova politica de ativagdo
do mercado de trabalho.

Isso s6 foi possivel através da efetiva interacao
dos diversos setores envolvidos — Estado,
empresas, sindicatos e trabalhadores. Katrine
Sendergard descreveu a importancia conferida
as negociagoes coletivas para o sucesso do mo-
delo danés:

O modelo dinamarqués se caracteriza por
uma regulacdo fundada mais sobre conven-
¢0es coletivas do que sobre a legislagio. Trata-
-se de um sistema voluntarista: a estrutura
e o funcionamento do sistema da negociacao
coletiva estdo consagrados na lei de uma
forma muito restrita. A negociagdo dos
acordos coletivos é voluntdria, mas se subme-
te a um sistema especifico de arbitragem

has been of great importance to sustain the model.
A high-skill/high-wage equilibrium and good business
cycles in recent years has also helped the model to
survive” (MAILAND, Mikkel. Denmark: flexicurity and
industrial relations. Disponivel em: <http://www.
eurofound.europa.eu/eiro/studies/tn0803038s/
dk0803039g.htm> 2009, p. 6, traducdo nossa).

(28) ROMITA, Arion Sayéo. Ob. cit., p. 44.

industrial (faglige voldgifter) e ao controle do
Tribunal industrial (Arbejdsretten), decisivo
para a obrigac¢do de garantir a paz entre as
organizagdes. Os atores sociais sao responsa-
veis pela maior parte das normas, princi-
palmente através dos acordos setoriais que
desempenham a fun¢do de acordos modelos
para os acordos locais negociados nas em-
presas. Os acordos tém normalmente uma
validade de dois a trés anos. Durante esse
periodo, impde-se uma obriga¢do de paz
social entre os atores: os assalariados nao
tém o direito de fazer greve e os empregadores
nao podem decretar o lock-out. O conflito é
autorizado apenas no 4mbito da negocia¢do
coletiva, 0 que garante um alto nivel de esta-
bilidade no mercado de trabalho.>”

Em 2007, uma reforma no sistema da segu-
ridade social promoveu uma divisao de respon-
sabilidades entre o Estado e as municipalidades,
sendo aquele a autoridade publica responsével
pelos desempregados segurados e estas, pelos
desempregados nao segurados. Essa reforma, de
alguma forma, diminuiu o papel dos parceiros
sociais nas politicas de ativa¢ao ao trabalho,
mas a influéncia desses ainda é substancial,

(29) “Le modéle danois se caractérise par une régulation
fondée sur les conventions collectives plutdt que sur
la législation. Il s'agit d'un systeme volontariste: la
structure et le fonctionnement du systéeme de la
négociation collective ne sont inscrits dans la loi que
dans une mesure trés restreinte. La négociation des
accords collectifs est volontaire mais soumise a um
systéme spécifique d'arbitrage industriel (faglige
voldgifter) et au contréle du Tribunal industriel
(Arbejdsretten), décisifs pour assurer I'obligation de
paix entre |és organisations. Les acteurs sociaux sont
responsables de la majeure partie des normes, via
notamment les accords sectoriels qui font eux-mémes
fonction d'accords cadre pour les accords locaux
negocies dans les entreprises. Les accords ont
normalement une durée de validité de deux a trois
ans. Durant cette période une obligation de paix
sociale s'impose aux acteurs: les salariés n'ont pas le
droit de faire gréve et les employeurs ne peuvent pas
décréter le lockout. Le conflit n'est autorisé qu’en
relation avec la négociation collective, ce qui garantit
un haut niveau de stabilité sur le marché du travail”
(S@NDERGARD, Katrine. Ob. cit., p. 46, traducao
nossa).
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engendrada pela participac¢io de todos no
Conselho Nacional de Emprego®?).

A taxa de desemprego, em 20083V, foi esti-
mada em 1,73%, ao passo que em 1994, épocade
inicio da generalizacdo das politicas de ativacio,
girava em torno de 12,28%?).

2.3.4. Portugal

A legislacao trabalhista portuguesa é consi-
derada uma das mais protecionistas da Unido
Europeia. Acusam-na, comumente, de reduzir
o dinamismo do mercado de trabalho, ja que
desestimula a contratacio por prazo indeter-
minado, ante os elevados 6nus impostos
quando da dispensa de trabalhadores.

A fim de se esquivar dos custos de cumpri-
mento das normas protetivas, muitas empresas
langam mao de contratos a termo e contratos
de prestagdo de servigo, sendo certo que os
trabalhadores vinculados a esses pactos nao
contam com uma prote¢ao social efetiva.

No primeiro trimestre de 2008, o governo
portugués prop6s uma alteracdo ao Codigo
de Trabalho de 2003 (Lei n. 99, de 27.8.2003),
ainda nao aprovada, aproximando-se, mode-
radamente, dos principios vetores da flexise-
guranga.

Liliana Chouco e Nuno Brds demonstram
que as principais alteracoes se observam na
licen¢a de maternidade, hordrios de trabalho,
formagao profissional, prote¢o social, dispensas
e beneficios a contrata¢do de desempregados e
trabalhadores por prazo indeterminado:

Quanto a licenga de maternidade as altera-
¢des vao no sentido de dar aos pais mais
regalias e tempo para acompanhar os seus
filhos ap6s o nascimento. (...)

Nos horarios de trabalho, as altera¢des pro-
vocam uma maior flexibilidade e adapta-
bilidade no horério de trabalho. (...)

(30) MAILAND, Mikkel. Ob. cit., p. 2.

(31) Ver nota de rodapé 18. A taxa de desemprego na
Dinamarca para 2009 foi calculada em 3,5%.

(32) Disponivel em: <http://www.indexmundi.com/denmark/
unemployment_rate.html>.

Na formagao profissional, as alteragdes incen-
tivam a procura das empresas na qualificacdo
dos trabalhadores, para isso poder-se-a
adaptar a “cldusula de formag¢ao” (admis-
sdo de jovens sem escolaridade obrigatéria
ou sem qualifica¢do profissional) tornan-
do-a mais exigente nos objectivos e mais
flexivel na operacionaliza¢do e reforcar o
direito a formacao profissional continua e
adaptar os mecanismos para a sua efetivagéo.

Na protecgdo social, esta lei procura be-
neficiar os empregadores que contratam
sem termo e proteger os trabalhadores
independentes nas contribuicoes a seguranga
social. (...)

O despedimento serd mais simples e rdpido,
esta medida procura aumentar a competi-
tividade das empresas pois facilitard um
pouco a troca de trabalhadores de empresa
para empresa. (...)

Quanto aos incentivos a contratagdo de
desempregados, o estado procurou resolver
os problemas do desemprego de jovens, de
desempregados de longa duracio, os tra-
balhadores com mais de 55 anos e ainda os
contratos sem termo. (...)3%

A flexiseguranga adaptada aos moldes lusita-
nos acaba por beneficiar aqueles trabalhadores
que ndo estdo vinculados a contratos por prazo
indeterminado. J4 para aqueles que estdo
jungidos a pactos sem prazo certo, a flexise-
guranca nao ¢é vista com bons olhos, ja que
flexibiliza as relagdes contratuais, perdendo,
esses empregados, diversos direitos conferidos
pela legisla¢ao laboral.

A taxa de desemprego, em 20084, foi es-
timada em 7,6%, ao passo que em 2002, antes
da edigdo da Lei n. 99/03, girava em torno de
5%

(33) CHOUCO, Liliana; BRAS, Nuno. Flexiseguranca. Coim-
bra: Instituto Politecnico de Coimbra, 2008. p. 9-10.

(34) Ver nota de rodapé 18. A taxa de desemprego em
Portugal para 2009 foi calculada em 9,45%.

(35) Disponivel em: <http://www.indexmundi.com/
portugal/unemployment_rate.html>.
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E de se atentar, assim, para o fato de que a
flexiseguranca deve ser adaptada a realidade
de cada pais©®®). Nao h4 como se utilizar o
modelo dinamarqués como padrao para todos
os outros Estados, vez que o éxito do sistema
naquele pais se deve a diversas especificidades
politico-econdmico-sociais, como vimos ante-
riormente. A imposi¢ao de politicas inadequa-
das de flexiseguranga em uma localidade pode
trazer problemas muito maiores do que aqueles
a que ela se destinava solucionar.

3. O Livro Verde — modernizar o
direito do trabalho para enfrentar
os desafios do século XXI

Laura Leonardi, em artigo publicado junta-
mente com outros estudiosos, discriminou uma
série de documentos da Comissdo Europeia
sobre os temas, flexibilidade e seguranca, ainda
que sem a utilizacdo do neologismo, flexise-
guranga:

Dai a preocupagio com o nexo entre flexi-
bilidade e seguranga que se refletiu em su-
cessivos documentos da Comissao Europeia.
Assim, essa preocupacdo aparece ja em
1993, no Livro Branco “Crescimento, compe-
titividade e emprego” e, um ano mais tarde,
na Reunido de Cupula de Essen. Aparecerd
posteriormente na Reunido de Cupula de
Amsterda de 1997 e, no mesmo ano, no
Livro Verde, “Coopera¢do para uma nova
organizagdo de trabalho”, que sugeria a
manutenc¢do de um equilibrio entre flexi-
bilidade e seguranga. Posteriormente, na
Reunido de Capula de Lisboa (2000) aparece
como um aspecto da Estratégia Europeia
de Emprego. Finalmente, o Informe de
Wim Kok (2004) concluia que “o destino do
mercado de trabalho consiste em encontrar
um equilibrio justo entre a flexibilidade e a
seguranga’. Mais recentemente encontramos

(36) No sitio, Quintus <http://movv.org/2006/12/05/a-
flexiseguranca-e-umas-quantas-perguntas-sobre-a-
dita/>, encontram-se algumas opinides de cidadaos
portugueses sobre o tema, quase sempre tecendo
criticas a implantacdo da flexiseguranca naquele pais.

o termo flexiseguranca nas Diretrizes In-
tegradas para o crescimento e emprego para
o ciclo 2005-200747).

Em 22.11.2006,a Comissao Europeia apresen-
tou o Livro Verde — Modernizar o direito do
trabalho para enfrentar os desafios do século
XXI, com o alegado objetivo de “lancar um
debate publico na UE, a fim de perspectivar a
evoluc¢do do direito do trabalho no sentido
do objectivo da estratégia de Lisboa de cresci-
mento sustentdvel com mais e melhores em-
pregos”(3®),

Esse documento parte do suposto de que o
direito do trabalho tradicional representa um
entrave ao desenvolvimento econémico dos
Estados-membros da Unido Europeia, sendo
premente a flexibiliza¢do. Aponta, como jus-
tificativa, a emergéncia de diversas espécies de
empregos informais, ndo inclusos no raio de
protec¢do do direito laboral cldssico.

Nesse sentido, encontra-se ali prescrito:

Em 2003, o relatério ao Conselho Europeu do
Grupo de Missdo sobre o Emprego, presidido
por Wim Kok, perspectivou a possivel
emergéncia de um mercado de trabalho a

(37) "De ahi la preocupacion por el nexo entre flexibilidad
y seguridad que se ha venido reflejando en sucesivos
documentos de la Comision Europea. Asi pues, ésta
preocupacion aparece ya en 1993, en el Libro Blanco
“Crecimiento, competitividad y empleo” y un afo mas
tarde se menciona en la Cumbre de Essen. Aparecera
posteriormente en la Cumbre de Amsterdam de 1997
y se refleja en el mismo afo en el Libro Verde,
“Cooperacién para una nueva organizacion del
trabajo”, que sugeria mantener un equilibrio entre
flexibilidad y seguridad. Posteriormente en la Cumbre
de Lisboa (2000) aparece como un aspecto de la
Estrategia Europea de Empleo. Finalmente el Informe
de Wim Kok (2004) concluia que “el reto para el merca-
do de trabajo consiste en encontrar un equilibrio justo
entre la flexibilidad y la seguridad.” Mas recientemente
encontramos el término de flexiseguridad en las
Lineas Directrices Integradas para el crecimiento y el
empleo para el ciclo 2005-2007". (LEONARDI, Laura
et all. ;Es exportable la flexiguridad? Un estudio
comparado de ltalia y Espafia. Disponivel em: <http://
www.espanet-spain.net/congreso2009/archivos/
ponencias/TPO5P03.pdf> traducdo nossa).

(38) Texto no original.
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duas velocidades, constituido por trabalha-
dores com um emprego permanente, 0s
“insiders”, e os “outsiders” nos quais se in-
cluem desempregados, pessoas afastadas do
mercado do trabalho e aquelas que se encon-
trem em situacdes de emprego precirias e
informais. Esta ultima categoria integra
uma “zona cinzenta’, que admite a reducao
considerdvel de direitos fundamentais em
matéria de emprego e protec¢ao social,
dando origem a uma situa¢do de insegu-
ran¢a quanto as perspectivas de emprego
futuras e que afecta ainda escolhas cruciais
ao nivel da vida privada (por exemplo, o
acesso a habitagdo, a constitui¢io de familia,
etc.). O recurso a outras formas de emprego
pode desenvolver-se se ndo existirem medidas
destinadas a adaptar o contrato de trabalho
classico a uma maior flexibilidade tanto dos
trabalhadores como das empresas?),

Continua, mais adiante:

A celeridade do progresso tecnoldgico, a
intensifica¢do da concorréncia como resul-
tado da globaliza¢io, a evolug¢do da procura
dos consumidores e o significativo cresci-
mento do sector dos servi¢os sublinham a
necessidade de aumentar a flexibilidade. A
emergéncia da gestdo Jus-in-time, a dimi-
nuicao do horizonte de investimento para
as empresas, a difusdo de tecnologias de in-
formacao e de comunica¢io, assim como a
mudanga cada vez mais célere da procura,
conduziram as empresas a organizar-se de
maneira mais flexivel. A situa¢do em aprego
é reflectida nas varia¢des relativas a organi-
zagao e ao hordrio de trabalho, aos saldrios
e ao nimero trabalhadores empregues nas
diferentes fases do ciclo de produ¢io. Estas
mudangas determinaram a procura de uma
maior diversidade de contratos de trabalho,
independentemente do facto de estes estarem
explicitamente previstos pela legislacio da UE
e pela legislagao nacional. Mas, o modelo
tradicional da relagdo de trabalho e emprego

(39) Texto no original.
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pode nio estar adaptado a todos os traba-
lhadores com contratos de trabalho sem
termo tradicionais, que devem enfrentar as
mudangas e as oportunidades que a globa-
lizagao oferece. Condi¢des de trabalho e de
emprego demasiado protectoras podem
desencorajar os empregadores de recrutar
durante periodos de retoma econ6mica. A
existéncia de modelos alternativos de relagdes
contratuais pode reforcar a capacidade das
empresas para dinamizar a criatividade de
toda a sua mao de obra e desenvolver, deste

modo, maiores vantagens competitivas4?,

Como possivel solu¢do para os problemas
apresentados, o referido Livro propoe a adocao,
no seio da Unido Europeia, da flexiseguranca,
modelo que traria a flexibilidade desejada
como condi¢do necessdria do desenvolvimento
econdmico dos Estados, mas que garantiria
certo nivel de seguranca a forga de trabalho.
Encontra-se, assim, ali explicitado:

O presente Livro Verde reflecte sobre o papel
que poderia desempenhar o direito do traba-
lho na promogao da “flexiguranca’, na dptica
de um mercado de trabalho mais justo,
mais reactivo e mais inclusivo e que con-
tribua para uma Europa mais competitiva.
Procura:

— identificar os principais desafios ainda
sem resposta adequada e que constituem o
reflexo de um nitido défice entre os quadros
juridicos e contratuais vigentes, por um
lado, e as realidades do mundo do trabalho,
por outro, centrar-se principalmente nas
questoes atinentes ao ambito de aplica¢do
pessoal do direito do trabalho e ndo naquelas
que dizem respeito a matérias de direito
colectivo do trabalho.

— fazer participar os governos dos Estados-
-Membros, os parceiros sociais e as outras
partes interessadas num debate aberto, desti-
nado a reflectir sobre como pode o direito
do trabalho contribuir para promover a fle-
xibilidade em articula¢ido com a seguranca

(40) Texto no original.
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do emprego, independentemente da forma do
contrato de trabalho e, por conseguinte,
contribuir, em dltima andlise, para a criagdo
de emprego e para a redu¢io do desemprego.

— estimular o debate sobre a possibilidade
de diferentes tipos de rela¢des contratuais,
bem como de direitos na esfera laboral apli-
céveis a todos os trabalhadores, poderem
favorecer a criagdao de empregos e beneficiar
tanto trabalhadores como empresas, facilitan-
do as transi¢ées no mercado do trabalho,
apoiando a aprendizagem ao longo da vida
e desenvolvendo a criatividade de toda a
mao de obra.

— contribuir para o objectivo “Legislar
melhor”, incentivando a modernizag¢do do
direito do trabalho, tendo em atengdo os
beneficios e custos globais em causa, de
modo a permitir que trabalhadores e em-
presas possam compreender melhor os seus
direitos e as suas obriga¢oes. Devem ser tidos
em conta os problemas que especialmente
as PME enfrentam para suportar os custos
administrativos resultantes da legislacdo
tanto comunitria como nacional.4!

Através de formuldrio eletronico no sitio
da Comissao Europeia, foi langada uma con-
sulta publica sobre as questoes suscitadas pelo
Livro Verde durante um periodo de quatro
meses, apds 0 que as respostas seriam consoli-
dadas para a elabora¢ao de uma comunica¢io
pela “Comissdo sobre Flexiguranca”, em junho
de 2007.

Duas observag¢des interessantes podem ser
feitas a partir da andlise do documento. A pri-
meira, no sentido de que o Livro Verde conclui
que houve a prolifera¢ao de formas contratuais
diferentes do modelo tradicional de emprego,
mas ndo evidencia a necessidade de se asse-
gurar maior protecao ao trabalho precario e
informal, quando entendemos que esse ainda
deve guardar o carédter de excepcionalidade,
ndo se tornando a regra das relagdes laborais.

(41) Texto no original.

Naio fosse s6 isso, percebe-se claramente
que o documento propde a adogado pela Uniao
Europeia do modelo dinamarqués de flexise-
guranca, quando jd tivemos a oportunidade
de denunciar que ela tem de ser encarada na
dimensao nacional de cada Estado, sem perder
de vista as especificidades s6cio-econdmico-
-culturais que refletem em mercados de trabalho
diversos.

Em 27.6.2007, foi emitida, pela “Comissdo
sobre Flexiguranca”, a Comunica¢do da Co-
missdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Economico e Social Europeu e ao
Comité das Regides, denominada “Para a defini-
¢do de principios comuns de flexiguranga: mais
e melhores empregos mediante flexibilidade e
seguranga”.(4?)

Alj, estabilizou-se o debate em torno da fle-
xibiliza¢do das relagdes de trabalho na Unido
Europeia centrada na flexiseguranca. Boa parte
do documento traz uma defini¢do do modelo
e a justificativa de ado¢do do mesmo como
forma de desenvolvimento econdmico da Comu-
nidade. Declina quatro componentes politicos
em torno dos quais as politicas de flexisegu-
ran¢a podem ser aplicadas, quais sejam:

— Disposigoes contratuais flexiveis e fidveis

(tanto na perspectiva do empregador como do

trabalhador, dos insiders como dos outsiders),

mercé da modernizac¢do das legislacoes labo-

rais, dos acordos colectivos e da organizacao
do trabalho;

— Estratégias globais de aprendizagem ao
longo da vida para garantir a constante
adaptabilidade e empregabilidade dos tra-
balhadores, em especial os mais vulneraveis;

— Politicas activas de emprego que, com
eficdcia, ajudem as pessoas a lidar com a
rapidez da mudanca, reduzam os ciclos de
desemprego e facilitem as transi¢cdes para
NOVOSs empregos;

— Sistemas de seguranga social modernos,
que assegurem apoios adequados ao ren-
dimento, fomentem o emprego e facilitem

(42) Texto no original.
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amobilidade no mercado de trabalho. Aqui
se inclui uma ampla cobertura em termos de
proteccdo social (subsidios de desemprego,
pensoes e cuidados de satide), que ajude as
pessoas a conjugar responsabilidades pro-
fissionais, privadas e familiares, como
a assisténcia a filhos.*?)

Como se vé, consagra a ado¢do do modelo
danés de flexiseguranca, apoiado no conhecido
‘triangulo de ouro’ — flexibilidade na relagdo
de emprego, nova politica de ativacdo do merca-
do de trabalho e amplo sistema de seguranca
social.

A aludida Comunicagao prospectou, ainda,
oito principios comuns de flexiseguranga,
com o intuito de influenciar as estratégias
adotadas pelos Estados-membros para con-
cretizar o ideal de um mercado de trabalho
mais aberto e produtivo. Sao eles:

1. A flexiguranca pressupde disposi¢des

contratuais flexiveis e fidveis (tanto na

perspectiva do empregador como do tra-
balhador, dos insiders como dos outsiders);
estratégias globais de aprendizagem ao longo
da vida; politicas activas de emprego eficazes;

e modernos sistemas de seguranca social.

O seu objectivo é intensificar a aplicagao da

estratégia para o crescimento e o emprego,

criar mais e melhores empregos e reforcar
os modelos sociais europeus, proporcionado
novas formas de flexibilidade e seguranca

para aumentar adaptabilidade, emprego e

coesao social.

2. A flexiguranga implica um equilibrio
entre direitos e responsabilidades para
empregadores, trabalhadores, candidatos a
emprego e poderes publicos.

3. A flexiguranca deve ser adaptada a espe-
cificidade de circunstancias, mercados de
trabalho e rela¢oes laborais dos Estados-
-Membros. A flexiguranga néo diz respeito a
um tnico modelo de mercado de trabalho
ou a uma Unica estratégica politica.

(43) Texto no original.

4. A flexiguranca deve reduzir o fosso entre
os insiders e os outsiders. Os que estdo
actualmente integrados tém necessidade de
apoios para se prepararem para fases de
transi¢ao entre empregos, continuando a
beneficiar de protec¢do. Os que presente-
mente estdo a margem — designadamente
a categoria dos desempregados, onde as
mulheres, os jovens e os migrantes estdo
sobre-representados — precisam que lhes
sejam facilitadas portas de entrada no mer-
cado de trabalho e marcos de progressao
que lhes permitam aceder a disposi¢oes
contratuais estdveis.

5.Ha que promover a flexiguranca interna
(no interior da mesma empresa) e externa
(entre empresas). A flexibilidade necessaria
em termos de contratagdes e despedimentos
deve ser acompanhada de seguranga nas
transi¢cdes entre empregos. A mobilidade
ascendente deve ser facilitada, bem como a
passagem de periodos de desemprego e
inactividade para o mundo do trabalho.
Entre os objectivos da flexiguranca contam-se
também locais de trabalho de qualidade,
com chefias competentes, boa organizac¢ao
do trabalho e actualiza¢do continua de com-
peténcias. Ao invés de inibir, a protec¢ao
social tem de apoiar a mobilidade.

6. A flexiguranca deve apoiar a igualdade
entre os géneros, promovendo a igualdade
de acesso a empregos de qualidade para
homens e mulheres, proporcionado possi-
bilidades de conciliar vida profissional e
familiar e assegurando oportunidades
iguais a migrantes, jovens, pessoas com
deficiéncia e trabalhadores mais velhos.

7. A flexiguranca requer um clima de con-
fiancga e didlogo entre os poderes publicos e
0s parceiros sociais, no Ambito do qual todos
estejam dispostos a assumir responsabili-
dades pela mudanga e elaborar solugdes
politicas equilibradas.

8. As politicas de flexiguranca implicam
custos orgamentais e a sua aplicagao deve
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contribuir para politicas orgamentais s6lidas
e financeiramente sustentaveis. Devem visar
uma distribui¢do equitativa de custos e
beneficios, em especial entre as empresas,
os individuos e os orcamentos publicos,
com uma ténica especifica na situacao das
PME. Ao mesmo tempo, as politicas de
flexiguranca eficazes podem contribuir
para este objectivo global.(*4)

E interessante observar a preocupagio, nesse
documento, de se adequar a flexiseguranca as
realidades s6cio-econdmico-culturais de cada
pais, maturada, possivelmente, das respostas
a consulta publica lancada apéds a edi¢ao do
Livro Verde.

N3o por outra razao, o documento identi-
ficou “um conjunto de combinagdes e
sequéncias gerais ‘tipicas’ das componentes da
flexiguranca”>), a que chamou de ‘percursos da
flexiguranga’. Assim, propds-se quatro estra-
tégias, que seriam o marco inicial de ado¢io
do modelo por cada Estado-membro. Sdo elas:
“resolver o problema da segmentacdo contra-
tual (percurso 1)”; “desenvolver a flexiguranga
na empresa e proporcionar seguranga na tran-
sicao (percurso 2)”; “colmatar a insuficiéncia
de competéncias e oportunidades que afecta a
mao de obra (percurso 3); e “melhorar as opor-
tunidades dos beneficidrios de prestagoes e dos
trabalhadores nao declarados (percurso 4)”4¢),

A partir dos documentos analisados, a fle-
xiseguranga passou a constar expressamente de
todas as discussdes travadas pela Comissao
Europeia envolvendo o direito do trabalho.

4. Consideracoes finais

A cada dia que passa, tornam-se mais evi-
dentes as dificuldades de se compatibilizar o
crescimento econdémico com o arcabougo
protetivo tradicional do direito do trabalho,
sobretudo em razdo do incremento da con-
corréncia mundial resultante da globalizacao,

(44) Texto no original.
(45) Texto no original.
(46) Texto no original.

fazendo com que a flexibiliza¢do se torne a
palavra de ordem nos discursos da grande
maioria dos Chefes de Estado.

Everaldo Gaspar Lopes de Andrade, a partir
de seus estudos aprofundados sobre a matéria,
chega a refutar a categoria do trabalho subor-
dinado como o atual objeto do Direito Laboral,
abrindo os olhos para a necessidade de se confe-
rir prote¢do as outras modalidades de ocupagio,
“em nome da vida, da solidariedade e da justica
distributiva”®?),

Essa conjuntura ndo autoriza a conclusao de
que, em um futuro préximo, o trabalho su-
bordinado deixard de existir. Ricardo Tenério
Cavalcante, atento a esse fato, prelecionou:

O cendrio atual, como se percebe, expressa
um dado concreto de que o desemprego
estrutural se constitui uma ameaga real, e que
isso estd configurado como um fend6meno
planetario, mas ndo autoriza a conclusao
necessdria de que o futuro serd de erosdo
cada vez maior dos postos de trabalho. Essa
visdo de fim de emprego diz menos da rea-
lidade e mais de um discurso ideologizado
com o capital, que enxerga nos direitos
trabalhistas meros estorvos no processo de
comercializagio“®,

A Unido Europeia, sobretudo a partir da
publicacdo do Livro Verde — modernizar o
direito do trabalho para enfrentar os desafios do
século XXI, em novembro de 2006, adotou um
modelo denominado flexiseguranca como

(47) ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. A desconstrucao
do paradigma trabalho subordinado como objeto do
direito do trabalho. In: Revista LTr Legislacdo do Tra-
balho, Sao Paulo, ano 72, n. 08, p. 919, ago. 2008.
O tema ¢ desenvolvido com mais profundidade das
obras, ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito
do trabalho e pés-modernidade. Fundamentos para
uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2007 e ANDRADE,
Everaldo Gaspar Lopes de. Principios de direito do
trabalho. Fundamentos tedrico-filosoficos. Sao Paulo:
LTr, 2008.

(48) CAVALCANTE, Ricardo Tenorio. Jurisdicéo, direitos
sociais e protecdo do trabalhador. A efetividade do
direito material e processual do trabalho desde a teoria
dos principios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 43.
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tentativa de superacdo da crise de empregabili-
dade, buscando, com isso, uma intensa flexibili-
za¢do das relagoes laborais, mas com o discurso
de garantia de seguranca dos trabalhadores a
inser¢dao no mercado de trabalho.

Das diversas facetas que esse modelo pode
se revelar, a Comissdo Europeia mostra maior
simpatia aquele desenvolvido pela Dinamareca,
sustentado em trés pilares fundantes, quais
sejam, a flexibilidade na relacdo de emprego,
uma nova politica de ativagdo do mercado de
trabalho e um amplo sistema de seguranca
social.

O que se pdde constatar a partir do presente
estudo, inclusive observado pela Comissdao
Europeia, posteriormente a edi¢ao do Livro
Verde, foi a impossibilidade de se exportar o
modelo dinamarqués em sua inteireza para
outras regides, sem que se observe a tessitura
econdmica e produtiva do mercado de trabalho
de cada pais.

Como se viu, a Dinamarca se caracteriza
por um elevado nivel de escolaridade, pequena
taxa de desemprego, alto nivel de politicas de
protecdo social e mobilidade profissional bastante
elevada, podendo o Estado suportar por mais
tempo o custo social do desemprego, o que
ndo se observa, por exemplo, em Portugal.

Nao se pode deixar de destacar que, apesar de
o modelo estudado buscar conjugar a flexibili-
dade com a seguranca, o grau de flexibilizacao
alcancado é proporcionalmente bastante su-
perior aquele destinado a prote¢do da forga
produtiva. Nao obstante, tem o mérito de tra-
zer a baila o debate acerca da necessidade de
constante aperfeicoamento dos trabalhadores
e de participacio efetiva dos diversos interve-
nientes nas politicas adotadas, como forma de
permitir a manuten¢do daqueles no mercado
de trabalho, nao necessariamente no mesmo
posto ocupado.

E imperiosa a resposta do direito do traba-
lho a essa situagdo. A proclamada flexibilizagao
das relagoes laborais nao deve significar, necessa-
riamente, a sobreleva¢io do trabalho precario.

Mircio Tulio Viana ja chamou a atengdo para
esse fato:

Hoje, como tudo o mais que nos cerca, o
direito do trabalho se deixa contaminar
pelo cambiante e pelo heterogéneo. Mesmo
mantendo formalmente a maior parte das
antigas regras, ja ndo as valoriza como antes,
ndo as aplica no mesmo grau, e — o que é
pior — ndo as percebe por inteiro; ndao
as enfeixa nas maos, como se faz com um
ramalhete.

Em outras palavras, as regras comecam a
se soltar dos principios, o que significa que
o Direito se faz cada vez menos sistema e
por isso menos Direito. Tal como o préprio
trabalhador, a norma vai perdendo a sua
identidade; olha-se no espelho e jd nio se
reconhece, ou nao reconhece as outras de sua
classe. E fugaz, precéria, instavel, pragmatica.

(...)

Como o mundo do Trabalho realmente
mudou, essas corre¢oes de rota ja nao serdo
as mesmas daqueles tempos. Talvez seja
preciso, realmente, tornar o trabalho um
pouco mais cambiante, mas sem fazé-lo
mais precdrio; e seja também interessante
enriquecé-lo, mas sem torna-lo estressante.
Afinal, nem tudo eram flores no sistema
fordista; antes pelo contrdrio. Além do
mais, o proprio trabalhador — inclusive
enquanto consumidor — j4 ndo é mais o
mesmo; e o que vem acontecendo com ele
(ou conosco) ndo é apenas obra da ideologia
ou de jogadas de marketing.**

Nao foi outro o objetivo deste trabalho senao
reacender a discussao em torno da crise do
(43 b2l : ~

pleno emprego” e das alternativas de superacio
da mesma. Se é certo que a flexiseguranga nao
pode ser encarada como panaceia universal
para os conflitos enfrentados pelo direito do
trabalho, ndo menos precisa é a no¢ao de que as

(49) VIANA, Marcio Tulio. Trabalhando sem medo: alguns
argumentos em defesa da Convencdo n. 158 da OIT.
In: Revista Trabalhista Direito e Processo, Sao Paulo,
ano 7, n. 25, p. 44-45, jan./mar. 2008.
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experiéncias da Unido Europeia com a utili-
za¢ao do referido modelo podem servir de
subsidio para as propostas de reformas legis-
lativas que tomem corpo em nosso pais.

Estd langado o debate!
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Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho

RECURSO DE REVISTA. DECISAO REGIONAL QUE AFASTOU JUSTA CAUSA PARA
A DESPEDIDA DO EMPREGADO, ADOTANDO TESE JURIDICA ALICERCADA NO
RECONHECIMENTO CIENTIFICO DE QUE O ALCOOLISMO CRONICO, DE QUE
PADECE O RECLAMANTE, NO CASO DOS AUTOS, E DOENCA QUE RECLAMA
TRATAMENTO, NAO SE CONFUNDINDO COM O DESVIO DE CONDUTA DE QUE
TRATA A HIPOTESE DO ART. 482, LETRA “F”, DA CLT. RECURSO DE REVISTA FUNDA-
DO APENAS EM DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL, QUE NAO ESTA DEVIDA-
MENTE CARACTERIZADA, TORNANDO-SE INVIAVEL SEU CONHECIMENTO.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 296, I, DO TST. Verifica-se que as decisdes colacionadas
em razoes de recurso de revista nao se prestam ao conflito de teses, pois inespecificas,
aluz da Simula n. 296, 1, do TST. Com efeito, nenhum dos paradigmas transcritos pela
reclamada (fl. 201) refere-se a hipéotese de embriaguez contumaz, em que o obreiro
padece de alcoolismo cronico, aspecto fatico expressamente consignado no acérdao
regional. Logo, considerando que o apelo patronal veio calcado apenas em divergéncia
jurisprudencial, mostra-se inviavel o processamento do apelo, nos termos do que dispoe

aludido verbete. Recurso de revista nao conhecido.

Processo: TST-RR-132900-69.2005.5.15.0020
ACORDAO

72 Turma

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Recurso de Revista n. TST-RR-132900-
69.2005.5.15.0020, em que ¢ Recorrente MU-
NICIPIO DE GUARATINGUETA e Recorrido
REINALDO MARIANO DA SILVA.

O Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, ao analisar o recurso ordindrio do re-
clamante, entendeu que o alcoolismo nio pode
mais ser considerado motivo para dispensa por
justa causa, e, assim, deu provimento ao apelo
obreiro para condenar o Municipio reclamado
a reintegrar o autor (fls. 186/196).

Inconformado, o ente publico interpde recur-
so de revista, fls. 198/202. Sustenta, em sintese,
que ndo hd prova de que o autor seja dependente
quimico ou de que tenha buscado tratamento,

motivo pelo qual deve ser reconhecida a legali-
dade da dispensa por justa causa. Transcreve
arestos a fim de demonstrar divergéncia juris-
prudencial.

O apelo foi admitido pela decisao a fl. 250.

O reclamante ndo ofereceu contrarrazdes,
conforme certiddo a fl. 251.

O Ministério Publico do Trabalho opinou
pelo conhecimento e nio provimento do recurso
de revista (254/255).

E o relatério.

VOTO
1 - CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos comuns de admis-
sibilidade, passo a examinar os especificos do
recurso de revista.

1. ALCOOLISMO CRONICO - JUSTA CAUSA

Ao analisar o tema, o Tribunal Regional
asseverou as fls. 187/190:
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2. Justa causa — alcoolismo

Trata-se de hipétese tipica de alcoolismo.
No depoimento perante a comissdo
processante, no inquérito administrativo para
a sua dispensa, no qual lhe foram garantidos
a assisténcia por advogado, a ampla defesa e o
contraditério (CF, art. 72, LV), o reclamante
declarou que é dependente dessa substéncia,
da qual faz uso diariamente, e confessou que
chegou a ser surpreendido dormindo em servico.
Negou que a bebida cause alteracdes em seu
comportamento ou o deixe embriagado; também
negou as faltas ao servico e afirmou que s6 o
fez esporadicamente por um ou dois dias, mas
sempre apresentando atestado médico (f. 53/
54). Sao sinais caracteristicos dessa doenca: o
consumo didrio, que confirma a dependéncia
quimica do dlcool confessada por ele, bem
como a negacdo de seus efeitos e da realidade.

Vale notar que a testemunha Benedito Galvao
Nunes da Rosa, ouvida naquele inquérito,
confirmou que é comum o autor apresentar-se
ao trabalho embriagado, que por diversas foi
flagrado dormindo durante o expediente e que
falta constantemente. Disse ainda que lhe re-
comendou buscar tratamento, mas que ele ndo
observou suas ponderacdes (f. 63/64). De notar
que as faltas ao trabalho foram numerosas e
resultaram na perda do direito a férias.

A rigor, restou configurada a hipétese da
alinea “f”, do art. 482, da Consolida¢do das Leis
do Trabalho, pela embriaguez habitual e em
servico. Todavia, a embriaguez contumaz, ou
alcoolismo, ndao pode mais ser motivo para a
dispensa por justa causa, por ser reconhecida
como doenga pela Organiza¢ao Mundial de
Satde e por ser catalogada como tal no item F
10.2, da Classifica¢ao Estatistica Internacional
de Doengas e Problemas Relacionados a Saide
(CID 10), assim descrito (Disponivel em:
<http://www.datasus.gov.br/cid10/webhelp/
cid10.htm> Acesso em: 30 out. 2007, as
18h59min):

F10.2. Transtornos mentais e comportamentais

devidos ao uso de dlcool — sindrome de depen-
déncia

Conjunto de fenémenos comportamentais,
cognitivos e fisioldgicos que se desenvolvem
apds repetido consumo de uma substdncia
psicoativa, tipicamente associado ao desejo
poderoso de tomar a droga, a dificuldade de
controlar o consumo, a utilizagdo persistente
apesar das suas consequéncias nefastas, a uma
maior prioridade dada ao uso da droga em
detrimento de outras atividades e obrigagdes,
a um aumento da tolerdncia pela droga e por
vezes, a um estado de abstinéncia fisica.

E verdade que a questao ainda é controver-
tida, mas a tese ora sustentada encontra apoio
na doutrina de Adalberto Martins (A embria-
guez no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1999) e em decisdes de algumas Turmas do
colendo Tribunal Superior do Trabalho:

[...]

Também encontra amparo neste aresto, da
Subsecio Especializada em Dissidios Individuais
n. 1, do Tribunal Superior do Trabalho, cuja
decisdo se deu por maioria de votos:

[...]

Por esse motivo, provejo o recurso nesse
ponto, a fim de negar a existéncia de justa causa
para a dispensa do reclamante.

No recurso de revista, o Municipio recla-
mado sustenta que a embriaguez no servigo é
motivo para a dispensa por justa causa do tra-
balhador. Alega que o reclamante sempre teve
comportamento inadequado no ambiente de
trabalho. Assevera que o obreiro ndo provou
que seja dependente quimico ou que tenha
buscado tratamento. Transcreve arestos a fim
de demonstrar divergéncia jurisprudencial.

Verifica-se que as decisdes colacionadas nas
razdes de recurso de revista ndo se prestam ao
conflito de teses, pois inespecificas, a luz da Sa-
mula n. 296, I, do TST. Com efeito, nenhum dos
paradigmas transcritos pela reclamada (fl. 201)
refere-se a hipdtese de embriaguez contumaz,
em que o obreiro é vitima de alcoolismo, as-
pecto fitico expressamente consignado no
acordao regional.

Logo, considerando que o apelo patronal veio
calcado apenas em divergéncia jurisprudencial,
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mostra-se invidvel o processamento do apelo,
nos termos do que dispoe aludido verbete.

Cumpre esclarecer que nao é possivel acolher
a tese patronal no sentido de que nao foi provada
a dependéncia quimica do autor, pois, para
tanto, faz-se necessirio o revolvimento do
conjunto fético-probatdrio acostado aos autos,
procedimento vedado nesta esfera recursal
pela Stimula n. 126 desta Corte.

De todo modo, vale mencionar que a juris-
prudéncia desta Corte tem entendido que o
alcoolismo cronico, atualmente reconhecido
como doenga pela Organiza¢ao Mundial de
Satde — OMS, ndo acarreta a rescisao con-
tratual por justa causa. Nesse sentido:

EMBARGOS. JUSTA CAUSA.ALCOOLISMO
CRONICO. ART. 482, “F”, DA CLT. 1. Na
atualidade, o alcoolismo cronico é formal-
mente reconhecido como doenga pelo C6-
digo Internacional de Doengas — CID —
da Organizac¢ao Mundial de Saide — OMS,
que o classifica sob o titulo de — sindrome de
dependéncia do alcool (referéncia F- 10.2).
E patologia que gera compulsio, impele o
alcoolista a consumir descontroladamente
a substancia psicoativa e retira-lhe a capa-
cidade de discernimento sobre seus atos.
Clama, pois, por tratamento e ndo por puni-
¢d0.2.0 dramatico quadro social advindo desse
maldito vicio impde que se dé solugdo distinta
daquela que imperava em 1943, quando
passou a viger a letra fria e hoje caduca do
art. 482, “f”, da CLT, no que tange a embria-
guez habitual. 3. Por conseguinte, incumbe ao
empregador, seja por motivos humanitarios,
seja porque lhe toca indeclinavel responsabi-
lidade social, ao invés de optar pela resolugdo
do contrato de emprego, sempre que possivel,
afastar ou manter afastado do servigo o
empregado portador dessa doenga, a fim de
que se submeta a tratamento médico visando
a recuperd-lo. 4. Recurso de embargos co-
nhecido, por divergéncia jurisprudencial, e
provido para restabelecer o acérddo regional.
(ED-E-RR - 586320-51.1999.5.10.5555,
Relator Ministro: Jodao Oreste Dalazen, Data
de Julgamento: 19.4.2004, Subse¢ao I Espe-
cializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagdo: 21.5.2004)

RECURSO DE REVISTA. INQUERITO
PARA APURACAO DE FALTA GRAVE.
ALCOOLISMO. JUSTA CAUSA. O alcoolismo
cronico, nos dias atuais, é formalmente re-
conhecido como doenca pela Organizagao
Mundial de Satde — OMS, que o classifica
sob o titulo de — sindrome de dependéncia
do alcool —, cuja patologia gera compulsao,
impele o alcoolista a consumir descontrola-
damente a substancia psicoativa e retira-lhe
a capacidade de discernimento sobre seus
atos. Assim é que se faz necessdrio, antes de
qualquer ato de puni¢io por parte do empre-
gador, que o empregado seja encaminhado ao
INSS para tratamento, sendo imperativa,
naqueles casos em que o 6rgio previdencidrio
detectar a irreversibilidade da situagdo, a
adoc¢do das providéncias necessarias a sua
aposentadoria. No caso dos autos, resta incon-
troversa a condi¢io do obreiro de dependente
quimico. Por conseguinte, reconhecido o
alcoolismo pela Organiza¢io Mundial de
Satide como doenca, nao hd como imputar
ao empregado a justa causa como motivo
ensejador da ruptura do liame empregaticio.
Recurso de revista conhecido e provido.
(RR — 186400-95.2004.5.03.0092, Relator
Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julga-
mento: 13.2.2008, 12 Turma, Data de Publica-
¢do: 28.3.2008)

AGRAVO DE INSTRUMENTO DOS RECLA-
MANTES. Improsperédvel agravo de instru-
mento quando ndo demonstrado que a revista
preenchia os requisitos do art. 896 da CLT.
RECURSO DE REVISTA PATRONAL AL-
COOLISMO. Diante do posicionamento da
OMS, que catalogou o alcoolismo como
doenga no Cédigo Internacional de Doengas
(CID), sob o titulo de sindrome de dependén-
cia do dlcool (referéncia F-10.2), impde-se
arevisdo do disciplinamento contido no art.
482, letra “t”, da CLT, de modo a impedir a
dispensa por justa causa do Trabalhador al-
codlatra (embriaguez habitual), mas, tdo
somente, levar a suspensao de seu contrato
de trabalho, para que possa ser submetido
a tratamento médico ou mesmo a sua apo-
sentadoria, por invalidez. Recurso de Revista
conhecido em parte e desprovido. (AIRR e
RR - 813281-96.2001.5.02.5555, Relator
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Ministro: José Luciano de Castilho Pereira, Data
de Julgamento: 23.8.2006, 22 Turma, Data de
Publicagdo: 22.9.2006)

[...] ALCOOLISMO. NAO CARACTERIZA-
CGCAO DA JUSTA CAUSA. REINTEGRACAO.
Revela-se em consonancia com a jurispru-
déncia desta Casa a tese regional no sentido
de que o alcoolismo cronico, catalogado no
Codigo Internacional de Doengas — CID,
da Organiza¢do Mundial de Saide — OMS,
sob o titulo de sindrome de dependéncia
do élcool, é doenga, e ndo desvio de conduta
justificador da rescisdo do contrato de tra-
balho. Registrado no acérdao regional que
— restou comprovado nos autos o estado
patoldgico do autor —, que o levou, inclu-
sive — a suportar tratamento em clinica
especializada —, ndo ha falar em configu-
racdo da hipdtese de embriaguez habitual,
prevista no art. 482, “f”, da CLT, porquanto
essa exige a conduta dolosa do reclamante,
0 que ndo se verifica na hipétese. Recurso
de revista ndo conhecido, integralmente.
(RR - 153000-73.2004.5.15.0022, Relatora
Ministra: Rosa Maria Weber, Data de Julga-
mento: 21.10.2009, 32 Turma, Data de Pu-
blicagdo: 6.11.2009)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. ALCOOLISMO CRONICO.
JUSTA CAUSA. DA VIOLA(;AO AO ART.
482, “F”, DA CLT. A decisio do Regional,

quanto ao afastamento da justa causa, ndo
merece reparos, porquanto estd em conso-
nancia com o entendimento desta Corte
Superior, inclusive da SBDI-1, no sentido
de que o alcoolismo crénico é visto, atual-
mente, como uma doenga, o que requer tra-
tamento e ndo puni¢do. Incélume o art. 482,
alinea “f”, da CLT. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido. (AIRR — 34040-
08.2008.5.10.0007, Relatora Ministra: Dora
Maria da Costa, Data de Julgamento:
14.4.2010, 82 Turma, Data de Publica¢io:
16.4.2010)

Por todo o exposto, NAO CONHECO do
recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por unani-
midade, ndao conhecer do recurso de revista.

Brasilia, 18 de agosto de 2010.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-

2/2001)

Flavio Portinho Sirangelo

Juiz Convocado Relator

Firmado por assinatura digital em 19.08.2010
pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho,
conforme MP 2.200-2/2001, que instituiu a
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira.
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regiao

EXECUCAO CONTRA ESTADO ESTRANGEIRO. MANDADO DE SEGURANCA QUE
ATACA BLOQUEIO DE VALORES EM CONTA CORRENTE. LIMITES DE ATUACAO
DA SEDI. INOCORRENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RELATIVIZACAO
DA IMUNIDADE DE EXECUCAO. Nao é dado a Secao Especializada em Dissidios
Individuais — SEDI — ainda que a pretexto de proteger a soberania de Estado estrangeiro,
rejulgar questdo ja decidida por Turma integrante do mesmo Tribunal. E permitida a
execucao de 6rgao representativo de Estado estrangeiro, desde que existam, no 4ambito
espacial da jurisdi¢ao patria, bens passiveis de constri¢ao e que nao estejam relacionados
diretamente a representac¢ao diplomatica ou consular. Nao é presumivel que todo o valor
depositado em conta-corrente esteja vinculado a representa¢ao do Estado estrangeiro.

A inviolabilidade é assegurada somente aos bens da Missao Diplomatica.

Processo: 01140-2008-000-01-00-5 — MS
ACORDAO - SEDI

Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de Mandado de Seguranca n. TRT-MS-
01140-2008-000-01-00-5, em que sao partes:
REPUBLICA DE COTE D’IVORE (EMBAIXA-
DA DE COTE D’IVORE), como Impetrante e
JUIZTITULAR DA 27d8VARA DO TRABALHO
DO RIO DE JANEIRO como Impetrado, e JOSE
LUIZ VIEIRA, como Terceiro Interessado.

| - RELATORIO

Adoto, na forma regimental, o relatdrio
produzido na Sessao de Julgamento, nos se-
guintes termos, verbis:

“Trata-se de mandado de seguranca impetra-
do por Republica de Céte d’Ivoire (Embaixada de
Cote d’Ivoire), visando a atacar ato de bloqueio
de valores na conta-corrente da impetrante.

Sustenta a impetrante que deve ser aplicado o
principio consagrado no Direito Internacional

Publico do par in parem non habeat imperium,
respeitando a igualdade juridica dos Estados,em
especial o principio da imunidade de execu¢io
em favor dos estados estrangeiros e suas re-
presentacdes diplomadticas e consulares; que
requerida pelo reclamante a penhora de bens
que se encontravam no Consulado, 0o MM. Juiz
indeferiu o requerido, num primeiro momento,
em face dessa imunidade e da inviolabilidade da
sede do consulado; que posteriormente foi nega-
do provimento ao agravo de peticao interposto
pelo reclamante, aqui terceiro interessado, e
apesar disso foi deferida a penhora e bloqueio
de sua conta-corrente, conforme documentos de
fls. 02/04; que, assim, passou a sofrer execugao
sem que lhe fossem asseguradas as suas prerro-
gativas de Estado estrangeiro; que ndo houve
rendncia expressa de sua prerrogativa de imu-
nidade de execu¢io; que a autoridade impetrada
desconsiderou que a imunidade de execuc¢do
é absoluta, eis que deriva nio sé da Conven¢ao
de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas, mas
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também da Convengao de Viena sobre Relagoes
Consulares e das regras costumeiras que nao
permitem a constri¢do de bens de Estado es-
trangeiro; que o constrangimento executério
ao qual foi submetida somente seria possivel se
tivesse renunciado expressamente a sua imuni-
dade; que é seu direito liquido e certo que essa
imunidade seja reconhecida, com a paralisacao
da execugdo. Pede a concessido da seguranga
para que seja cassado o ato atacado em razdo
da imunidade de execug¢do que invoca.

A liminar requerida na inicial foi deferida,
conforme despacho de fls. 128/130.

A autoridade apontada como coatora prestou
as informacodes de praxe a fls. 134/135.

Nio houve manifestacao do terceiro inte-
ressado, embora regularmente notificado (fls.
153 ¢ 156).

O Ministério Publico do Trabalho a fls.
158/161, em parecer da lavra do ilustre Pro-
curador Reginaldo Campos da Motta, mani-
festa-se pela concessdo parcial da seguranga
para determinar-se, em cardter definitivo, o
desbloqueio da conta bancdria da impetrante,
evitando-se, por extensdo, a pratica de novos
atos de natureza expropriatéria.

E o relatério.”
Il - FUNDAMENTACAO
1.1 - MERITO

A. IMUNIDADE DE EXECUCAO DE
ESTADO ESTRANGEIRO

Sustenta a Impetrante, em suma, que: a
autoridade dita coatora determinou o bloqueio
de sua conta bancdria mantida junto ao Banco
do Brasil; é um Estado estrangeiro, pessoa juridi-
ca de direito internacional publico e soberano,
subordinado ao direito das gentes e a todos os
principios e regras de Direito Internacional
Publico; deve ser aplicado o principio da imu-
nidade de execu¢io consagrado pelo DIP, par in
prem non hahet imperium em favor dos Estados
estrangeiros e das representacoes diplomaticas
e consulares; em decorréncia da penhora on

line de suas contas bancdrias, os cheques emiti-
dos para o pagamento de prestadores de servigos
foram devolvidos por insuficiéncia de fundos;
o oficio encaminhador da cita¢ao para o pa-
gamento do débito ndo lhe foi entregue; o
Ministério das Rela¢cdes Exteriores afirmou a
entrega do expediente; estd a sofrer execu¢ao
sem ter assegurada as prerrogativas de Estado
estrangeiro; em 7.4.2007 foi surpreendida com
a devolucdo de cheques por insuficiéncia de
fundos, quando tomou conhecimento da ordem
judicial; a presente ndo se enquadra na Orien-
tagdo Jurisprudencial n. 60 da SBDI-I do c.
TST; nao renunciou a imunidade de execu-
¢do prevista na Conveng¢ao de Viena; invocou
a imunidade perante o Juizo da execucao; a
jurisprudéncia assegura a imunidade de exe-
cuc¢io; o bem penhorado serve tnica e exclu-
sivamente ao uso da Embaixada, permitindo
o desenvolvimento didrio das atividades de
representacdo diplomdtica; estd disposto a
pagar os valores referentes a condenagdo, mas
desde o momento que lhe seja dado a oportu-
nidade de se programar.

Com a devida vénia do MM. Relator, dele
divirjo.

E o faco, de plano, porque o direito liqui-
do e certo supostamente violado reside na
impossibilidade de penhora de dinheiro, via
BACEN]JUD, na conta corrente da Impetrante,
tal como efetuado pela autoridade dita coatora,
ao argumento da imunidade de jurisdi¢do da
Embaixada de Cote D’Ivore.

Nio obstante, o tema da imunidade j4 foi
julgado, e refutado, pela MM. 72 Turma deste
Tribunal, segundo ¢ informado na inicial, no
§ 62 de fls. 03, bem como provado as fls. 18/24.

A leitura do referido acérdao permite aferir
que referido 6rgao colegiado estabeleceu, com
base na doutrina, a distin¢do entre imunidade
e inviolabilidade, ao dispor, verbis:

“Nas execuc¢des pecunidrias contra entes
externos muitas vezes ndo se vislumbra
uma verdadeira ‘imunidade de execucio,
mas apenas uma ‘inviolabilidade’ de bens.
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Afinal, ndo existe nenhum 6bice legal ao
procedimento executdrio em si, mas apenas
a existéncia de bens disponiveis a constrigao
e posterior conversdao em pectinia, hip6tese
que ndo difere em esséncia de outras usuais
dificuldades executérias, como a impenhora-
bilidade de bens de familia (Lei n. 8.009/90) e
dos bens descritos no art. 649, do Cédigo
de Processo Civil Brasileiro.” (fls. 21) A
partir de tal premissa, concluiu que:

“Feita a distingdo, pode-se concluir que é
possivel a execugdo de sentenca, desde que
existam bens passiveis de constri¢ao.” (ls. 21)

Portanto, ndo é dado a esta Se¢ao Especializa-
da em Dissidios Individuais reformar a decisdo
proferida pela MM. 72 Turma, o que certamente
acontecerd caso prevaleca a proposta de vedacao
da penhora de bens do Estado impetrante.

A a¢do mandamental ndo pode servir como
instrumento de reforma, por via transversa,
da decisio proferida em grau de recurso por
Turma do Tribunal, quer porque assim o impede
o art. 52, inc. III, da Lei n. 12.016/2009 (Nova
Lei do Mandado de Seguranca), quer por se
estar tratando de 6rgdos fraciondrios distintos
de um mesmo Tribunal, compostos por magis-
trados com a mesma competéncia hierdrquica.

Ante o exposto retro, poder-se-ia concluir
pela extingdo do processo sem resolu¢do do
mérito.

Contudo, penso nio ser a solugdo mais
adequada para a pretensdo sub examine, na
medida em que o Impetrante alega que o ato
atacado excede os limites contidos no acérdao
multicitado.

Mais uma vez se impde a andlise da decisao
turmadria para afericao do excesso alegado.

Neste sentido, reza o acérddo que competia
a ora Impetrante:

“(...) indicar outros bens passiveis de penhora
e conversao em pecdnia ou até mesmo de
numerdrio ou aplica¢do financeira que nao
sejam destinados especificamente para os
atos oficiais da missdo.” (fls. 22) Atingido

o patrimonio, cabia ao Impetrante fazer
comprovar que o dinheiro bloqueado estava
destinado a fazer frente as necessidades da
representacao diplomatica, o que inocorreu
no caso sub examine.

Nio é possivel presumir, data venia, que todo
e qualquer valor depositado em conta-corrente
do 6rgdo de representacdo diplomadtica esteja
relacionado diretamente a representac¢ao do
Estado estrangeiro.

E se tal presunc¢ao é inadmissivel, obvia-
mente ndo se pode cogitar de direito liquido e
certo violado, no caso sub examine, consideran-
do que por tal no¢do juridica deve ser enten-
dido, de acordo com o magistério de HELLY
LOPES MEIRELLES, “o direito comprovado
de plano”, pois, “se depender de comprovagao
posterior, nao é liquido nem certo, para fins
de seguranga” (Mandado de seguranc¢a. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 37).

Considerando, com amparo nas licdes de
SERGIO FERRAZ, que, “no mandado de se-
guranca o direito liquido e certo é, a um sé
tempo, condicao da a¢io e seu fim ultimo (na
primeira face, como Juizo provisério; na se-
gunda, como objetivo da tutela jurisdicional)”,
tem-se que a auséncia de prova de que os bens
constritos estdo integralmente vinculados a
atividade diplomadtica impede a concessdo da
ordem, pois, uma vez mais em palavras de
SERGIO FERRAZ, “a divida quanto a exis-
téncia do fato conduz a denegagdo do writ”
(Mandado de seguranga. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 35-36).

Tais argumentos sdo suficientes, por si s6,
a denegacdo da seguranca.

Mas, mesmo que assim nao fosse, ainda que
possivel a rediscussio da matéria afeta a imuni-
dadede jurisdi¢dao em sede mandamental, ap6s
té-lo sido no agravo de peticao, o que ora é
admitido com fins estritos de argumentagao,
melhor sorte ndo ampararia a Impetrante.

Assim o é porquanto a imunidade de exe-
cu¢do nao se confunde com a imunidade de
jurisdi¢do.
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O e. STF relativizou a imunidade jurisdi-
cional dos Estados Estrangeiros, que gozam
de soberania internacional — seja por forca
do direito consuetudindrio internacional, seja
por forca de tratados internacionais —, com
base no direito, jurisprudéncia e doutrina
transcedentes de uma no¢do de imunidade
absoluta.

A ementa do ac6rdao pioneiro bem sintetiza
as razoes de decidir do e. STF:

“EMENTA: Estado estrangeiro. Imunidade
de jurisdi¢do. Causa trabalhista.

1. Ndo ha imunidade de jurisdi¢ao para o
Estado estrangeiro, em causa de natureza
trabalhista.

2. Em principio, esta deve ser processada e
julgada pela Justica do Trabalho, se ajuizada
depois do advento da Constituicao Federal
de 1988 (art. 114).

3. Na hipoétese, porém, permanece a compe-
téncia da Justica federal, em face do disposto
no pardgrafo 10 do art. 27 do ADCT da
Constitui¢cdo Federal de 1988, c/c art. 125,
II, da EC n. 1/69.

4. Recurso ordindrio conhecido e provido
pelo Supremo Tribunal Federal para se afastar
aimunidade de jurisdi¢do reconhecida pelo
Juizo Federal de 12 grau, que deve prosseguir
no julgamento da causa, como de direito.”
(STE. Tribunal Pleno. Apelacao Civel n.
9.696-3-SP. Relator Sydney Sanches. DJ
12.10.1990).”

Todavia, admitir a relativiza¢ao da imu-
nidade de jurisdi¢do, sem fazer o mesmo com
relacdo aimunidade de execug¢do, a0 menos em
termos absolutos, é 0 mesmo que ndo assegurar
a eficdcia das decisoes judiciais.

Isso porque, a partir do momento em que
se admite o processo de conhecimento contra os
Estados soberanos, quando o direito invocado
decorre de sua atuac¢do nas rela¢des privadas,
como é o caso das relagdes do trabalho, também
deve ser admitida a execu¢do contra esses
mesmos Estados estrangeiros, quando o titulo
executivo judicial decorre de uma relagdo de
direito privado.

Essa questdo foi levantada incidentalmente
pelo Ministro Celso de Mello, no decorrer do
julgamento do AgR-RE 222.368-PE, pela 22
Turma, DJ 14.2.2003, verbis:

“E bem verdade que o Supremo Tribunal
Federal, tratando-se da questdo pertinente
aimunidade de execugdo (matéria que nio se
confunde com o tema concernente a imuni-
dade de jurisdi¢do ora em exame), continua,
quanto a ela (imunidade de execugdo), a
entendé-la como prerrogativa institucional
de cardter mais abrangente, ressalvadas as
hipéteses excepcionais (a) de rentdncia, por
parte do Estado estrangeiro, a prerrogativa
da intangibilidade dos seus préprios bens
(RTJ n.167/761, Rel. Min. ILMAR GALVAO
— ACO n. 543/SP, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE) ou (b) de existéncia, em ter-
ritério brasileiro, de bens, que, embora

pertencentes ao Estado estrangeiro, nao
tenham qualquer vincula¢do com as fina-

lidades essenciais inerentes as legacoes di-
plomaéticas ou representacdes consulares

mantidas em nosso Pais.

Cabe referir, neste ponto, a propésito da
questdo especifica da imunidade de execugdo, o
autorizado magistério de JOSE FRANCISCO
REZEK (Direito Internacional Publico, p. 176/
177, item n. 97, 7. ed., 1998, Saraiva):

‘A execugdo forcada da eventual sentenga
condenatéria, entretanto, s6 é possivel na
medida em que o Estado estrangeiro tenha, no
ambito espacial de nossa jurisdi¢do, bens
estranhos a sua propria representagdo di-
plomatica ou consular — visto que estes
se encontram protegidos contra a penhora
ou medida congénere pela inviolabilidade
que lhes asseguram as Convengdes de Viena
de 1961 e 1963, estas seguramente nio
derrogadas por qualquer norma ulterior
(...).” (destaquei)

Mais adiante, prosseguiu o Ministro Celso

de Mello, em seu voto:

“O fato irrecusédvel ¢ um so: privilégios di-
plomadticos ndo podem ser invocados, em
processos trabalhistas, para coonestar o

228 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 16 - Anamatra 35 A 02.pmd 228

20/10/2010, 13:09



enriquecimento sem causa de Estados es-
trangeiros, em injusto detrimento de traba-
lhadores residentes em territorio brasileiro,
sob pena de essa pratica consagrar inaceita-
vel desvio ético-juridico, incompativel com
o principio da boa-fé e com os grandes
postulados do direito internacional.

Cabe analisar, por necessario, que se mostra
irrelevante — uma vez recusado, em sede
de litigio trabalhista, o reconhecimento da
imunidade de jurisdigdo — o possivel sur-
gimento, em momento subsequente, de
obstdculos juridicos decorrentes de um
outro tipo de imunidade (a imunidade de
execu¢io).”
Diante dos fundamentos expendidos pelo
e. STE, ainda que incidentalmente, é possivel
aceitar e realizar a execugio forcada da eventual
sentenca condenatéria, desde que o Estado
estrangeiro tenha, no &mbito espacial de nossa
jurisdi¢do, bens estranhos a representagio diplo-
madtica ou consular.

Tal conclusdo se chega por exclusio, tendo em
vista que somente os bens afetos ao interesse
da representacio diplomética ou consular estio
protegidos contra a penhora ou medida con-
génere pela inviolabilidade que Ihes asseguram
as Convengoes de Viena de 1961 e 1963.

Somente sdo invioldveis os bens da Missao
Diplomatica. A rentincia 2 imunidade de exe-
cugdo somente ¢ exigivel quando os atos de
constri¢do atingirem o patrimoénio afeto a
Missdao Diplomatica.

Neste sentido, os seguintes precedentes do
c. TST:

“REMESSA EX OFFICIO. MANDADO DE
SEGURANCA. A presente remessa ex officio é
incabivel, em face do disposto na Orienta¢do
Jurisprudencial n. 72 da SBDI-1 desta
colenda Corte. MANDADO DE SEGU-
RANCA. EXECUCAO CONTRA ESTADO
ESTRANGEIRO. PENHORA DA RESIDEN-
CIA OFICIAL DO CONSUL. IMUNIDADE
DE EXECUCAO. Seguindo a orientacdo do
STE, a jurisprudéncia dos Tribunais de todo

o pais jé se pacificou no sentido de que os
estados e organismos internacionais nao
gozam de imunidade de jurisdi¢ao na fase
de conhecimento. No entanto, quando a
questdo diz respeito a execu¢do, o tema suscita
debates, quando inexistente renincia, porque
os estados estrangeiros gozam de imunidade
de execugdo. Na questdo sub judice foi deter-
minada a penhora sobre a residéncia oficial
do Consul, cujo bem esta integrado ao pa-
trimoénio estrangeiro e, por isso, afeto a re-
presenta¢do consular, resultando vulnerado
o direito liquido e certo do impetrante, con-
substanciado no direito a imunidade de
execucdo da qual é detentor. No caso, a exe-
cugdo deve ser paralisada, a fim de que se
encontrem outros bens a serem penhorados,
desde que sejam eles desafetos ao Consula-
do.” (TST. SBDI-II. AG-RXOFROMS
62.268/2002-900-02-00.8. Relator Ministro
Emmanoel Pereira. DJ 27.2.2004)

“AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DE-
FERIMENTO DE TUTELA ANTECIPADA
NOS AUTOS DE MANDADO DE SEGU-
RANCA. PENHORA ELETRONICA DE
VALORES PERTENCENTES A ESTADO
ESTRANGEIRO. IMUNIDADE DE EXE-
CUCAO. Ndo merece provimento o agravo
regimental cujas razdes nao logram
desconstituir os fundamentos norteadores
do despacho que deferiu a antecipagdo dos
efeitos da tutela de mérito pretendida no
mandado de seguranga, firmemente
alicercados na existéncia de prova inequivoca
da constrigdo judicial e na caracterizagio dos
requisitos do art. 273 do CPC: I) a verossi-
milhanca da alega¢do (direito do Estado
Estrangeiro a imunidade de execugdo, por
forca da Convencédo de Viena) e II) o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil re-
paragdo, caso se aguardasse o provimento
jurisdicional definitivo, ja que os valores
encontrados nas contas bancdrias de titu-
laridade da impetrante estavam bloqueados
pelo sistema penhora on line, limitada aos
elevados créditos exequendos. Agravo des-
provido.” (TST. SBDI-II. AG-RXOF e ROMS
282/2003-000-10-00. Relator Ministro Renato
de Lacerda Paiva. DJ 8.10.2004)
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Portanto, concluo ser plenamente possivel a
adocio de procedimentos executdrios contra
representacdo diplomadtica ou consular, em se
tratando de créditos reconhecidos em sentenca
proferida pela Justi¢a do Trabalho, desde que
os bens atingidos nao sejam afetos ao Estado
Estrangeiro.

A prépria natureza do bem alvo da cons-
tricdo judicial — dinheiro — permite a sua
penhora, sem que tal medida afete a sobera-
nia do pais, estando em conformidade com a
ordem juridico-constitucional vigente o ato
atacado.

Destarte, voto pela denega¢io da seguranga,
cassando os efeitos da liminar anteriormente
concedida.

1l - DISPOSITIVO
ACORDAM os Desembargadores que
compdem a Sec¢ao Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, por maioria, denegar a seguranga
cassando-se a liminar anteriormente deferida.
Custas, pela impetrante, de R$ 160,00, calculadas
sobre o valor da execu¢do dos autos em que
emanado o ato atacado, de R$ 8.024,17 (oito
mil, vinte e quatro reais e dezessete centavos).
Rio de Janeiro, 5 de novembro de 2009.
Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha
Redator Designado
Ciente:
José Antonio Vieira de Freitas Filho
Procurador Chefe da PRT da 12 Regido
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regiao

MANDADO DE SEGURANCA. INSS.AVERBACAO DE TEMPO DE SERVICO RECONHE-
CIDO EM SENTENCA. EXISTENCIA DE RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO.
Incabivel o0 manejo da agao mandamental para discutir determinacao judicial de
averbacao de tempo de servico emanada em sentenca, nas oportunidades em que a
pretensao do impetrante possa ser satisfeita pela via recursal prépria. Inteligéncia da
jurisprudéncia pacificada pela Simula n. 267 do E. STF, Orienta¢ao Jurisprudencial n. 92
da SDI-2 e Siumula 414, I, ambas do C. TST, bem como da Orienta¢ao Jurisprudencial

n. 8 da 12 SDI deste E. Regional.

Processo: 00000257-37.2010.5.15.0000 AgR

AGRAVO REGIMENTAL (EM MANDADO
DE SEGURANCA)

Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS

Agravado: Decisao Monocratica de fls. 24/25.

Trata-se de agravo regimental em face da de-
cisdo monocrética desta Relatora encartada
as fls. 24/25, pela qual se extinguiu a a¢do
mandamental impetrada sem a resolu¢do de
mérito, nos termos do inciso I do art. 267 do
Codigo de Processo Civil.

Alega o0 agravante, em apertada sintese, que
merece reforma a decisao desta Relatora que en-
tendeu incabivel o mandado de segurancga; que
0 INSS ndo era parte na reclamacio trabalhista
que correu na Origem; que em face da Lei n.
11.457/07 o INSS nao detém mais legitimidade
para discutir as contribui¢des sociais nesta
Especializada; que em sendo assim, ao receber
o oficio, apenas cabe ao INSS cumprir a de-
terminagdo judicial, ndo havendo que aviar
recurso; que tal prerrogativa judicial passou a
pertencer a Unido; e que a OJ n. 57 da SDI-2

do Colendo Tribunal Superior do Trabalho
afasta a tese desta Relatora. Requer, desse
modo, o provimento do agravo regimental,
reformando-se a decisdo objurgada, prosseguin-
do-se com a a¢ao mandamental, apreciando-se
a medida liminar requerida (fls. 29/37).

Despacho desta Relatora a fl. 39, recebendo
0 agravo em seu efeito devolutivo, mantendo
a decisdo agravada e determinando a remessa
dos autos ao Ministério Publico do Trabalho.

Parecer da D. Procuradoria Regional do
Trabalho as fls. 41/43, opinando pelo conhe-
cimento e ndo provimento do apelo.

E o relatério.

VOTO

Conhece-se do agravo, uma vez que se en-
contram presentes os pressupostos de admissi-
bilidade.

A decisdo monocrética contra a qual se insur-
ge 0 agravante extinguiu o presente processo
nos seguintes termos:

“Autue-se e numere-se.

O impetrante, devidamente qualificado, pro-
poe esta agdo mandamental visando obter
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declaragio de nulidade da sentenga proferida
nos autos de origem, expungindo-se a deter-
minagdo nela exarada ao INSS para que
procedesse a averbagio do tempo de servigo
em favor da reclamante.

Alega, em apertada sintese, que a Orientagdo
Jurisprudencial n. 57 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho fixa o cabimento do
mandado de seguranga para discutir a presente
matéria; que recebeu intimagdo para averbar o
tempo de servigo no prontudrio da reclamante;
que a Justica do Trabalho é absolutamente
incompetente para o reconhecimento de tempo
de servigo para efeitos previdencidrios, nos
termos do art. 109 da Constituicdo Federal;
e que ndo foi parte nos autos de origem, nao
sendo possivel compelir a autarquia ao cum-
primento da ordem judicial. Requer, desta
forma, a concessio de medida liminar para
suspender tal exigéncia, concedendo-se ao
final a seguranga, para declarar a nulidade
da r. sentenga proferida, no que se refere a
determinagdo ao INSS, de averbagio do
tempo de servigo em favor da reclamante,
ora tida como ato coator.

Atribuindo a causa o valor de R$ 100,00
(cem reais), encartou copias de documentos.

E a sintese do necessdrio.
DECIDO

Depreende-se, do quanto trazido a exame,
que a pretensdo do impetrante lancada no
exordio desta agio mandamental (declaragdo
de nulidade da r. sentenca proferida nos
autos de origem) desafia medida recursal
prépria — art. 895, letra “a’, da CLT —, o
que afasta, por consequéncia, o cabimento
do mandamus.

Tal matéria deverd ser revolvida pela via
recursal adequada, ndao sendo permitida a
utilizagdo da via mandamental como sucedd-
neo recursal em tais situagdes, mormente na-
quelas em que a tutela do direito possa ser
satisfeita pelos remédios juridicos apropriados,
ainda que em momento diferido.
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E cedico que “o mandado de seguranga contra
atos judiciais ndo pode apresentar-se como
um remédio alternativo a livre opgdo do
interessado, e sim como instrumento que
completa o sistema de remédios organizados
pelo legislador processual, cobrindo as falhas
neste existentes no que diz com a tutela de
direitos liquidos e certos. Dai por que nao
estard aberta a via do mandado de seguranca
para subverter o sistema legal” (cf. BEBBER,
Juilio César. Mandado de Seguranga, Habeas
Corpus e Habeas Data na Justica do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2006. p. 153, citando
WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional
(Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional no Sistema Juridico Brasileiro)
e Mandado de Seguranca contra Atos Judi-
ciais. Sdo Paulo: RT, 1980. p. 106).

Com efeito, a recentissima Lei n. 12.016/09,
que disciplina o mandado de seguranca, em
seu art. 5% inciso II, estabelece que:

“Art. 5. Nio se concederd mandado de se-
guranca quando se tratar:

(...)

II — de decisdo judicial da qual caiba recurso

com efeito suspensivo”.
Rememorando ser possivel a obtengio de
efeito suspensivo ao recurso ordindrio traba-
Ihista pelo manejo de agdo cautelar, conforme
pacifico entendimento desta Especializada
consubstanciado na parte final do item I da
Stimula n. 414 do Colendo Tribunal Superior
do Trabalho, reitera-se, no esteio, o posiciona-
mento do Excelso Supremo Tribunal Federal
em sua Stimula n. 267:

“Nao cabe mandado de seguranga contra

ato judicial passivel de recurso ou

correi¢do”.
Também acompanha-se, mais amitide, o
Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
conforme a Orientagdo Jurisprudencial n. 92,
da SDI - II, que ora se transcreve in litteris:

“MANDADO DE SEGURANCA. EXIS-

TENCIA DE RECURSO PROPRIO. Nio

cabe mandado de seguranca contra decisdo
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judicial passivel de reforma mediante recurso
préprio, ainda que com efeito diferido.”

(destacou-se).
Por derradeiro, esta E. Corte também paci-
ficou o entendimento de ndo ser cabivel o
mandado de seguranga para discutir ordem
de averbagio de tempo de servigo proferida em
sentenga, nos termos da Orientacdo Juris-
prudencial n. 8, da 1% SDI

8. Discussdo de determinagdo ao INSS para

averbacdo de tempo de servigo em sentenca,

mesmo na homologacio de acordo. Recurso

ordindrio e ndo mandado de seguranga.
Portanto, conclui-se por todo o acima exposto
e em que pese o teor da O] n. 57 da SDI-2 do
C. TST, ndo vinculante, ser incabivel a presente
agdo mandamental.

Diante do exposto, com fulcro no art. 10 da
Lei n. 12.016/09, combinado com o art. 248 do
Regimento Interno desta E. Corte, decide-se
indeferir a inicial do presente mandado de
seguranga, extinguindo-se o processo sem a
resolugdo do seu mérito, nos termos do inciso I,
do art. 267, do Cddigo de Processo Civil.

Custas isentas — art. 790-A, I, da CLT.
Intime-se a Procuradoria-Geral Federal.
Campinas, 19 de fevereiro de 2010.
...)”

Pois bem.

Esta Relatora nao vislumbra nas razoes
langadas no apelo possibilidade de modificar
o entendimento externado na decisdo acima
transcrita, os quais nesta oportunidade sio
reiterados, uma vez que a matéria relativa a
utiliza¢do da a¢do mandamental como suce-
déneo recursal, ora elevada a apreciagdo deste
Colegiado, nao comporta maiores digressoes
nesta Especializada.

A corroborar tal posicionamento, pede-se
a devida vénia para trazer os ensinamentos de
Egas Dirceu Moniz de Aragio (Mandado de
Seguranga contra ato judicial. In: Revista dos
Tribunais, v. 81, n. 682, ago. 1992, p. 12) ao
comentar o cabimento da a¢do mandamental,
asseverando que:

‘... éadmissivel em tese contra ato ou decisio
judicial mesmo que caiba recurso ou reclama-
¢do (ou correigdo parcial), sempre que, por au-
séncia de efeito suspensivo (ou sua inocuidade
no caso concreto, como se verd) ou inexis-
téncia de eficaz antecipacdo liminar, seja
necessdrio para impedir ou corrigir ilegali-
dade ou abuso de poder, ou para afastar
dano tido como irrepardvel, que, por outro
meio, ndo seria possivel evitar ou remediar
prontamente” (sem 0s negritos no original).

Com efeito.

Nio é esta a situagdo que se afigura no pre-
sente caso.

Conforme constata-se nos documentos
encartados, o INSS recebeu oficio da Vara de
Origem aos 15 de janeiro p.p. para que cum-
prisse a determinacdo langada na r. sentenca,
averbando o tempo de servi¢o da reclamante
nela reconhecido (fls. 11/20). Sua representante
judicial, a Advocacia-Geral da Unido, insurgiu-se
em face de tal ordem judicial manejando esta
acio mandamental (fl. 02), tida por incabivel,
inexistindo nestes autos qualquer comprovagao
de que o procedimento adotado pelo MM.
Juizo “a quo” tenha tornado invidvel o manejo
do recurso préprio a satisfagao de sua pretensao.

Nesse contexto, reputa-se totalmente infun-
dada a alegacdo de nao ser possivel a utilizacao
do recurso ordindrio e da a¢do cautelar com
pedido de liminar pelo representante judicial
do INSS, merecendo prevalecer o entendimento
desta Relatora pelo ndo cabimento do remédio
heréico in casu.

Desse modo, nao prosperando quaisquer das
razdes lancadas no presente agravo regimental,
impde-se negar-lhe provimento.

Diante do exposto, decide-se CONHECER
do agravo regimental interposto pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS para, no
mérito, NAO O PROVER, nos termos da funda-
mentagao.

Ana Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla

Desembargadora Relatora
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 172 Regiao

ACORDAM os Juizes da 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regiao, por
unanimidade, superada a questéo relativa a intempestividade do recurso da reclamada
por forca de decisao no Agravo de Instrumento; conhecer do recurso ordinario interposto
pela reclamada e conhecer parcialmente dos recursos ordinarios do reclamante e de
Joao Batista Dallapiccola Sampaio & Advogados Associados, nos termos do voto do
Relator; desconsiderar os documentos trazidos pelo reclamante as fls. 670-677, por forca
do disposto na Simula n. 8, do C. TST; rejeitar a preliminar suscitada de nulidade da
sentencga; por maioria, rejeitar a preliminar de incompeténcia da Justica do Trabalho,
suscitada no apelo dos patronos do reclamante. Decretar o segredo de Justica e, no mérito,
dar parcial provimento ao apelo obreiro para excluir a condenagao do reclamante ao
pagamento da indenizagao aplicada por litigancia de ma-fé, mantendo-a apenas em
relagao aos advogados, e deferir honorérios advocaticios fixados em 15% (quinze por
cento) sobre o valor da condenac¢ao; por unanimidade, negar provimento ao apelo dos

patronos do reclamante; e negar provimento ao apelo da reclamada.

Processo: 00741.2007.011.17.00.6
RECURSO ORDINARIO

Recorrentes: Joao Batista Dallapiccola Sampaio
& Advogados Associados Francisco Gasparini
Neto Cotia Armazéns Gerais S.A.

Recorrido: Os mesmos
Origem: 112 Vara do Trabalho de Vitdria — ES

Relator: Juiz Claudio Armando Couce de
Menezes

Revisora: Juiza Wanda Lucia Costa Leite Franca
Decuzzi

234

EMENTA: 1. CONDENACAO DOS ADVO-
GADOS DA PARTE COMO LITIGANTES
DE MA-FE. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO — Alegam os procuradores
do reclamante, em seu recurso préprio, a
incompeténcia da Justi¢a do Trabalho para
condenar advogado nos autos da reclama-
téria trabalhista. O CPC ao regulamentar a

litigancia de mé-fé, confere ao juiz a atribui-
¢30 de condenar, inclusive de oficio, aquele que
de alguma forma participe do processo e
venha a litigar de ma-fé. Portanto, ao Juiz do
Trabalho também é conferida esta compe-
téncia na esfera trabalhista. Assim a licdo de
Leonel Maschietto, em sua obra A litigdncia
de md-fé na Justica do Trabalho, LTr, 2007.
p- 132-133:

O preceito laboral discorre da seguinte forma:
“Art. 877. E competente para a execugio das
decisdes o Juiz ou Presidente do Tribunal que
tiver conciliado ou julgado originalmente
o dissidio.”

Nao hd a menor razdo de ser para que um juiz
do trabalho apés conduzir toda a a¢do, inclu-
sive observando e apreciando a incidéncia de
atos de mé-fé, desloque o desfecho da puni¢io
a outra esfera. E, segundo Vicente José Ma-
lheiros da Fonseca, por economia processual,
o dano causado deve ser apurado no mesmo
feito, sem necessidade de agdo prépria, em

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 18 - Anamatra 35 A 01.pmd 234

20/10/2010, 13:09



qualquer situagdo. Alids, o ordenamento
juridico processual prevé um ato vinculado
e nao discriciondrio, quando impde ao juiz
o dever de condenar o litigante de ma-fé. E o
que consta expressamente do art. 18 do
CPC.,...

(...)

2. LITIGANCIA DE MA-FE. APLICACAO
NO PROCESSO DO TRABALHO — Pode-se
concluir que litigante de ma-fé é todo aquele
que participa do processo, seja como parte,
interveniente, advogado, membro do MP,
etc., e falte com os principios da lealdade
processual e da boa-fé. O respeito a esses
principios é dever de todos os sujeitos do
processo, visando a probidade processual, a
ser sempre resguardada. Assim a licdo de Julio
César Bebber, no livro Processo do trabalho
— temas atuais, LTr, 2003. p. 12-14:

“A ideia de humanizag¢do do processo, timi-
damente discutida pela doutrina, traduz a
nogio de processo com feigdes mais humanas
e menos técnicas, no sentindo de valorizar o
homem em sua esséncia. Lealdade proces-
sual e boa-fé, portanto, é o que se exige dos
litigantes, ndo apenas por obrigacdo legal,
mas por ordem de indole moral.

E reprovavel, entdo, na feliz exposicio de
Alfredo Buzaid, que as partes se sirvam do
processo “faltando ao dever da verdade,
agindo com deslealdade e empregando arti-
ficios fraudulentos; porque tal conduta nao
compadece com a dignidade de um instru-
mento que o Estado pde a disposi¢do dos
contendores para atuacdo do direito e rea-
lizagdo da Justica” (Exposi¢ao de motivos
do Cdédigo de Processo Civil de 1973).

O uso abusivo do direito processual, que a
ciéncia juridica moderna entende caracteri-
zado sempre que for ofendido o sentimento
predominante de justica, deve, portanto, ser
severamente sancionado.

Nao pode o juiz ser complacente na repressao
ao abuso do direito processual, ndo obstante
tenha de ser sereno e equilibrado para so-
pesar corretamente os fatos, sob pena de se
tornar um mero espectador e cimplice das
atitudes comportamentais desonestas.

(...)

No exercicio de seus poderes e na condi¢do de
reitor do processo o juiz, deve fazer cumprir
a missdo teleoldgica do processo, que é a
justica com resguardo da ordem juridica.
Impde-se, por isso, postura intransigivel
para, sem subterfigios ou compaixdo, aplicar
reprimenda corretiva e pedagdgica por meio
das sangdes devidas, pouco importando se
atingir aquele que tinha razo na causa, uma
vez que, mesmo quem tem razdo, deve agir
corretamente.”

E continua o ilustre jurista, na obra citada,
analisando a litigincia de ma-fé:

“f) provocar incidentes manifestamente infun-
dados (CPC, art. 17, inciso VI) (O comando da
norma dirige-se as partes e aos seus procura-
dores, ligando-se aos deveres de lealdade e
boa-fé; ao de ndo formular pretensdes, nem
alegar defesa, cientes de que sdo destituidas
de fundamento; de ndo produzir provas,
nem praticar atos indteis ou desnecessarios
a declaracdo ou defesa do direito, e de ndo
criar embaragos a efetivagao de provimentos
judiciais (CPC, art. 14, incs. IL, IIT, IV e V).

Caracteriza-se como incidente manifestamente
infundado “toda e qualquer provocagdo de
providéncias ou decisdes judicidrias inter-
locutérias em situagdo de visivel falta de
direito.” (Candido Rangel Dinamarco. Insti-
tuigdes de direito processual civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. v. IT, p. 262-263.) Frise-se:
a falta de fundamento que tipifica a figura
processual é somente aquela passivel de ser
constatada de plano.

Incidentes, nos termos do dispositivo legal,
deve ser entendido no seu sentido amplo:
qualquer incidente, como ocorre, v. g., com
as insurgéncias ou provocagdes destituidas
de fundamentagdo ou com fundamentacgao
distorcida.”

No caso dos autos, a tentativa de protesto por
prova pericial ndo requerida no momento
processual oportuno, e, especialmente, o
questionamento sem qualquer fundamento
da imparcialidade do perito e, mais grave
ainda, coagir o perito a ndo mais atuar nos
processos em que os advogados, ora recorren-
tes, atuem, é evidente litigdncia de ma-fé.
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3. LITIGANCIA DE MA-FE. CONDENA-
CAO EXCLUSIVA DOS ADVOGADOS.
POSSIBILIDADE — Responsaveis os advo-
gados do reclamante pelos atos de mé-fé que
restaram evidentes nos autos, imputavel
somente a eles a condenagdo. A responsa-
bilidade individual do advogado existe
quando as condutas tidas como de ma-fé
possuem eminente cardter técnico. Neste
sentido, Leonel Maschietto, na obra Litigdncia
de md-fé na Justica do Trabalho. LTr, 2007.
p. 133, 142-44;

“Sao hipoteses principais aquelas decorrentes
do exercicio eminentemente técnico do ad-
vogado, cujo procedimento raramente as
partes detém conhecimento em razdo da sua
hipossuficiéncia técnica. (...)

Nas hipéteses em que o advogado agir sozinho
e sem a concorréncia do cliente ou terceiro,
devera ele mesmo suportar as penas impostas
nos preceitos legais, afastando-se, nestes
casos, qualquer suposi¢do de aplicagio da
culpa objetiva da parte pela outorga do
mandado.”

Note ai que o legislador ndo elencou quais-
quer requisitos impeditérios para a efetiva
e eficaz condenagdo do litigante de ma-fé,
seja ele quem for: reclamante, reclamado,
advogado, testemunha, perito, etc.

Ao contrdrio do que ocorre no pardgrafo
Unico do art. 14 do CPC e no art. 196 do
CPC, ndo hd no art. 18 do CPC qualquer
obriga¢do do juiz em ndo condenar o ad-
vogado ou oficiar a Ordem dos Advogados
do Brasil.
Alids, consta justamente o contrdrio, pois
como podemos notar estd expresso no § 22 do
art. 18 do CPC a imposi¢do de que o “valor
da indenizac¢io serd desde logo fixado pelo
juiz”, o que, nas palavras de Rui Stoco quanto
a esta questdo, “espanca qualquer duvida e
dispensa disceptagdo.”
Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos de RECURSO ORDINARIO, sendo partes
as acima citadas.

1. RELATORIO

Trata-se de recursos ordindrios interpos-
tos pela reclamada, reclamante e Jodo Batista

Dallapiccola Sampaio & Advogados Associados
(procuradores do reclamante), em face da sen-
tenga das fls. 399-406.

Em suas razoes as fls. 421-455, os procurado-
res do reclamante buscam a reforma da sentenga,
alegando sua nulidade por existéncia de ilega-
lidade, em afronta ao art. 5%, [T e LV da CFE, por
cerceio de defesa e por julgamento “extra
petita”. Aduzem a incompeténcia da Justica
do Trabalho na condenagido de advogado por
litigAncia de ma-fé, apontando também a ile-
galidade desta condenacdo. Afirmam néo exis-
tir a litigdncia de ma-fé declarada na decisao
recorrida e pugnam pela aplica¢do de multa
por litigincia de ma-fé a Juiza de primeiro
grau!

O reclamante, nas razdes recursais apresen-
tadas as fls. 456-539, pretende a declaragao de
nulidade da sentenca recorrida, alegando cerceio
de defesa e ilegalidade da decisao por viola-
¢d0 ao art. 5%, IT e LV da CFE, e em razdo da
condenagdo solidaria de seus advogados na
indenizacdo por litigancia de ma-fé. Afirmaa
inexisténcia da litigdncia de mé-fé apontada
pela sentenca. Requer a condenagao da ré no
pagamento de indeniza¢do por danos materiais
em razao do acidente do trabalho que sofreu
durante o contrato de trabalho, especialmente
em decorréncia da alegada reduc¢do da sua capa-
cidade laborativa. Busca a reforma da decisao,
com a cumula¢do dos danos morais com os
danos estéticos, ja deferidos em sentenga, re-
querendo também sua majoragado. Por fim,
aduz preencher as condi¢des para a concessao
dos beneficios da assisténcia judicidria gratuita
e requer a condenacdo do réu ao pagamento
dos honorarios advocaticios.

A reclamada também interp0s recurso or-
dindrio (fls. 575-598), alegando nulidade da
sentenca por cerceio de defesa, buscando a
exclusdo da indeniza¢ido por danos morais,
afirmando que o acidente ocorreu por culpa
exclusiva do reclamante. Aduz inexistir redugao
da capacidade laborativa e pretende a redu-
¢do do valor fixado a titulo de danos morais.
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E, ainda, requer seja o reclamante responsabili-
zado pelo pagamento dos honordarios periciais.

Contrarrazoes da reclamada apresentadas
as fls. 549-574 e 603-616, e do reclamante as
fls. 638-661.

2. FUNDAMENTACAO
2.1. CONHECIMENTO
RECURSO DA RECLAMADA

A intempestividade do recurso da reclamada
foi superada por forca do agravo de instru-
mento, assim julgado:

1. RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento inter-
posto pela reclamada contra a decisdo (fls.
617-619), da 112 Vara do Trabalho de Vitéria,
que denegou seguimento ao recurso ordinario
por intempestivo.

Contraminuta as fls. 635-661.

2.1. CONHECIMENTO

Presentes os requisitos de admissibilidade,
conhego do agravo de instrumento.

2.2.2. TEMPESTIVIDADE DO RECURSO
ORDINARIO. INTERRUPCAO DO
PRAZO. EMBARGOS NAO CO-
NHECIDOS POR INADEQUACAO

Inicialmente, manifesto que meu posicio-
namento acerca da matéria: ndo conhecidos
os embargos de declarac¢do por inadequagao,
ndo hd interrupgdo do prazo para recorrer. O
recurso conhecido ndo existe. Em caso de ndo
conhecimento dos embargos, ndo haverd a
interrupg¢do do prazo para a interposiciao de
outro recurso, o qual terd a sua fluéncia a partir
da data da publica¢do (intimac¢ao) da decisdo
embargada. No caso em comento, ultrapassado
o oitavo dia do prazo recursal, imporia-se,
inevitavelmente, a intempestividade do recurso
ordindrio, e o ndo provimento do agravo de
instrumento.

Entretanto, tendo em vista o posiciona-
mento deste Egrégio Tribunal, bem como da

jurisprudéncia dominante do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho, o recurso deve ser provido
pelos seguintes fundamentos:

Ao recurso ordindrio foi negado seguimento,
por intempestivo.

Segundo o Juizo a quo, os embargos decla-
ratérios opostos pelo reclamante nao foram
conhecidos por inadequacdo e, por tal razao,
ndo interromperam o curso do prazo para a
interposi¢do do recurso ordindrio.

O agravante requer o provimento do agravo
de instrumento para determinar o seguimento
do recurso ordindrio que, a seu ver, foi inter-
posto no prazo legal.

Assiste-lhe razao.
Merece reparo a decisdo agravada.

Este Regional, seguindo a jurisprudéncia
dominante, entende:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Provido para
determinar o regular processamento do apelo.
Os embargos declaratérios interrompem o
prazo para interposi¢io de outros recursos.
O fato de ndo terem sido conhecidos, por ina-
dequagio, em nada altera a interrupgdo do
prazo recursal. (00152.2006.101.17.01-0 RO
— DOE 15.3.2007 — Rel. Sérgio Moreira de
Oliveira)
A titulo de enriquecimento, colho do Tri-
bunal de Justica catarinense esta decisao:

Dispde o art. 538 do Cddigo de Processo
Civil que: “os embargos de declaragao inter-
rompem o prazo para a interposicdo de outros
recursos, por qualquer das partes”.

Assim, analisando o preceptivo legal citado
conclui-se que a interposi¢ao de embargos de
declara¢do é o que basta para interromper o
prazo para outros recursos, independente-
mente se forem admitidos ou ndo, porquanto
o texto do dispositivo citado ndo menciona
qualquer ressalva.

Pertinente, neste sentido, o entendimento
pacificado pelo Superior Tribunal de Justica,
segundo o qual a interrup¢ao do prazo da-se
ainda que inacolhidos os embargos:
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“Processual Civil. Recurso Especial. Prazo
recursal. Embargos de declaragio. Interrupgéo.
Ainda que nao acolhidos, a interposi¢ao de
embargos de declara¢do interrompe o prazo
para a interposi¢do do recurso cabivel” (STJ,
REsp. n. 453.085/RS, DJ de 31.3.2003).
Também:

“Os embargos de declaragio rejeitados pela
inexisténcia da obscuridade, contradi¢do ou
omissio, na decisdo embargada, interrompem
o prazo para outros recursos.” (STJ, Resp.
n. 153.324/RS, rel. Min. Cesar Rocha, D]
22.6.98).

Desta forma, mesmo nao tendo os embargos
declaratérios sido admitidos tal ndo é motivo
suficiente para que o prazo para interposi¢do
de recursos deixasse de ser interrompido,
como cardter punitivo ao embargante, vez que
o proéprio preceptivo legal, em seu pardgrafo
unico, prevé a san¢do em caso de embargos
procrastinatdrios.

Pinga-se da jurisprudéncia patria:

“Quando tempestivos os embargos de decla-
ragdo operam a interrup¢io do prazo recur-
sal, mesmo no caso de serem protelatérios
(REsp. n. 316.034/SP), ou representarem
mera reitera¢cdo dos anteriores (REsp. n.
283.614/MG) ou até quando manifestamente
descabidos, porque se dirigem contra a fun-
damentacio da decisdo, como no caso.
A penalidade prevista para o caso de em-
bargos de declaragdo sem fundamentagdo
ndo é a ndo interrup¢io do prazo recursal,
mas sim a multa prevista no art. 538, para-
grafo inico, do CPC, e, eventualmente, caso
caracterizada a litigancia de ma-fé, também
a responsabilidade por perdas e danos” (Ag
n. 2000.021704-2, de Concérdia, rel. Des.
Anselmo Cerello).

Desta forma, tendo sido interpostos os
embargos declaratérios frente a sentenca, opera
in continenti a interrupc¢ao dos prazos
recursais, sem prejuizo, caso comprovada ma-fé
do embargante, a aplica¢do da multa prevista
no art. 538, pardgrafo tnico do Cédigo Ins-
trumental. (Agravo de Instrumento n.
2005.031211-3, Des. Monteiro Rocha, julg. em
29.3.2007)

Trago também precedentes do Superior
Tribunal de Justiga aplicdveis a espécie:

Aplica-se o enunciado da Simula n. 211/ST]
se, ndo obstante a oposi¢ao de embargos
declaratorios, o Tribunal deixa de manifestar-
-se especificamente sobre a tese defendida.
2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, sao cabi-
veis embargos declaratérios contra qualquer
decisdo judicial, ficando, consequentemente,
interrompido o prazo para interposicio de
outros recursos, exceto se aviados intempes-
tivamente (art. 538 do CPC). (REsp n.
768.526, DJ 11.4.2007, Rel?2 Min. Eliana
Calmon)

I. Ainda que considerados protelatérios os
embargos de declaracio, eles interrompem o
prazo para o aviamento de outros recursos.
I1. Sangdes circunscritas a multa prevista no
art. 538, paragrafo unico, do CPC, e, even-
tualmente, a caracteriza¢do de litigincia de
mé-fé, pela qual responde a parte faltosa por
perdas e danos. (REsp n. 771.818, D]J
5.3.2007, Ministro Aldir Passarinho Junior)

1. E entendimento pacifico desta Corte que
os embargos declaratorios sdo cabiveis con-
tra quaisquer decisdes judiciais. (ERESP
159317/DF, CE, Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 26.4.1999). 2. Ainda que rejeita-
dos, os embargos de declara¢io tempestiva-
mente apresentados interrompem o prazo
para a interposi¢@o de outros recursos. Pre-
cedentes: REsp 653.348/MG, 22 T., Min.
Castro Meira, DJ de 7.11.2005; REsp n.
643.612/MG, 22 T., Min. Francisco Pecanha
Martins, DJ de 26.9.2005, REsp n. 478.459/RS,
12 T., Min. José Delgado, DJ de 31.3.2003.
(REsp n. 762.384, DJ 19.12.2005, Min. Teori
Albino Zavscki )

Como a intimagdo da decisdo dos embar-
gos de declaracdo (fls. 544), foi postada em
15.1.2008, presume-se que a reclamada foi
intimada em 17.1.2008, contando-se o prazo a
partir de 18.1.2008 (sexta-feira), e encerran-
do-se em 25.1.2008 (sexta-feira), data na qual
fora protocolizado o recurso ordindrio da re-
clamada, portanto, dentro do prazo legal.

Diante do exposto, dou provimento ao agravo
de instrumento para afastar a intempestividade do
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recurso ordindrio, ressalvando-se, frise-se,
meu entendimento pessoal.

Portanto, conhe¢o do recurso ordindario da
reclamada.

RECURSO DO RECLAMANTE E RECURSO
DOS PROCURADORES DO RECLAMANTE

Nao conhego do recurso ordinério do re-
clamante e dos procuradores do reclamante
quanto ao requerimento de aplicacao da
multa por litigincia de méa-fé 8 MM. Juiza
prolatora da sentenca recorrida, por impos-
sibilidade juridica do pedido!

A possibilidade juridica do pedido existe,
segundo Mauro Schiavi, em sua obra Manual
do Direito processual do trabalho, p. 53 : “quando,
em tese, é tutelado pelo ordenamento juridico,
ndo havendo veda¢io para que o judicidrio
aprecie a pretensao posta em juizo.”

Portanto, necesséria que a pretenso esteja
tutelada pelo direito. Ndo é o caso do que
buscam o reclamante e seus procuradores, ao
postularem a aplica¢do de multa por litigdncia
de ma-fé a magistrado.

Embora fagam meng¢éo ao art. 14 do CPC,
que dispde sobre os deveres daqueles que par-
ticipam do processo, o referido artigo nio se
aplica aos juizes, pois estdo submetidos a LC
n.35/1979, que regulamenta seu exercicio pro-
fissional.

Nio obstante, a MM. Juiza de primeiro
grau em nenhum momento descumpriu com
o disposto tanto no art. 14 do CPC quanto na
LOMAN.

Apenas por desagradar a uma das partes, e
seus procuradores, nao pode a Magistrada ser
acusada de supostas arbitrariedades, sem
qualquer fundamento ou prova, sendo total-
mente absurdo o requerimento em questdo!

Quanto aos demais tpicos, conheco dos
recursos ordindrios do reclamante e de Joao
Batista Dallapiccola Sampaio & Advogados
Associados, por restarem preenchidos os pres-
supostos de admissibilidade.

Desconsidero os documentos trazidos pelo

reclamante as fls. 670-677, por forca do dis-
posto na Sumula n. 8, do C. TST, verbis:

8. RECURSO - JUNTADA
DE DOCUMENTO

A juntada de documentos na fase recursal
s6 se justifica quando provado o justo impe-
dimento para sua oportuna apresentacio ou
se referir a fato posterior a sentenca. (RA n.
28/1969, DO-GB 21.8.1969)

Ressalto, que os documentos mencionados
apenas constatam a existéncia de lesoes
cuténeas, ja verificadas quando da realizacdo
da pericia, apontando inclusive (fl. 671) as
datas da internacao do reclamante quando do
acidente do trabalho.

2.2. PRELIMINARES

NULIDADE DA SENTENCA (analise
conjunta dos recursos)

O reclamante e seus procuradores alegam
a nulidade da sentenca, por ilegalidade, com
viola¢do do art. 52, I da CF, e por cerceio de
defesa. Os procuradores do autor pugnam
também pela nulidade da decisdo em razio de
julgamento extra petita, aduzindo que nio
houve pedido de condenacio solidaria dos
advogados por litigancia de ma-fé.

A reclamada também afirma ser nula a sen-
tenca por cerceio de defesa, em razao do inde-
ferimento de oitiva de testemunha.

Vejamos.

Quanto a alegada nulidade por ilegalidade
da decisdo, na realidade, o que se discute é
suposto erro in judicando, portanto, matéria de
mérito, que nao empolga anélise em preliminar.

No tocante a afirmacdo de nulidade de deci-
sdo por cerceio de defesa quanto a negativa de
outra prova pericial, oitiva de testemunha e
quesitos suplementares alegada pelo recla-
mante, também nao merece prosperar.

O juizo monocritico se utilizou do poder
conferido pelo art. 131 do C4digo de Processo
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Civil para indeferir o depoimento das testemu-
nhas das partes, por ter verificado sua inutili-
dade. Ao considerar desnecessdria a produg¢do
de prova testemunhal, por ja restar suficien-
temente esclarecida a matéria pelos demais
elementos de convic¢do trazidos a conheci-
mento, pode o julgador dispensar a prova oral.

Na esfera trabalhista, o juiz tem ampla liber-
dade na dire¢do do processo, conforme art. 765
da CLT, e pode indeferir as diligéncias intteis
ou meramente protelatdrias.

Se 0 Juiz condutor da instruc¢ao considerar
que ja ha provas suficientes a formagao de seu
convencimento para o julgamento da demanda,
o indeferimento da producio de outras provas
que julgar prescindiveis para o deslinde da
controvérsia ndo configurard cerceio de defesa.

Naio ha que se falar em nulidade processual,
pois a Juiza prolatora da decisao impugnada
apresentou o motivo do indeferimento da pro-
dugdo de outra prova, verbis (fl. 358):

“Considerando-se que a matéria que remanes-
ce depende exclusivamente de conhecimento
técnico-cientifico, encerro a instrugao proces-
sual no que concerne a prova oral.”

Assim, se a Magistrada ja havia se convencido
da existéncia de prova suficiente para a formagao
de seu convencimento, o indeferimento da prova
oral ndo é capaz de ensejar cerceio de defesa.

Ademais, as razdes do convencimento do
juiz a quo acerca da matéria estdo assentadas
no decisum.

Da mesma forma, inexistente a alegada
nulidade pela ndo concessao de ampla defesa,
em razdo da condenacio soliddria dos advo-
gados do reclamante na multa por litigdncia
de ma-fé. Neste sentido:

“RECURSO DE REVISTA — EXECUCAO
— ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE
DA JUSTICA — ADVOGADO — CONDE-
NACAO SOLIDARIA — OFENSA DIRETA
A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
CONFIGURADA. (...)

Ora, no caso em exame, onde se discute o
procedimento préprio para a condenagdo

solidéria da advogada em virtude de inde-
nizagao aplicada por litigdncia de ma-fé, por
evidente que ndo se pode eficazmente argu-
mentar que houve afronta & norma em exame.
Ao contrério, deflui de toda a fundamentagao
do acdérdio Regional, exatamente a interpre-
tagdo da legislacdo infraconstitucional.

E, nesse contexto, igualmente, deve ser
repelida a alegacio de ofensa ao art. 52, LIV
e LV, da Constituicdo da Republica. O devido
processo legal, que compreende os direitos
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes, e a observancia do contraditoério,
tem sua operatividade disciplinada pela le-
gislagdo infraconstitucional. A andlise da
pretensdo, por sua vez, deve ser desenvolvida
com obediéncia ao procedimentos tragados
no ordenamento processual.

O provimento jurisdicional contrario aos
interesses da parte, mas resultante da inter-
pretacao da legislagao infraconstitucional
editada a fim de regular o curso do processo,
nao pode ser confundido com a exclusao
de direitos ao devido processo legal, ao
contraditdrio e a ampla defesa. (...)” (RR
n. 705.546/2000, DJ 26.10.2001).

Por fim, afirmam os procuradores do recla-
mante a existéncia de nulidade da sentenca por
julgamento “extra petita”, apontando nao haver
requerimento da parte contraria na condenagao
dos advogados do reclamante.

A argumentagdo nao procede, pois nos ter-
mos do art. 18 do CPC o juiz pode de oficio
condenar o litigante de ma-fé.

Rejeito.

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO

Alegam os procuradores do reclamante, em
seu recurso proprio, a incompeténcia da Justica
do Trabalho para condenar advogado nos autos
da reclamatdria trabalhista.

Razdo nao lhes assiste.

O CPC ao regulamentar a litigncia de ma-fé,
confere ao juiz a atribui¢do de condenar, in-
clusive de oficio, aquele que de alguma forma
participe do processo e venha a litigar de ma-fé.
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Portanto, ao Juiz do Trabalho também é conferida
esta competéncia na esfera trabalhista.

Assim a ligao de Leonel Maschietto, em sua
obra A litigdncia de md-fé na Justica do Trabalho.
LTr, 2007. p. 132-133:

“O preceito laboral discorre da seguinte forma:

“Art. 877. E competente para a execucio das
decisdes o Juiz ou Presidente do Tribunal
que tiver conciliado ou julgado original-
mente o dissidio.”

Nao h4 a menor razao de ser para que um
juiz do trabalho apés conduzir toda a acdo,
inclusive observando e apreciando a incidén-
cia de atos de mé-fé, desloque o desfecho da
punicao a outra esfera.

E, segundo Vicente José Malheiros da Fonse-
ca, por economia processual, o dano causado
deve ser apurado no mesmo feito, sem neces-
sidade de a¢do prépria, em qualquer situagao.

Alids, o ordenamento juridico processual
prevé um ato vinculado e nio discriciondrio,
quando impde ao juiz o dever de condenar o
litigante de ma-fé.

E o que consta expressamente do art. 18
do CPC,...

(...)

Rejeito.
2.3. MERITO

A) INEXISTENCIA DE MA-FE e
LEGALIDADE DA CONDENACAO
SOLIDARIA DOS ADVOGADOS DO
RECLAMANTE (analise conjunta
dos recursos do reclamante e do
recurso dos procuradores do
reclamante)

Alegam o reclamante e seus advogados, em
suas respectivas razoes recursais, a inexisténcia
de ato que fundamente a penalidade por litigin-
cia de mé-fé aplicada pela decisdo recorrida.
Afirmam que requerimento de prova que a
parte entende cabivel para comprovagao de
verdade real dos fatos alegados em suas pre-
tensdes ndo configura litigdncia de ma-fé. E,

ainda, aduzem que apontar parcialidade do
perito nomeado pelo juizo, tendo em vista ja
ter atuado como assistente técnico de algumas
empresas, ndo cria “incidente infundado”,
como descrito na sentenga, capaz de ensejar
litigancia de ma-fé...

Vejamos.

A sentenca recorrida, ao entender pela exis-
téncia da litigAncia de mé-fé, tanto por protestar
0 autor por prova pericial anteriormente nio
requerida e, principalmente, por imputar ao
perito nomeado pelo juizo infundada parcia-
lidade, assim concluiu:

“Este tipo de conduta, ndo pode ficar
infensa a san¢do, pois nao s6 o cidaddo, mas
o advogado, tem de conceber e de encarar
o Poder Judicidrio como um espago em que
ele reivindica seus direitos de forma leal. E
preciso que saiba que tal espago nio se presta
a impermeabilizar condutas que ndo cor-
respondem ao conteddo ético do processo
(art. 14 e 17 do CPC), muito menos com
tentativas de transformé-lo em jogo provado
do qual o jogador pode extrair a melhor
carta.

A ética do processo constitui-se a um sé
tempo, como o um dever e um direito. Por
isso, cabe nao sé as partes, mas aos seus
advogados, atuarem como primeiro
guardioes. A credibilidade do Judicidrio se
assenta na ética. Sem ela nao hd confianca.
Dai, a razdo de o legislador ter estabelecido
de forma tdo clara os deveres impostos as
partes e aos seus patronos (art. 14 a 17 do
CPC).

Por conseguinte, é dever do Judiciario, por
cobro a este tipo de conduta, se valendo do
sistema legal, porque a ordem juridica néo se
conforma com tentativas pueris de transfor-
mar o seu espaco em lugar de resisténcia
injustificada e de oposi¢do infundada. (...)”
(fl. 402)

A litigancia de ma-fé é definida legalmente
nos termos do art. 17 do CPC, que em seus
incisos definem as praticas assim consideras.
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Aqui, ressalto o previsto no inciso VI do mencio-
nado dispositivo legal: “Art. 17, VI — provocar
incidentes manifestamente infundados.”

Pode-se concluir que litigante de ma-fé é
todo aquele que participa do processo, seja
como parte, interveniente, advogado, mem-
bro do MP, etc., e falte com os principios da
lealdade processual e da boa-fé.

O respeito a esses principios é dever de todos
os sujeitos do processo, visando a probidade
processual, a ser sempre resguardada. Assim a
licao de Julio César Bebber, no livro Processo do
trabalho — temas atuais. LTr, 2003. p. 12-14:

“A ideia de humanizag¢do do processo, ti-
midamente discutida pela doutrina, traduz
a no¢ao de processo com feicdes mais hu-
manas e menos técnicas, no sentindo de
valorizar o homem em sua esséncia. Lealda-
de processual e boa-fé, portanto, é o que se
exige dos litigantes, nao apenas por obrigacao
legal, mas por ordem de indole moral.

E reprovével, entdo, na feliz exposicio de
Alfredo Buzaid, que as partes se sirvam do
processo “faltando ao dever da verdade,
agindo com deslealdade e empregando ar-
tificios fraudulentos; porque tal conduta
niao compadece com a dignidade de um
instrumento que o Estado poe a disposi¢do
dos contendores para atuacao do direito e
realizacdo da Justica” (Exposi¢ao de motivos
do Cédigo de Processo Civil de 1973).

O uso abusivo do direito processual, que a
ciéncia juridica moderna entende caracteri-
zado sempre que for ofendido o sentimento
predominante de justica, deve, portanto, ser
severamente sancionado.

Nio pode o juiz ser complacente na repres-
sdo ao abuso do direito processual, nio
obstante tenha de ser sereno e equilibrado
para sopesar corretamente os fatos, sob
pena de se tornar um mero espectador e
cumplice das atitudes comportamentais
desonestas.

(...)

No exercicio de seus poderes e na condi-
¢do de reitor do processo o juiz, deve fazer
cumprir a missao teleoldgica do processo,
que ¢é a justica com resguardo da ordem
juridica. Impde-se, por isso, postura
intransigivel para, sem subterfigios ou
compaixao, aplicar reprimenda corretiva e
pedagdgica por meio das san¢des devidas,
pouco importando se atingir aquele que
tinha razdo na causa, uma vez que, mesmo
quem tem razdo, deve agir corretamente.”

E continua o ilustre jurista, na obra citada,
analisando a litigancia de ma-fé:

“f) provocar incidentes manifestamente infun-
dados (CPC, art. 17, inciso VI). O comando
da norma dirige-se as partes e aos seus pro-
curadores, ligando-se aos deveres de lealdade
e boa-fé; ao de nao formular pretensoes,
nem alegar defesa, cientes de que sdo des-
tituidas de fundamento; de nao produzir
provas, nem praticar atos intiteis ou desne-
cessdrios a declaracao ou defesa do direito,
e de ndo criar embaragos a efetivagdo de
provimentos judiciais (CPC, art. 14, incs.
ILIIL IV e V).

Caracteriza-se como incidente manifestamen-
te infundado “toda e qualquer provocacao
de providéncias ou decisdes judicidrias in-
terlocutérias em situagao de visivel falta de
direito.” (Candido Rangel Dinamarco. Insti-
tuigoes de direito processual civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. v. II, p. 262-263.) Frise-se:
a falta de fundamento que tipifica a figura
processual é somente aquela passivel de ser
constatada de plano.

Incidentes, nos termos do dispositivo legal,
deve ser entendido no seu sentido amplo:
qualquer incidente, como ocorre, v. g., com
as insurgéncias ou provocagoes destituidas
de fundamentagao ou com fundamentagao
distorcida.”

No caso dos autos, a tentativa de protesto
por prova pericial ndo requerida no momen-
to processual oportuno, e, especialmente, o
questionamento sem qualquer fundamento
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da imparcialidade do perito e, mais grave ainda,
a tentativa de coagir o perito a ndo mais atuar
nos processos em que os advogados, ora recor-
rentes, atuem, é evidente litigincia de ma-fé.

Ressalto que esta coacdo foi por demais
evidenciada tanto pelas peti¢des existente nos
autos, quanto pela peti¢do do préprio perito
juntada a fl. 192:

“..requerer a destitui¢ao de seu nome, haja

vista solicita¢do verbal do Patrono da De-

mandante para que ndo mais atudssemos

em pericias judiciais que envolvessem o

referido Escritério de Advocacia.”

A alegacio de impedimento do perito para
atuar como auxiliar do juizo pelo fato de ji
ter sido assistente técnico de algumas empresas,
ndo tem fundamento, primeiro, porque o perito
também jd funcionou como assistente técnico
de trabalhadores, como informado a fl. 221.

Ademais, em nenhum momento os advoga-
dos do reclamante comprovaram que o perito
j4 tenha atuado como assistente técnico da ré,
ou tenha feito algo que desabonasse o laudo
técnico apresentado.

Portanto, estd mais do que clara a intengdo
dos advogados do reclamante em provocar
incidentes manifestamente infundados, ques-
tionando sem qualquer indicio de prova o
perito nomeado pelo juizo, que inclusive apre-
sentou laudo (em parte) favorével ao seu cliente.

A atitude dos procuradores do reclamante,
provocando incidentes do processo, pode ser
demonstrada nas peti¢oes de fls. 157,367-368
e 378-379, constitui evidente conduta de ma-fé,
que deve, sim, ser refutada com aplica¢ao do
disposto em lei, ou seja, a condenagio prevista
com o fim de coibir praticas contrérias a leal-
dade e boa-fé processual.

Fécil concluir-se, pois, que as atitudes
configuradoras da md-fé sao praticas de inicia-
tiva dos préprios advogados, pois o reclamante
nao teria condi¢des técnicas de realizd-las por
sua vontade.

Em consequéncia, excluo a condenagao do
reclamante ao pagamento de indenizag¢ao por
litigincia de mé-fé, mantendo esta condenagao
apenas em relacao aos advogados.

A condenagio dos advogados como litigantes
de ma-fé, é plenamente possivel, pois eles tém,
especialmente na justica do trabalho, o status de
parte, como assevera 0 ADVOGADO Leonel
Maschietto, ob. cit., p. 123-124 e 142-44:

“E que, ao nosso ver, o advogado é parte

sim quando se fala em aplica¢do das penali-

dades pela litigAncia de m4-fé, nao cabendo
aqui aquela responsabilidade objetiva da

parte que contratou o advogado.

(...)

Para Céndido Rangel Dinamarco (A reforma
da reforma. 6. ed. Sao Paulo, 2003. p. 66-70)
sdo litigantes as partes de qualquer espécie
(autor, réu, exequente, executado, assistentes
e intervenientes de toda ordem, Fazenda e
Ministério Publico) e, por extensdo, os ad-
vogados que lhes patrocinam os interesses.
Os deveres éticos do processo, descritos no
Cddigo de Processo Civil, tém por destina-
tarios todos os sujeitos que dele participam.

(...)

Mas para agir no processo — independente
de seu status ou posi¢do — hé que se ob-
servar certos ditames legais e morais regu-
ladores dos atos processuais. Nos referimos
ai aos preceitos da lealdade processual e da
boa-fé.

(...)

O advogado como parte e agente processual
deve obedecer aos preceitos da boa-fé, dos

quais suas sang¢des sao plenamente aplicadas
ao mesmo.

Nessa mesma linha as licdes de Vicente José
Malheiros da Fonseca (Em defesa da justica
do trabalho. Sao Paulo; I'Tr, 2001. p. 133), que
defende ser concebivel a responsabiliza¢ao
do advogado, pois assevera que todos aqueles
que militam na Justi¢a do Trabalho tém
conhecimento de que nem sempre a atitude
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desleal ou maliciosa é provocada pelos litigan-
tes, que, ndo raro, até desconhecem atitudes
ilicitas cometidas por seus procuradores.
A melhor sistematizacio da matéria em

debate, com tratamento mais rigoroso ao

7

litigante e ao advogado de mé-fé, podera
contribuir para o descongestionamento

dos processos judiciais. O advogado deve
responder diretamente por perdas e danos,
se provada que a litigAncia de ma-fé decorreu
de pretensdo que envolva ato pessoal seu
ou conhecimento técnico-especializado.”

Note ai que o legislador nao elencou quais-
quer requisitos impeditérios para a efetiva e
eficaz condenacao do litigante de ma-fé, seja
ele quem for: reclamante, reclamado, advo-
gado, testemunbha, perito, etc.

Ao contrdrio do que ocorre no paragrafo
unico do art. 14 do CPC e no art. 196 do CPC,
ndo hd no art. 18 do CPC qualquer obrigagio do
juiz em nao condenar o advogado ou oficiar a
Ordem dos Advogados do Brasil.

Alids, consta justamente o contrdrio, pois
como podemos notar estd expresso no § 2°
do art. 18 do CPC a imposi¢do de que o “valor
da indenizagdo serd desde logo fixado pelo
juiz”, 0 que, nas palavras de Rui Stoco quanto
a esta questdo, “espanca qualquer duvida e
dispensa disceptac¢ao.”

Com relagdo a condenagio dos advogados
nos préprios autos da agdo trabalhista, j firma-
mos o entendimento de sua possibilidade, na
andlise da alegada incompeténcia da Justica do
Trabalho. Ratificando essa posi¢ao, elucidativos
os julgados a seguir transcritos:

“LITIGANCIA DE MA-FE — SOLIDARIE-
DADE — APLICABILIDADE QUANTO
AO ADVOGADO — A previsdo legal do
inciso I, do art. 14, do Cédigo de Processo
Civil, deve ser adotada para coibir pratica
ilicita, também, do advogado, penalizando-o,
nos termos do art. 16 do mesmo diploma e
paragrafo unico do art. 32 da Lei n. 8.906/96.
Restando comprovado que o reclamante ndo
poderia engendrar sozinho as postulagdes,

mais correto ainda se faz a aplicacdo da liti-
gancia de ma-fé ao seu patrono, visto que este
deve agir com lealdade, dada a sua capaci-
dade de discernimento.”(TRT 242 Regido,
RO n. 1.679/98 — Revista LTr 63-09/1244).

“LITIGANCIA DE MA-FE — RESPONSA-
BILIDADE SOLIDARIA — ADVOGADO

(...)

Afinal de constas, se, no processo do trabalho,
a parte abre mao do jus postulandi e contrata
advogado para defender seus direitos em
juizo, quem possui a capacidade postulatéria
de representacdo da parte no processo,
quem elabora a peticio inicial, a resposta
do réu, as razdes finais, as razdes recursais
etc., sendo o procurador judicial legalmente
habilitado!? Agindo em nome da parte, por
meio de mandato, o advogado é suscetivel de
praticar atos processuais préprios do litigan-

te de ma-fé, isoladamente ou em conjunto
com seu constituinte.

(...)

De igual modo é desprovida de base juridica
a tese no sentido de que a responsabilidade
do procurador judicial somente pode serd
ser apurada em agdo prépria, consoante faz
supor a leitura literal e menos atenta do dis-
posto no pragrafo tinico do art. 32 da Lei n.
8.906/94 (Estatuto da Advocacia). Nada mais
inexato, data venia, e, por que ndo dizer,
cuida-se de visdo canhestra do problema,
em descompasso com o principio herme-
néutico, segundo o qual, “a lei ndo contém
palavras ou expressoes intiteis, desnecessdrias
e ociosas.”

Quando o legislador utilizou a expressdo agdo
propria, quis referir-se a responsabiliza¢ao
do causidico causador do dano processual,
na prépria agdo onde o dano foi praticado,
descabendo, data venia, outra interpretagao.
Ainda que assim nao fosse, o precitado dispo-
sitivo do Estatuto da Advocacia restringe-se a
hipétese de lide temerdria — diz-se da agdo
que alguém propde de md-fé, sem legitimo
interesse moral e econdmico ou sem justa causa,
causando danos a outra parte indevidamente
chamada a juizo (NAUFEL, José. Ob. cit., p.
672) — o que ndo é o caso dos autos. (...)”
(TRT 82 Regido, AgR n. 521/2000, Revista
LTr 65-01/53-54).
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“RECURSO DE REVISTA — EXECUGAO
— ATO ATENTORIO A DIGNIDADE DA
JUSTIGA — ADVOGADO — CONDENA-
GAO SOLIDARIA — OFENSA DIRETA A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO CON-
FIGURADA.

(...)

Quanto a legalidade da condenagio soliddria
da advogada da reclamada, fundamentou-a
na interpretacdo do art. 32 da Lei n. 8.906/
94, c/c os arts. 14 e 18, § 22, do CPC, com a
redagdo conferida pela Lei n. 8.952/94. Con-
cluiu que esta, ao determinar a fixacdo do
valor da indenizag¢do pelo juiz ‘desde logo),
ou seja, nos proprios autos em que declarada
a mé-fé processual, revogou a parte final do
art. 32 da Lei n. 8.906/94, que dispde sobre
a a¢do propria para a condenacdo solidaria
do advogado da parte, in verbis: “De fato, o
art. 32 e seu paragrafo tnico, da Lei n. 8.906/
94, combinado com o disposto no art. 18 e
paragrafos, do CPC, nio deixam qualquer
margem de duvida quanto a responsabili-
dade e solidariedade do advogado quando
litiga de ma-fé, propde lide temerdria ou age
fraudulentamente em juizo. A tnica e der-
radeira duvida reporta-se a parte final do
parédgrafo unico do art. 32, onde se registra
a expressdo ‘que serd apurado em a¢do pré-
pria’ Por aplicac¢do analdgica do parédgrafo
unico do art. 37 do CPC, c¢/c o art. 99 da
revogada Lei n. 4.215/63, mesmo antes das
modificagées do CPC levadas a efeito no
ano de 1994 e da edi¢do da Lei n. 8.906/94,
a solidariedade entre parte e advogado podia
ser aplicada nos mesmos autos em que a
parte e litigante de ma-fé foi apenada. De
fato, o primeiro dispositivo sempre foi assim
entendido, e o segundo, ao facultar ao ad-
vogado a promoc¢io da execuc¢do de seus
honorérios nos préprios autos, em seu pré-
prio nome, evidentemente autorizava ser ele
também nos préprios autos, polo passivo
no que tange a solidariedade nas perdas e
danos decorrentes da violagdo das normas
dos arts. 14 e 18 do CPC. Na atualidade
além dessas razoes legais, jurisprudenciais
e doutrindrias, socorre-nos o estatuido no
§2°2doart. 18 do CPC, com aredacdo que lhes
foi dada pela Lei n. 8.952/94, que determina

a fixacao pelo juiz, ‘desde logo’, ou seja,
imediatamente, nos préprios autos em que
ocorreu o deslize profissional, ‘do valor da
indenizac¢ao’. Nio se tratando, portanto, de
multa, ndo hé que se falar em a¢éo proépria,
ou autos apartados, 0 que excluiria, sem
duvida, a¢do do juiz, determinada no caput

do art. 18, CPC, tornando indcua a deter-
minacdo legal. A expressdo ‘agdo prépria)

para nao desfigurar o instituto, somente

pode ser entendida como acao de liquidacio,

de apuracédo do valor da indenizacdo, desde
que nio haja nos autos, ‘desde logo’ (§ 2°,

art. 18, CPC), elementos suficientes a de-

terminacao do valor devido. Acresce, ex
abundantia e ultima ratio, que, induvido-

samente, ao determinar a fixacdo ‘desde
logo’ do valor da indenizag¢do, a Lei n. 8.952/
94 revogou expressamente a parte final do
pardgrafo tnico do art. 32 da Lei n. 8.906/94.
Este ¢, inquestionavelmente, o entendimento
que mais se coaduna com o remoto desejo
estatal de manter os procedimentos judiciais
no mais alto nivel ético (fls. 347/348). (...)”
(RR n. 705.546/2000, D] 26.10.2001).
Assevero por fim que, responsaveis os ad-
vogados do reclamante pelos atos de ma-fé que
restaram evidentes nos presentes autos, impu-
tavel somente a eles a condenacio fixada na
sentenca recorrida. A responsabilidade indivi-
dual do advogado existe quando as condutas
tidas como de ma-fé possuem eminente card-
ter técnico, como no caso dos autos, com a
comprovada pratica do escritdrio de advocacia
em rejeitar o perito do juizo (fl. 192), sem
qualquer fundamento. Neste sentido, reporto-me
novamente as licdes do advogado Leonel
Maschietto, ob. cit., p. 142-144:

“6.2. Responsabilizagdo individual

Esta segunda hip6tese de responsabilizacao
difere apenas quanto ao agente causador do
ato malicioso, ou seja, nesta caso somente
ao advogado deverd imputar-se as penas da
litigdncia de ma-fé.

Ao contrério da hipdtese anterior, hd ocasides

em que somente ao advogado poderd atribuir
os atos ditos de litigdncia de mé-fé.
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Sao hipdteses principais aquelas decorren-
tes do exercicio eminentemente técnico do
advogado, cujo procedimento raramente as
partes detém conhecimento em razao de
sua hipossuficiéncia técnica.

(...)

Nas hipéteses em que o advogado agir so-
zinho e sem a concorréncia do cliente ou
terceiro, deverd ele mesmo suportar as penas

impostas nos preceitos legais, afastando-se,

nestes casos, qualquer suposicdo de aplica-
cdo da culpa objetiva da parte pela outorga

do mandato.”

Ainda no tocante ao percentual fixado em
sentenca, ndo ha se falar em percentual supe-
rior ao previsto em lei, eis que a condenagdo
foi no pagamento de indenizagao por litign-
cia de ma-fé e ndo na multa prevista em 1%.
Portanto a indeniza¢do em 5% estd na faixa
permitida em lei, que prevé até 20% sobre o
valor da causa, nos termos do § 22 do art. 18
do CPC. E mais, em relagdo ao valor ter sido
revertido em favor da Unido, apropriada é a
decisdo eis que as condutas dos advogados do
autor afetaram, principalmente, o JUDICIARIO.

Assim sendo, nego provimento ao recur-
so de Jodao Batista Dallapiccola Sampaio &
Advogados Associados e dou provimento
parcial ao recurso do reclamante, para excluir
a condenagdo do reclamante ao pagamento
da indenizacéo por litigdncia de ma-fé, man-
tendo-a apenas em rela¢ao aos advogados.

B) DANOS MATERIAIS. REDUQAO DA
CAPACIDADE LABORATIVA (recurso
do reclamante).

O reclamante busca a reforma da sentenga,
alegando a existéncia de danos materiais em
razao do acidente de trabalho, que lhe trouxe
reducdo de sua capacidade laborativa e, em
consequéncia, diminui¢do das suas condi¢oes
profissionais, ensejando o pagamento de lucros
cessantes. Aduz, ainda, que com o menciona-
do acidente passou a ter despesas que antes
nao tinha, o que fundamentaria também a
indenizag¢do por danos materiais requerida.

A autor sofreu acidente do trabalho em
6.6.2006, como constatado inclusive no laudo
pericial, em razdo de curto circuito ocorrido
quando desligava capacitor existente nas depen-
déncias da ré, vindo a lhe causar queimaduras.

As queimaduras restaram evidentes, tanto
pelo laudo pericial, quanto pela simples obser-
va¢do das fotografias juntadas aos autos.

No entanto, ndo houve reducio da capaci-
dade laborativa, eis que ap6s o término do
auxilio acidentdrio o reclamante retornou ao
trabalho nas mesmas fun¢oées exercidas, sem
reducio no desenvolvimento de suas atividades.
O préprio reclamante admite que estd emprega-
do em outra empresa. No mais, o laudo pericial é
claro:

“O Reclamante, atualmente, ndo apresenta
qualquer sequela relacionada com os citados
sistemas. Apresenta, conforme descrito no
item exame fisico, leses cutineas hipocro-
micas.” (fl. 206)

“20) Necessdrio esclarecer se as sequelas
que acometem a parte autora reduzem sua
capacidade laborativa, seja no ambito fisico
ou mental, comprometendo seu rendimento
e eficiéncia?

Nao reduzem e o Reclamante laborou nor-
malmente apds o retorno do beneficio pre-
videncidrio acidentdrio, até a sua demissao
da Reclamada e continua laborando em
outra empresa, realizando as mesmas ati-
vidades e sem redugdo da sua capacidade

de labor.” (fl. 207)

“O Reclamante ndo necessitou e nao neces-
sita de reabilitagao profissional. Encontra-se
apto para o trabalho, sem restri¢des fisicas
e sem reducio da sua capacidade de labor.”

(fl. 218)

Portanto ndo existindo a reduc¢ao da capa-
cidade laborativa, e nao tendo o reclamante
demonstrado eventuais despesas durante o
tratamento das lesoes decorrentes do acidente,
indevida a indeniza¢io por danos materiais e a
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pensdo requerida. Mantenho a sentenca re-
corrida.

Nego provimento.

C) DANOS MORAIS. CULPA DO
RECORRIDO. DANOS ESTETICOS.
(analise conjunta dos recursos
do reclamante e da reclamada)

Afirma o reclamante que a indenizagdo por
danos morais é devida independentemente da
condenac¢io em razio dos danos estéticos, insur-
gindo-se em relagdo ao entendimento exposto na
sentenca recorrida. Pugna pela condenagdo
também por danos morais, alegando que sofreu
abalos psiquicos e ainda sofre pela simples
lembranca do acidente. Ressalta, ainda, o ca-
rdter punitivo e compensatério do valor a ser
fixado a titulo de danos morais.

A reclamada pretende a reforma da sentenca
que a condenou no pagamento de danos morais.
Alega que o acidente ocorreu exclusivamente
por culpa do reclamante, que agiu de forma
imprudente e negligente, fazendo manutencio
de gerador, o que ndo era sua atribui¢do. Aduz
que ndo se aplica no caso de acidente do tra-
balho a teoria da responsabilidade objetiva.
Por fim, afirma que ndo hd motivo para con-
denag¢do em danos morais, vez que nao houve
redugdo da sua capacidade laborativa e, ainda,
que existindo lesdes estéticas, estas sao resultado
de conduta culposa do préprio reclamante.

Quanto a responsabilidade objetiva da ré
em rela¢do aos danos decorrentes do acidente
do trabalho, ha forte corrente doutrindria que
demonstra tendéncia a aplica¢ao da responsa-
bilidade civil objetiva ao direito do trabalho,
com base na previsao do pardgrafo dnico do
art. 927 do CCB/02, o qual dispoe que haverd
obrigacdo de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

Como brilhantemente assentado por Carlos
Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri

Filho (Comentdrios do novo Cédigo Civil, v.
XII1, 2004, p. 39-40):

O movimento que se acentuou nas dltimas
décadas do século findo, no sentido da so-
cializagdo dos riscos, deverd continuar cada
vez mais forte, expandindo ainda mais o
campo da responsabilidade civil objetiva.
Se antes a regra era a irresponsabilidade, e
a responsabilidade, a exce¢do, porque o
grande contingente de atos danosos estavam
protegidos pelo manto da culpa, agora, e

daqui para a frente cada vez mais, a regra

seréd a responsabilidade por exigéncia da
solidariedade social e da protecdo do ci-

dadao, consumidor e usuério de servicos
publicos e privados. O legislador, a juris-
prudéncia e a doutrina continuaro se es-
for¢ando, pelos mais variados meios e pro-
cessos técnicos apropriados, para estarem
sempre ao lado da vitima a fim de lhe asse-
gurar uma situa¢do favoravel. A vitima do
dano, e nao mais o autor do ato ilicito sera
o enfoque central da responsabilidade ci-
vil. Em outras palavras, a responsabilidade,
antes centrada no sujeito responsavel, vol-
ta-se agora para a vitima e a reparacdo do
dano por ela sofrido. O dano, nessa nova
perspectiva, deixa de ser apenas contra a vi-

tima para ser contra a prépria coletivida-
de, passando a ser um problema de toda a

sociedade. Ao fim e ao cabo, a sociedade de
nossos dias estd em busca de uma melhor
qualidade de vida, e o direito é instrumento
poderoso para garantir essa aspiracdo maior
das pessoas humanas. (grifos nossos).

A prépria reclamada admite que a funcio
do reclamante era de “Coordenador de Ma-
nutencao”, portanto, compreensivel que o
empregado responsével pela manutencio ve-
rifique eventual situacdo problemadtica com o
capacitor da empresa ré, sendo evidente que
0 risco a que esteve submetido foi em conse-
quéncia de suas atividades. Assim, insere-se na
ressalva disposta no pardgrafo tinico do art. 927
do Cdédigo Civil. Logo, mesmo para aqueles
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que n3o admitem a responsabilidade objetiva
nas relacoes de trabalho, impde-se aqui a res-

ponsabilizacdo do empregador. Em condicoes
de risco, a responsabilidade é objetiva.

Dessa forma, entendo correto o posiciona-

mento fixado na Jornada I do STJ, Verbete n. 38:

“A responsabilidade fundada no risco da

atividade, como prevista na segunda parte

parégrafo dnico do art. 927 do novo Cédi-

go Civil, configura-se quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do

dano causar a pessoa determinada um 6nus

maior do que aos demais membros da co-
letividade”.

A reclamada, portanto, necessitava de em-

pregado que respondesse por fun¢io de alto

risco, que ndo pode ser transferido para o traba-
lhador, em afronta a legislacio vigente (art. 927,
parégrafo tnico, do Cédigo Civil).

Como coroldrio da aplicacdo da teoria do
risco, a investigacdo da culpa do empregador
no caso em apreco serd dispensada, restando

examinar os outros requisitos que dao forma

ao dever de indenizar, quais sejam, 0 dano e o
nexo causal.

O laudo pericial atesta a ocorréncia do
dano em seu parecer (fl. 206 e 209):

12) Queira a Pericia informar se a parte
autora é portador de sequelas advindas do
acidente sofrido? E caso positivo descrevé-las?

Sim, as lesdes cutineas hipocroémicas

(...)
H) Resultou dano estético?

Sim. O reclamante apresenta dano estético

(Manchas hicromicas nos membros supe-

riores). (...)”

Diante da prova pericial, mostra-se clara a
ocorréncia do dano que afeta o reclamante.

Quanto ao nexo de causalidade entre a
doenga e o labor prestado pelo reclamante,
resta igualmente demonstrado.

Conforme leciona o festejado Sebastido
Geraldo de Oliveira, em sua excelente obra
Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenga

ocupacional, 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 131,
0 nexo causal é

“.. o vinculo que se estabelece entre a exe-
cucido do servigo (causa) e o acidente do
trabalho ou doenca ocupacional (efeito).

(...)

Assim, uma vez constatado que o empre-
gado foi vitima de algum acidente ou doenga
cabe verificar em seguida o pressuposto do
nexo causal, isto é, se hd uma relagdo de causa
e efeito ou liame de causalidade entre tal evento
e a execucao do contrato de trabalho”

Ainda na obra citada, o ilustre autor (ob.
cit, p. 134), evidenciando a diversidade de tra-
tamento do nexo causal na lei acidentaria e
na responsabilizacio civil (objetiva), ensina
que: “(...) no terreno da responsabilidade civil
s6 haverd obrigacdo de indenizar se houver
nexo causal ou concausal ligando o acidente ou
doenga com o exercicio do trabalho a servigo
da empresa.”

No caso dos autos, mais do que evidente o
nexo causal entre as sequelas de que o recla-
mante é portador, como descrito no laudo
pericial (fl. 218):

“Aslesdes cutineas hipocromicas apresentam

nexo causal ocupacional relacionado com

o relatado acidente de trabalho que sofreu

na Empresa Reclamada.”

Assim, reconhecido o dano, devida sua repa-
ragdo. Passo a andlise do requerimento de dano
moral independentemente do dano estético.

A Constitui¢do da Republica elegeu o valor
social do trabalho e a dignidade da pessoa
humana como fundamentos e a constru¢io
de uma sociedade livre, justa e soliddria como
um de seus objetivos. Por isso, a ordem eco-
nomica é fundada na valorizagao do trabalho
humano e tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social. Corolario 16gico destes principios cons-
titucionais previstos nos arts. 1, 3% e 170 é
que o ser humano trabalha para ter dignidade
e ndo para perdé-la em razdo de acidentes no
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trabalho ou por doengas profissionais ou ocupa-
cionais.

A Constitui¢@o instituiu também como
direito fundamental a intangibilidade da honra,
do nome, da vida privada, da intimidade e da
imagem das pessoas, garantindo-se ao ofen-
dido indeniza¢do em caso de dano material
ou moral.

A expressao dano moral compreende todo
o patrimoénio imaterial do ser humano, po-
dendo ser resumido no trindmio corpo, mente
e psique. Tudo que viola esses trés elementos
é considerado dano moral.

No caso de acidente do trabalho que gere
sequelas é indubitdvel a violagdo ao corpo e a
alma da pessoa, razao pela qual deve ser fixado
um valor a titulo compensatério, porquanto
é impossivel a repara¢ao material de um bem
imaterial.

Assinale-se, entdo, que a aptiddo para a ati-
vidade laboral nao tem qualquer relagdo com
a viola¢do da esfera ndo patrimonial do tra-
balhador.

A empresa alega que nio se pode cumular
danos morais com danos estéticos.

O dano estético configura-se quando uma
lesdo ao corpo humano resulta em deformi-
dade, defeito fisico ou aleijao de maneira a
comprometer a harmonica estética humana.

“O dano estético vem sendo considerado
pela jurisprudéncia brasileira como uma
forma autébnoma de dano extrapatrimonial,
ou seja, como um dano diferente do dano
moral. Nesse sentido, o enquanto o dano
moral se caracterizaria pela ofensa injusta
causada a pessoa (como dor e sofrimento,
por exemplo, mas também visto como
desrespeito a dignidade da pessoa), o dano
estético se caracteriza pela ofensa direta a
integridade fisica da pessoa humana.

Resta bem clara essa diferenca quando lem-
bramos que enquanto o dano moral pode
ser causado a pessoa juridica, o dano esté-
tico sé pode ser causado a pessoa fisica,
Unica que possui integridade fisica, corpo.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica brasileiro j& vem conferindo essa
autonomia e concedendo reparagdes em
valores apartados para esses danos (por
exemplo, em caso de perda das duas pernas,
repara¢do de dano moral pelo sofrimento
e desrespeito a pessoa e reparacao de dano
estético pela gravissima ofensa a integridade
fisica da vitima, que perdeu suas duas per-
nas)”. (fonte: <http://pt.wikipedia.org/
wiki/Dano_estetico>.

A indenizagdo por danos estéticos foi fixada

em R$ 50.000, 00.

Nego provimento ao recurso da reclamada.

Quanto ao recurso do reclamante, trans-

crevo os fundamentos da tese vencedora, apre-
sentada pela Exm.2 Desembargadora Revisora,
in verbis:

Na inicial o reclamante requereu, além de
dano material, indenizag¢ao por danos mo-
rais e estéticos (separadamente — pedidos
“c”e“d”daf.11), alegando que “o referido
acidente causou grande impacto negativo
no autor, inclusive por ver grande parte do
seu corpo queimado. Na hora pensou in-
clusive que iria a 6bito, imaginando ter que
deixar seus filhos e esposas” — f. 03.

O d. Colegiado negou provimento ao apelo
obreiro no item “DANOS MATERIAIS.
REDUCAO DA CAPACIDADE LABORA-
TIVA”, quando restou assentado que:

— o autor sofreu acidente do trabalho em
6.6.2006, em razao de curto circuito ocor-
rido quando desligava capacitor existente
nas dependéncias da ré, vindo a lhe causar
queimaduras;

— as queimaduras restaram evidentes;

— ndo houve reduc¢io da capacidade labo-
rativa, eis que apds o término do auxilio
acidentdrio o autor retornou ao trabalho nas
mesmas fungdes exercidas, sem redu¢ao no
desenvolvimento de suas atividades;

O juizo de origem entendeu que o dano
estético é indissocidvel do dano moral e por
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entender ter ocorrido lesdo a moral do re-
clamante arbitrou a respectiva indeniza¢do
em R$50.000,00. Fundamentou que: “(...)
além da propria dor fisica causada pelas
queimaduras, o desconforto de ser hospi-
talizado, hd sofrimento intimo, pois nao é
preciso ser psicélogo para compreender
que as manchas, sobretudo nas maos, as quais
sdo expostas ao olhar publico, causam-lhe
tristeza e sofrimento (...)” — fls. 403/405.

Recorre o autor, alegando que a indenizac¢ao
por danos morais é devida independentemente
da condenac¢io em razao dos danos estéticos,
insurgindo-se em relagdo ao entendimento
exposto na sentenca recorrida. Pugna pela
condenacdo também por danos morais, alegan-
do que sofreu abalos psiquicos e ainda sofre
pela simples lembrancga do acidente. Ressalta,
ainda, o cardter punitivo e compensatério do
valor a ser fixado a titulo de danos morais.

Vejamos.

Considero, apesar de existente divergéncia
respeitdvel, que o dano estético nada mais é que
uma espécie de dano moral e o valor arbitrado
pelo magistrado a quo (R$ 50.000,00), a titulo
de indeniza¢dao imaterial, ja ressarcird qual-
quer dor moral, incluindo a questdo estética.

Ora, 0 dano moral é o que visa a reparacdo
de prejuizo nao material, tais como descon-
forto intimo, humilha¢ao, vergonha, baixa
autoestima, dores fisicas, ansiedade, angustia,
enfim, dores da alma.

O transtorno psicolégico e sentimentos
oriundos de um dano estético nio causam
outro prejuizo sendo os mesmos ligados ao
dano moral.

Logo, o prejuizo na estética podera até agravar
o dano, mas ainda assim ndo perde a caracte-
ristica de ressarcimento da dor moral.

Por todo o exposto, nego provimento.

D) QUANTUM DA INDENIZACAO DOS
DANOS ESTETICOS (analise
conjunta do recurso do reclamante
e da reclamada)

Busca o reclamante a majoragdo da inde-
niza¢ao dos danos morais (estéticos) fixada
em sentenca. Destaco o cardter punitivo e
compensatério da indenizagio.

A reclamada, por sua vez, pretende a diminui-
¢30 do montante arbitrado na decisio recorrida.

O dano estético, assim como o dano moral
possui natureza juridica compensatdrio-puni-
tiva. Visa compensar a dor sofrida pelo lesado,
através de uma REPARACAOQ, e tem, ainda,
por finalidade punir o lesante.

A quantia a ser encontrada deve ser quan-
tificada de acordo com o prudente critério do
magistrado e ndo pode ser tao elevada a ponto
de gerar um enriquecimento sem causa para
o lesado e, também, nao pode ser tdo infima
que ndo sirva de li¢do ao lesante, para que nao
mais pratique a conduta lesiva.

Assim, entendo que a quantia de R$ 50.000,00
atende os critérios supra.

Nego provimento, aqui, aos recursos do
reclamante e da reclamada.

E) HONORARIOS PERICIAIS (recurso
da reclamada)

Mantida a condenagao por danos morais e
estéticos.

Nego provimento.

F) ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA
(recurso do reclamante)

Para o deferimento da assisténcia judicidria
sdo necessdrios dois requisitos: a assisténcia
sindical e declaracio de situagdo econdémica
precaria.

E o reclamante nio preenche os requisitos,
pois nao se encontra assistido por sindicato,
mas por advogado de sua confianga, razdo
porque ndo prospera o inconformismo.

Vale ressaltar precedentes desta Corte:

RECURSO ORDINARIO.NAO RECOLHI-
MENTO DAS CUSTAS E DO DEPOSITO
RECURSAL. PEDIDO DE ASSISTENCIA
JUDICIARIA. N3o merece ser conhecido o
recurso ordindrio, quando ndo procedido
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o recolhimento das custas e do depdsito re-
cursal em que a parte fora condenada, sendo
irrelevante a circunstancia de ter, a mesma,
requerido o beneficio da assisténcia judicidria
gratuita no apelo (AI-00258.2006.121.17.01.9
- DO 4.12.06)

RECURSO. INSURGENCIA INCLUINDO,
TAMBEM, PLEITO DE ASSISTENCIA JU-
DICIARIA GRATUITA. DESERCAO. O
juizo de admissibilidade é questdo preliminar
ao mérito, de modo que a apreciagdo dos
pedidos constantes do apelo pela instancia
ad quem depende de prévio juizo de admis-
sibilidade positivo. Agravo de instrumento
desprovido. (AI 00227.2006.011.17.00.0 —
DO 10.10.06)

Assim, entendo que quando hd declara¢ao
de miserabilidade juridica, como é o caso dos
presentes autos, os beneficios da assisténcia
judicidria gratuita somente podem ser deferidos
se 0 advogado renuncia — expressamente — a
percep¢do de honorérios advocaticios previa-
mente contratados com o titular do direito
material.

Com efeito, considerando que a concessao
dos beneficios da assisténcia judicidria isenta o
reclamante do pagamento de custas e despe-
sas processuais, dentre eles encontrando-se os
“honorarios advocaticios”, necessdria a rentincia
expressa do advogado do reclamante a percep¢ao
de honoridrios.

Entendo ainda que o causidico, em casos
como o presente, assume a postura de defensor
publico e, em sendo assim, incabivel percep¢io
dupla de honordrios (sucumbenciais e pré-
-contratados).

Inexistindo o ato de rentincia, improcede o
pedido de concessdo dos beneficios da assistén-
cia judicidria.

Assim, nego provimento.

G) HONORARIOS ADVOCATICIOS

A concessao de honordrios advocaticios na
Justica do Trabalho exige o preenchimento de
dois requisitos, quais sejam: o primeiro, estar
assistido por sindicato da categoria profissional

e, 0 segundo, comprovar a percep¢ao de saldrio
inferior ao dobro do saldrio minimo ou en-
contrar-se em situacdo econdmica que nao lhe
permita demandar sem prejuizo do préprio
sustento ou da respectiva familia, na forma do
entendimento das Simulas ns.219 e 329 do TST.

Contudo, o objeto da condenacdo é a inde-
niza¢ao por danos morais e estéticos.

Apés a Emenda Constitucional n. 45 o C.
TST editou a Instrugdo Normativa n. 27/2005,
que no art. 52 diz: “Exceto nas lides decorrentes
da relacdo de emprego, os honordrios advocati-
cios serdo devidos pela mera sucumbéncia”

Indenizagdo por dano moral, ainda que
decorra de acidente de trabalho, ndo é parcela
trabalhista, mas civil, pois decorre de ilicito civil.

Assim, dou provimento ao recurso para
condenar a ré ao pagamento da verba honoré-
ria no percentual de 15% (quinze por cento)
sobre o valor da condenagdo, atento ao grau
de zelo do profissional, o lugar de prestagdo do
servi¢o, a natureza e importincia da causa, o
trabalho realizado pelo advogado e o tempo
exigido para o seu servi¢o, na forma do art. 20,
§32, do CPC.

3. CONCLUSAO

ACORDAM os Juizes da 22 Turma do Tri-
bunal Regional do Trabalho da 172 Regido, por
unanimidade, superada a questdo relativa a
intempestividade do recurso da reclamada por
forca de decisdo no Agravo de Instrumento;
conhecer do recurso ordindrio interposto pela
reclamada e conhecer parcialmente dos recursos
ordindrios do reclamante e de Jodo Batista
Dallapiccola Sampaio & Advogados Associados,
nos termos do voto do Relator; desconsiderar
os documentos trazidos pelo reclamante as fls.
670-677, por forga do disposto na Simula n. 8,
do C. TST; rejeitar a preliminar suscitada de
nulidade da sentenga; por maioria, rejeitar a
preliminar de incompeténcia da Justica do
Trabalho, suscitada no apelo dos patronos do re-
clamante. Decretar o segredo de Justica e, no
mérito, dar parcial provimento ao apelo obreiro
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para excluir a condena¢io do reclamante ao
pagamento da indenizagio aplicada por litigin-
cia de ma-fé, mantendo-a apenas em rela¢ao aos
advogados, e deferir honorarios advocaticios
fixados em 15% (quinze por cento) sobre o
valor da condenagio; por unanimidade, negar

provimento ao apelo dos patronos do reclaman-
te; e negar provimento ao apelo da reclamada.

Vitéria — ES, 19 de fevereiro de 2009.
Juiz Claudio Armando Couce de Menezes

Relator
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72 Vara do Trabalho de Salvador — BA

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, Autor, qualificado a fl. 01, ajuizou agio civil
publica, em face de BANCO BRADESCO S/A, Ré, igualmente qualificada, narrando os
fatos e formulando os pedidos descritos na peti¢ao inicial (fl. 01/13), juntando documentos
(fl. 14/124). Audiéncia em 19.08.2008. Conciliagao recusada. Deferida a expedi¢ao de
carta precatoria inquiritéria (fl. 154/155). A Ré apresentou defesa escrita (fl. 156/203),
juntando documentos (fl. 204/768). O Autor se manifestou (fl. 777/782). Testemunha do
Autor ouvida no juizo deprecado (fl. 27/28 do apenso). A Ré se manifestou (fl. 803/808),
juntando documentos (fl. 809/813). O Autor se manifestou (fl. 817/818). Audiéncia em
3.11.2009. Ouvidas testemunhas da Ré. Encerrada a instrugao. Razdes finais. Conciliagao

recusada (fl. 823/824). E o relatério.

A(}[\O CIVIL PUBLICA
Processo: 00732-2008-007-05-00-2

Autor: MINISTERIO PUBLICO DO TRABA-
LHO

Ré: BANCO BRADESCO S/A
Juiz: GUILHERME LUDWIG

FUNDAMENTAGCAO
1. DAS PRELIMINARES DE MERITO.

1.1. DA ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM.

Em preliminar de mérito, a Ré alegou que
a presente ac¢do civil publica versa em torno
de direitos individuais “divisiveis e disponiveis”,
bem assim que a defesa destes nao seria cabivel
ao Ministério Publico. Razdo ndo assiste a Ré
em seus dois argumentos. Em primeiro lugar,
porque se trata sim de interesse tipicamente
coletivo (em sentido estrito), “de natureza indi-
visivel de que seja titular grupo (...) de pessoas
ligadas (...) com a parte contrdria por uma re-
lagdo juridica base (Lei n. 8.078/90, art. 81,
pardgrafo tnico, IT)”. Em rela¢ao aos interesses
metaindividuais discutidos em peti¢ao inicial,

vale enfatizar: quanto aos sujeitos, estes sio
meramente determindveis e compativeis com
grupo certo (empregados da Ré); quanto ao
objeto, este é indivisivel, ou seja, tanto a lesdo
quanto a satisfacdo repercutem de forma
univoca em todos os componentes do grupo;
quanto a origem, esta é baseada em uma relagio
juridica basica (os contratos de emprego). No
caso dos autos, a pretensdo ministerial encontra-
-se fundada em pratica de discriminagdo em
relagao a determinados grupos de empregados,
tema decorrente do quanto trazidos aos autos
pelo Procedimento Preparatério n. 638/04
(fl. 14/124). A partir de uma breve andlise da
peti¢do inicial, é possivel facilmente constatar
que nenhum dos pedidos ali formulados pelo
Ministério Publico do Trabalho no item 4.1
(fl. 11/13) pode ser individualmente exigido
por intermédio de reclamagao individual pro-
posta por qualquer dos empregados da Ré. E
evidente, por fim, que eventual indenizag¢do por
dano moral pleiteada em sede de reclamacao
trabalhista individual ndo se confude com o
dano moral coletivo cujo reconhecimento é ora
requerido, uma vez que este tltimo se refere
aos valores essenciais de toda a coletividade.
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Em segundo lugar, por mera hipétese, mesmo
que se tratasse de direitos individuais homo-
géneos — o0 que nao é o caso dos autos —,
ainda assim, o Ministério Publico teria legiti-
midade ativa conforme o entendimento atual
e pacifico no Supremo Tribunal Federal, tal
como se observa nos seguintes precedentes:
STF —22 T.— RE/472489/AgR/RS — Rel. Ministro
Celso de Mello — DJ 29.4.2008; STF — 22 T. —
RE/470135/AgR-ED/MT - Rel. Ministro
Cezar Peluzo — DJ 22.5.2007; STF — 22 T. —
RE/394180/CE — Rel. Ministra Ellen Gracie —
DJ 10.12.2004. A atual jurisprudéncia do TST
conforma-se ao entendimento supra no Su-
premo Tribunal Federal, tal como se observa
nos seguintes precedentes: TST — SBDI-1 — E-
ED-RR/1108/1999-002-23-00.0 — Rel. Ministro
Aloysio Corréa da Veiga— DEJT 6.3.2009; TST
—SBDI-1—E-RR-734211/2001.7 — Rel® Ministra
Maria de Assis Calsing — DEJT 31.10.2008.
Nestes termos é REJEITADA a preliminar.

1.2. DA "SUBSTITUICAO INADMISSIVEL".

Razdo nao assiste a Ré. Cabe apenas lhe es-
clarecer que na presente demanda o Autor ndo
atua como substituto processual, mas sim
como legitimado auténomo, o que tecnica-
mente sdo conceitos totalmente distintos.
Nestes termos é REJEITADA a preliminar.

1.3. DA AUSENCIA DE INTERESSE DE
AGIR.

O interesse de agir, como as demais condi-
¢des da acdo, é apreciado em abstrato, ou seja,
conforme a causa de pedir e os pedidos: a presta-
¢do jurisdicional solicitada deve ser necessdria
e adequada. Necessdria, porque impossivel
obter a satisfacdo do alegado direito sem a
intervencdo do Estado; adequada, porque apta
a corrigir a lesao de direito apontada. Na hi-
potese em tela, ao contrario do que alegou
a Ré, a presente peti¢do inicial mostra-se, em
tese, como o instrumento util e necessdrio a
que o Autor faca valer sua pretensao, o que é
suficiente para afastar a alegacdo de auséncia
de interesse de agir. Assunto completamente

distinto é o exame de proporcionalidade da
condenacdo requerida, que, por seu turno,
requer prévia apreciacio da extensio e da gravi-
dade da lesdao, bem assim do comportamento
do agressor, que eventualmente venham a ser
demonstrados em concreto, o que dependera
da prova produzida, prendendo-se assim ao
mérito da causa, pelo que, com este devera ser
decidida. Nestes termos é REJEITADA a pre-
liminar.

1.4. DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. DAS OBRIGACOES DE
FAZER E NAO FAZER. DA TUTELA
INIBITORIA.

A impossibilidade juridica do pedido, como
as demais condi¢oes da acdo, é apreciada em
abstrato, ou seja, conforme a causa de pedir e
os pedidos. Entende-se que hd possibilidade
juridica do pedido quando presente a admissibi-
lidade, em abstrato, do provimento reclamado,
0 que ocorre no caso em tela. Os pedidos for-
mulados pelo Autor, como se verd adiante,
encontram amparo no ordenamento juridico
(CPC, art. 461; Lei n. 7.347/85, art. 11; Lei n.
8.078/90, art. 84, § 4% CLT, art. 769), nao sendo
obviamente exigida (até porque impossivel ao
Legislador diante da gama infinita de possibi-
lidade oriundas da realidade fética) a previsao
especifica e individualizada em lei de cada uma
das obrigacdes de fazer ou nao fazer passiveis de
dirimir cada caso concreto. Nestes termos é
REJEITADA a preliminar.

1.5. DA INEPCIA DA PETICAO INICIAL.

A peti¢do inicial atende ao comando
celetista no sentido de “uma breve exposi¢io
dos fatos de que resulte o dissidio (CLT, art. 840,
§ 12)” sendo tal o suficiente para afastar a
inépcia no processo do trabalho. Da leitura
da petigdo inicial é possivel deduzir, com um
minimo de discernimento, a causa de pedir
suficiente de cada pedido, sendo que todos
guardam perfeita pertinéncia, em tese, com a
prevencao da lesdo alegada. Em sentido anélogo,
o entendimento neste Regional: “Ndo se deve, em
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face das peculiaridades do processo trabalhista,
no qual vigora a auséncia de formalismo rigoroso,
declarar a inépcia da inicial, quando da nar-
ragdo dos fatos se pode perfeitamente entender
o pedido ali formulado (TRT — 5R — 2T — RO/
00039-2004-003-05-00-0 — Rel. Des? Dalila
Andrade — DJ 7.3.2006)”. Nao houve nenhum
prejuizo a produgao de defesa util, como serd
adiante analisado. Nestes termos é REJEITADA
a preliminar.

1.6. DO PROTESTO EM FACE DO
INDEFERIMENTO DA CONTRADITA.
DA APLICACAO DA SUMULA N. 357
DO TST.

Razao ndo assiste ao polo passivo. Nao ha
que se falar em nulidade. O entendimento
contante na Simula n. 357 do TST tem apli-
cabilidade mesmo que a a¢do proposta tenha
idéntico objeto. Conforme a jurisprudéncia
pacifica na SBDI-1 do Tribunal Superior do
Trabalho: “A circunstdncia de a testemunha litigar
contra a reclamada em processo com idéntico
objeto nao a torna suspeita. Inteligéncia da
Stimula n. 357 desta Corte. Embargos ndo co-
nhecidos (TST —SDI1 —E-RR-746.610/2001.5
— Rel. Ministro Aloysio Corréa da Veiga — DJ
26.10.2007)”. No mesmo sentido, os precedentes:
E-ED-RR-199/2003-042-01-00.3, Rel. Min.
Jodao Batista Brito Pereira, DEJT 21.08.2009;
E-ED-RR-798169/2001, Rel. Min. Lelio Bentes
Corréa, D] 22.8.2008; E-ED-RR-613619/1999,
Rel2 Min. Maria de Assis Calsing, D]
27.6.2008; E-ED-RR-38918/2002-900-03-00,
Rel? Min. Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, DJ 8.2.2008; E-ED-RR-623/2001-023-
04-00.3, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ
20.4.2007, E-RR-167/2003-281-04-00.0, Rel.
Min. Joao Batista Brito Pereira, DJ 30.6.2006;
E-RR-461.201/1998, Rel. Min. Carlos Alberto
Reis de Paula, DJ 10.9.2004; E-RR-337.469/
97.7, Rel. Min. Jodao Oreste Dalazen, DJ
29.11.2002.

Raciocinar em sentido contrdrio, tal como
sustentou a Ré, seria 0 mesmo que entender
peremptoriamente inviabilizada a produg¢ao

de prova testemunhal por qualquer empregado
em qualquer processo trabalhista, bastando
simplesmente que a empresa tivesse a cautela
de lesionar a todos de maneira uniforme, acar-
retando assim a suspei¢ao reciproca de todos
para com todos. Alids, pelos mesmos funda-
mentos, levando-se adiante a tese patronal,
chegar-se-ia mesmo a conclusdo absurda da
impossibilidade concreta de producdo de prova
testemunhal em desfavor de qualquer empresa
nas lides que versassem sobre lesdo a direitos
coletivos de todos os empregados da empresa,
tornando-se assim letra morta toda a disciplina
normativa das acdes coletivas no particular.
Naio h4, portanto, como prevalecer a tese pa-
tronal, na medida em que viola o principio
constitucional de ter acesso a Justica (CF, art. 59,
XXXV),aqui entendido como o direito a uma
ordem juridica justa e a efetiva tutela jurisdi-
cional, assegurada inclusive a possibilidade de
produgdo de prova das alegacdes.

2. DO MERITO.

2.1. DAS CONSIDERACOES INICIAIS
ACERCA DA APRECIACAO DA
PROVA TESTEMUNHAL.

Quanto a testemunha do Autor em sede do
Procedimento Preparatério n. 638/04 (fl. 88/90),
a sua condigdo de dirigente sindical, ao invés
de enfraquecer a forca probante de seu teste-
munho, o valoriza nos autos da presente acao
coletiva, como se verd agora. Ainda em 1978,
identificando a segunda onda de facilitacao do
acesso a Justica, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth jd observavam que a concepgio tradi-
cional do processo ndo deixava campo para a
defesa dos interesses metaindividuais, na medida
em que era visto apenas como um assunto
entre duas partes, que se destinava a contro-
vérsia entre essas mesmas partes a respeito de
seus interesses individuais. Verificavam entio
um movimento mundial em dire¢do aos liti-
gios metaindividuais, o que proporcionara
transformacdes da legitimacao ativa, no papel
do juiz, nos conceitos e institutos juridicos.
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Em suas palavras, “A visdo individual do devido
processo judicial estd cedendo lugar rapidamente,
ou melhor, estd se fundindo com uma concepgio
social, coletiva” (In: Acesso a Justica. Porto Ale-
gre: Fabris, 2002. p. 49-51). No mesmo senti-
do, destaca José Roberto Freire Pimenta que
“O processo civil dos nossos tempos, através da
superagdo do conceitualismo positivista pelo
instrumentalismo substancial a partir da segunda
metade do século XX e da colocagio da luta pela
universalizagdo da tutela jurisdicional e pela
ampliagdo do acesso a justica no centro das preo-
cupagoes dogmadticas e metodoldgicas dessa dis-
ciplina, tem procurado conceber novas e mais
adequadas solugdes para a baixa efetividade da
prestagdo jurisdicional, preordenando novos
institutos e procedimentos capazes de atender
as novas necessidades das modernas e demo-
crdticas sociedades de massa pés-industriais
(In: Tutela Metaindividual Trabalhista. Sio
Paulo: LTr, 2009. p. 11)”. E certo, portanto, que
o movimento de coletiviza¢do do litigio fez
nascer um novo paradigma na teoria do pro-
cesso, sendo necessdrio interpretar os seus
conceitos e institutos de forma apta a conferir
maxima efetividade a tutela jurisdicional me-
taindividual. Isso porque, de acordo com Luiz
Guilherme Marinoni, “A obrigagio de compreen-
der as normas processuais a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional, e, assim,
considerando as vdrias necessidades de direito
substancial, dd ao juiz o poder-dever de encontrar
a técnica processual idonea a protegdo (ou a tutela)
do direito material. O encontro da técnica proces-
sual adequada exige a interpretacio da norma
processual de acordo com o direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva (In: Teoria Geral
do Processo. Sao Paulo: RT, 2006. p. 114)”. A
partir destes breves parametros doutrindrios
ja se torna claro que ndo é possivel conferir, a
producao da prova testemunhal nas lides coleti-
vas, 0 mesmo tratamento dispensado ao modelo
cléssico das lides individuais. Em consequéncia,
o Orgao Julgador entende, em primeiro lu-
gar, perfeitamente valida a prova testemunhal
produzida em sede de inquérito civil publico,

sob a dire¢ao do Ministério Publico, desde que
regularmente oportunizada a participagdao da Ré,
tal como se verifica nestes autos. Em segundo
lugar, no 4mbito da lide coletiva, que trata
exatamente de interesses que transcendem a
esfera estritamente individual, a circunstancia
da testemunha ser dirigente sindical valoriza a
prova produzida, pois lhe confere a aqui neces-
sdria visao panoramica das eventuais lesdes so-
fridas pelos titulares dos direitos presentados.
Naio é demais ressaltar que, especialmente em
um Estado Democriético de Direito como o
brasileiro — tal como o estabelecido apés a
Constitui¢ao Federal de 1988 e o fim do regime
militar —, a simples circunstancia de qualquer
testemunha ser um dirigente sindical nao lhe
acarreta evidentemente nenhuma pecha de ser
indigna de fé quanto as suas declara¢des, motivo
pelo qual ndo hé porque o Orgio Julgador
diminuir ou menosprezar o valor de tal testemu-
nho quando comparado ao de qualquer outro
individuo. Muito pelo contrério, considerando
a sua retro mencionada visao panoramica, é,
em verdade, uma espécie de testemunho privi-
legiado, o que, para o Orgdo Julgador, apenas
valoriza a prova, seja quando favoravel a pre-
tensdo do Ministério Publico, seja inclusive
quando ndo o for. Sob esses enfoques objetivos
e fundamentados é que serd apreciada a prova
testemunhal produzida nestes autos.

2.2. DA PRATICA DE RACISMO
CONTRA AS EMPREGADAS DE
ETNIA NEGRA. DA PROIBICAO
DE UTILIZACAO DE CABELO
CRESPO AO NATURAL.

DO DANO MORAL COLETIVO.

Em defesa foi negada a prética discriminatéria,
cabendo ao Autor o 6nus da prova, mister do
qual ndo se desincumbiu. As fichas funcionais de
fl. 351/577 apresentam diversas funciondrias
da etnia negra, com cabelo crespo ao natural.
A testemunha do Autor, Sr. Flavio José Barreto
de Olivera, ouvido em sede do Procedimento
Preparatério n. 638/04, declarou: “que existe
no Banco normas com relagdo as bancdrias, que
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nao podem usar cabelo natural quando se tratam
de pessoas de diferentes ragas que ndo a branca
(fl. 89)”, tendo, porém, mitigando a informacao,
ao afirmar que “existem pessoas no banco que
possuem cabelos encaracolados, mas devem ser bem
tratados (fl. 90)”. Por outro lado, o informante
proprio do Autor, Sr. Eric Leon Schmuler Oliveira,
ouvido no mesmo procedimento administra-
tivo, declarou: “que ndo sabe se existe algum
penteado especifico para o sexo feminino (fl.
91)”. A testemunha do Autor ouvida no juizo
deprecado, Sr. Marcos Bispo dos Santos, ndo
trouxe nenhuma informacéo acerca da proibi-
¢30 de utilizagao de cabelo crespo ao natural
por empregadas negras (fl. 28 do apenso).
Quanto a primeira testemunha da Ré, Sra.
Quessia Barbosa Mendes dos Santos, que é
uma empregada de etnia negra, esta declarou
“trabalha no réu hd 4 anos; (...) que neste periodo
nio houve nenhuma determinagdo por parte do
réu para que a depoente alterasse o seu padrdo
estético, inclusive em relagdo ao cabelo; que utili-
zou o corte ‘mega tranga, que corresponde a foto
da sua carteira de identidade, até fevereiro de
2008; (...) que recorda do nome da empregada
Bruna Almeida que usa ‘mega tranga’; (...) que
o cabelo da Sra. Bruna tende a cacheado ou a
ondulado, cabelo crespo, sendo que a sua pele é
branca; (...) que além de utilizar ‘mega tranga,
a depoente jd utilizou o estilo ‘miojo’, enquanto
empregada da ré; que deixou de utilizar ‘mega
tranga’ porque o cabelo estava pesando; que nao
havia nenhuma drea restrita a circulagio da
depoente (fl. 823/824)”. A segunda testemunha
da Ré, Sr. Cristovao José dos Santos, declarou
que “trabalha no réu desde 1981, inicialmente
pelo Baneb, tendo passado para o Bradesco hd
cerca de 10 anos; que se considera negro; que o
depoente é gerente de agéncia hd cerca de 12
anos, tendo sido gerente nas cidades de Senhor do
Bonfim, Feira de Santana, além de, em Salvador,
nos bairros de Periperi e atualmente no centro
na Praca Municipal; (...) que na agéncia do
depoente existem empregados de cabelos crespos
que os utilizam de forma natural, sem nenhum
penteado especifico; que ndo se recorda do nome

de nenhum empregado de cabelo crespo que
utilize trangas ou penteados ‘afro’; (...) que por
‘cabelo de forma natural’ entende aquele que é
apenas lavado e penteado sem a utilizagao de
produtos quimicos; que conhece vdrios outros
funciondrios do réu, nao sabendo, entretanto,
especificar a fungao de cada um (fl. 824)”. Logo,
nio assiste razdo ao Autor no particular, pois
ndo foi demonstrada a prética de racismo contra
as empregadas de etnia negra (CLT, art. 818
c/c CPC, art. 333, I). Nestes termos é julgado
IMPROCEDENTE o pedido “4.1.5” da peti¢ao
inicial.

2.2. DA DISCRIMINAGCAO CONTRA OS
EMPREGADOS HOMENS.

2.2.1. DA PROIBICAO DA UTILIZACAO
DE BIGODE.

Em defesa foi negada a pratica discrimina-
tdria, cabendo ao Autor o 6nus da prova (CLT,
art. 818 ¢/c CPC, art. 333, 1). Ocorre, todavia,
que o informante do préprio Autor, Sr. Eric
Leon Schmuler Oliveira, ouvido em sede do
Procedimento Preparatdrio n. 638/04, disse
que ndo gostaria de afirmar que nao conhece
ninguém que usasse bigode (fl. 91), o que é
acolhido pelo Orgao Julgador como o reconhe-
cimento da possivel existéncia de empregados
usando bigode no ambito da Ré. Por outro
lado, a primeira testemunha da Ré, Sra.
Quessia Barbosa Mendes dos Santos, afirmou
conhecer o Sr. Cesar, chefe de departamento
de recuperagdo de créditos da Ré, que usava
bigode (fl. 823/824). A segunda testemunha
da Ré, Sr. Cristovao José dos Santos, declarou
que quando encontrava em Salvador o Sr. Fer-
nando Tenério, um dos diretores do banco, ele
estava usando bigode (fl. 824). Logo, ndo assiste
razdo ao Autor no particular, pois ndo de-
monstrou a alegada proibi¢ao da utilizagdo de
bigode.

2.2.2. DA PROIBICAO DA UTILIZACAO
DE CAVANHAQUE.

Em defesa foi negada a pratica discriminat6-
ria, cabendo ao Autor o 6nus da prova (CLT,
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art. 818 c¢/c CPC, art. 333, I). A testemunha
do Autor, Sr. Flavio José Barreto de Olivera,
ouvido em sede do Procedimento Preparatério
n. 638/04, ndo trouxe nenhuma informagio
acerca da proibicdo de utilizagdo de cavanhaque
(fl. 88/90), 0 mesmo ocorrendo com a teste-
munha do Autor ouvida no juizo deprecado,
Sr. Marcos Bispo dos Santos (fl. 27/28). Por
outro lado, as declaragdes do Sr. Eric Leon
Schmuler Oliveira, na condi¢dao de mero in-
formante no mesmo procedimento admi-
nistrativo, em favor da prépria parte Autora,
ndo apresentam robustez suficiente a, por si
$6, trazer convencimento ao Orgao Julgador
(fl. 90/92). As testemunhas da Ré, por seu turno,
nao favoreceram a tese do Autor (fl. 823/825).
Logo, ndo assiste razao ao Autor no particular,
pois ndo demonstrou a alegada proibi¢ao da
utiliza¢do de bigode.

2.2.3. DA PROIBICAO DA UTILIZACAO
DE BARBA.

Em defesa foi negada a prética discriminat6-
ria. Disse também a Ré que, conforme pesquisa
realizada pelo Grupo Catho, depois da com-
peténcia a aparéncia é um dos tracos mais
importantes para o sucesso profissional, sendo
81% dos entrevistados declararam que a barba
“piora a aparéncia e/ou charme (fl. 181)”. Em
seguida, afirmou: que “mesmo que houvesse
alguma norma expressa do BRADESCO que
proibisse o uso de barba, cavanhaque, bigode
ou costeleta, essa conduta do Réu nio poderia ser
tida por discriminatdria, porquanto integrante
do poder diretivo e discriciondrio do empregador
(fl. 182)”; que “é impossivel negar-se que o
BRADESCO, em razio do seu poder diretivo,
possui a liberdade de impor determinados pa-
droes de conduta a serem respeitados por seus
empregados. Trata-se de uma consequéncia
natural do liberalismo econdémico, sempre vol-
tado a ampliagao dos meios e da capacidade de
produgao das empresas (fl. 182)”; que “ndo estd
correto o autor quando afirma que a simples
proibicdo ao uso de barba, cavanhaque, bigode
e costeleta, caso houvesse, seria capaz de violar

esse principio [da dignidade da pessoa humana]
(fl. 187)”.

Quanto a matéria de fato, a contestagio
parece praticamente confessar a conduta proi-
bitiva, pois flagrantemente contraditéria. Isso
porque, apesar de apresentar diversos argumen-
tos no sentido de que tal proibi¢do suposta-
mente nao afronta ao ordenamento juridico
(fl. 182/190) e de que a utilizacdo da barba
pelos empregados supostamente prejudica a
imagem da empresa (fl. 181), a Ré também
aduz que nao a proibe (fl. 178/179), conduta
entdo que nao faz nenhum sentido 1égico ou
pratico em termos de politica empresarial.
Ora, se realmente fosse licita a proibigao e se lhe
fosse prejudicial a utiliza¢do da barba, como
quer dizer a Ré, ndo seria razodvel entender que,
dentro do ambiente de concorréncia acirrada
em que atua no setor das instituicdes bancdrias,
simplesmente tenha se recusado a adotar tal
medida proibitiva supostamente necessdria a
aumentar o seu desempenho. E claro que mesmo
o principio da eventualidade nao pode sacri-
ficar, a partir de parametros de razoabilidade
e das méximas da experiéncia, a necessidade
de alguma minima coeréncia légica em relagao
ao conjunto das teses de defesa em determi-
nado tema, sob pena de se admitir, por via
transversa, alegacdes em desconformidade
com a verdade dos fatos e com a lealdade pro-
cessual, o que é rigorosamente vedado (CPC,
art. 14, I e II; art. 17, II). E evidente que, a
partir dos préprios argumentos (supostas
auséncia de ilicitude e existéncia de prejuizo)
que elege — com os quais o Orgao Julgador
nao concorda, como se vera adiante —, a
Unica conduta que restaria logicamente a Ré
seria mesmo proibir a utilizagdo da barba, nao
sendo razodvel entender que assim nao o fez.

As conclusoes supra sao definitivamente
corroboradas pela prova oral produzida nestes
autos. A testemunha do Autor, Sr. Marcos Bispo
dos Santos Andrade, ouvido no juizo deprecado,
declarou “que hd ordem verbal da matriz repassa-
das pelas chefias no sentido de que os funciondrios
do género masculino ndo poderiam cultivar

260 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 19 - Anamatra 35 S 01.pmd 260

20/10/2010, 13:09



barba ou cabelo; que na hipétese de descum-
primento seria determinado que o empregado
retornasse a sua residéncia, ndio sabendo decli-
nar qual seria a consequéncia na hipédtese de
persisténcia da conduta por parte do empregado,
tendo em vista que, para salvaguardar o emprego,
os empregados sempre cumpriam a determinagdo;
(...) que as prdticas referidas persistiram durante
todo o tempo em que trabalhou para o Reclamado;
(...) que no Bradesco ordem nao se discute (fl. 28
do apenso)”, demonstrando claramente a tese
do Autor em torno da proibi¢ao de utilizagdo
de barba. A testemunha do Autor, Sr. Flavio
José Barreto de Olivera, ouvido em sede do
Procedimento Preparatério n. 638/04, declarou:
“que frequenta as agéncias do Bradesco trés a
quatro vezes na semana para entregar o jornal
do sindicato, que vai na agéncia que trabalha
pegar o contracheque, conversar com os bancdrios
etc.; (...) que jd sofreu discriminagdo com relagio
a trago estético, desde quando entrou no banco
em 1985; que a discriminagdo se referia ao uso
de barba e corte de cabelo; que nio é permitido
aos empregados do Bradesco hoje usarem barba;
que faz essa afirmagdo em razio de conversas
com colegas; (...) que tem como orientagdo nas
agénciass que ndo pode usar barba, nio pode
usar ténis; que geralmente essa orientagio é
verbal; que teve noticia hd dois meses atrds que
a empresa continua proibindo o uso de barba e
de ténis e camisa de manga curta; (...) que no
seu circulo de amigos entende que pelo menos
umas dez pessoas gostariam de usar barba (fl.
89/90)”, sendo certo que a circunstincia da tes-
temunha desconhecer alguém que tenha sido
punido ou despedido pelo fato de usar barba
pode significar a plena eficdcia da determinagio
proibitiva patronal, inclusive como se observa
nos trechos do relato anterior supra transcrito.
Quanto a primeira testemunha da Ré, Sra.
Quessia Barbosa Mendes dos Santos, esta de-
clarou “que nao recorda o nome de nenhum
empregado que usa barba (fl. 823/824)”, o
mesmo sendo dito pela segunda testemunha
da Ré, Sr. Cristovao José dos Santos (fl. 824).
Como se ndo bastasse, tratando ainda da prova

oral, o Orgdo Julgador pondera ainda que,
caso realmente ndo existisse a proibi¢dao da
utilizagdo de barba, a tese patronal poderia ser
fortalecida— é 6bvio — se a Ré simplesmente
trouxesse alguma testemunha-empregado que
efetivamente utilizasse barba, sendo que tal
omissao nesse caso representa um forte indicio
da veracidade da tese do Autor. Ressalta-se, por
fim, que na prova documental trazida pela Ré
aos autos (fl. 496/517,551/577 e 664/728) nio
é possivel identificar empregados usando barba,
0 que representa outro forte indicio da vera-
cidade da tese do Autor.

Ainda que se tratasse mesmo de uma “fradi-
¢ao”, passada de empregado para empregado,
como quer fazer crer sem sucesso a Ré, mesmo
assim nao restaria ela eximida de idéntica res-
ponsabilidade, na medida em que é seu dever
garantir aos seus empregados um meio am-
biente de trabalho livre de qualquer forma de
discriminacdo, ainda que horizontal.

Em face de todos os elementos supra, o
Orgao Julgador reconhece a existéncia da proi-
bicao oral da utilizagdo de barba dirigida pela
Ré em relacdo aos seus empregados, conduta
patronal que viola inequivocamente o direito
fundamental a liberdade de dispor de e cons-
truir a sua propria imagem em sua vida privada
(CFE art. 5% X), um desdobramento do principio
da dignidade da pessoa humana (CF art. 19,
III). Conforme o texto constitucional:

“A Repuiblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdtico de Direito e tem como funda-
mentos: (...) a dignidade da pessoa humana
(CF, art. 15, 1I1)™.

“Sdo invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violagdo (CF, art. 5%, X)”.

Os direitos a intimidade, a vida privada e a
prépria imagem (art. 52, X) sdo direitos fun-
damentais. Enquanto tais, transcendem da
esfera meramente individual, para se constituir
a base da prépria convivéncia em sociedade,
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sendo exigiveis ndo apenas em face do Estado,
mas também dos préprios particulares (efi-
cdcia horizontal dos direitos fundamentais).
De acordo com o jurista espanhol Antonio
Enrique Pérez Luno, “A incorporagio do direito
a honra, a intimidade e a prépria imagem ao
sisterna de direitos fundamentais, portanto, requer
uma importante mudanga em seu fundamento,
seu alcance e seu estatuto juridico. Primeiro,
supde substituir a abordagem privatista e estri-
tamente individual por um enfoque juridico-
-fundamental, em que esse direito — como o
valor da dignidade humana que o informa —
nao aparece como uma faculdade do individuo
isolado, mas como um direito de coexisténcia.
Nao em vao, a esfera da personalidade ndo pode
ser visto apenas do ponto de vista do individuo,
mas a partir de uma perspectiva relacional, a
partir da qual se considera que a violagdo da
personalidade humana envolve um perigo para
a solidariedade e convivéncia entre os homens.
Mas, ademais, a consagracdo constitucional
supds um sistema de positivagio, baseado em
principios e cldusulas gerais que, ao contrdrio
da disciplina analitica e da regulamentagdo de
outros tipos de normas, ndo é suscetivel de uma
interpretagdo literal e rigida que exclua a pos-
sibilidade de falar sobre novas manifestagoes de
direito impensdveis na época da promulgagio da
norma constitucional. (...) Finalmente, convém
advertir que a constitucionalizacdo do direito
fundamental a honra, a privacidade e a propria
imagem ndao pode ser entendida como uma
tutela limitada as relagdes entre o Estado e os
particulares, irrelevante na esfera das relagées
interprivadas (in: Derechos Humanos, Estado
de Derecho y Constitucién. 9. ed. Madrid:
Tecnos, 2005. p. 332 — tradugdo livre)”. A apa-
rentemente simples op¢ao de usar ou nio bar-
ba é algo que diz respeito exclusivamente a in-
timidade, a vida privada e a prépria imagem
do individuo, consistindo, portanto e em ver-
dade, no exercicio de uma liberdade garantida
pelo texto constitucional. Considerando a efi-
cacia horizontal de tais direitos fundamentais,
é certo que estes sdo oponiveis também em

face dos particulares, como na hipétese, em
face do empregador.

A conduta patronal proibitiva em questdo nao
se restringe ao ambiente de trabalho, gerando,
pelo contrério, reflexos desnecessariamente
invasivos na propria esfera privada do individuo,
na medida em que este fica privado de livre-
mente dispor de sua prépria imagem perante
a familia, a comunidade e a sociedade. E nin-
guém estd obrigado a deixar de fazer alguma
coisa sendao em virtude de lei (CF, art. 5%, 1I) e
desde que garantido o respeito ao principio
da proporcionalidade. Sobre o tema, destaca
o jurista Ingo Wolfang Sarlet que “também a
garantia da identidade (no sentido de autonomia
e integridade psiquica e intelectual) pessoal do
individuo constitui uma das principais expressoes
do principio da dignidade da pessoa humana,
concretizando-se, dentre outros aspectos, na
liberdade de consciéncia, de pensamento, de culto,
na protegdo da intimidade, da honra, da esfera
privada, enfim, de tudo que esteja associado ao
livre desenvolvimento de sua personalidade,
bem como ao direito de autodeterminagdo sobre
0s assuntos que dizem respeito a sua esfera par-
ticular, assim como a garantia de um espago
privativo no dmbito do qual o individuo se en-
contra resguardado contra ingeréncias na sua
esfera pessoal. Na medida em que o exercicio
do poder constitui permanente ameaga para a
dignidade da pessoa humana, hd quem consi-
dere a limitagdo do poder como uma exigéncia
diretamente decorrente desta, acarretando,
dentre outras consequéncias, a necessidade de se
tolerarem ingeréncias na esfera pessoal apenas
com base na lei e desde que resguardado o prin-
cipio da proporcionalidade (In: A Eficdcia dos
Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2008. p. 117-118)”.

Na hipétese discute-se a eventual prevalén-
cia do principio da preservacio da unidade
produtiva (CF art. 12,1V) e do correspondente
direito de propriedade (CF, art. 5%, XXII) sobre
o principio da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 19, IIT) e dos respectivos direitos a
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intimidade, a vida privada e a prépria imagem
(art. 5%, X). Quanto ao conflito de principios,
esclarece o jurista alemao Robert Alexy que
“Se dois principios colidem — o0 que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com o outro permitido
—, um dos principios terd que ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invdlido, nem que nele deverd
ser introduzida uma cldusula de excecdo. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas
condigdes. Sob outras condigbes a questio da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta
(In: Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 93)”. Trata-se de
verificar no caso concreto, por intermédio da
técnica de pondera¢do de bens e interesses,
qual principio possui prioridade entre aqueles
em disputa, observando-se o principio da pro-
porcionalidade, sendo certo, porém, como
adverte o jurista Ricardo Mauricio Freire Soares,
que sempre haverd manifesta preponderincia
do principio da dignidade humana, pois “O
sistema juridico encontra, (...), coeréncia e unida-
de substancial na ideia de respeito a dignidade da
pessoa humana. Dentre as multiplas possibili-
dades de sentido de certo modelo normativo,
deve-se priorizar aquela que torne o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana
mais eficaz, ao mesmo tempo em que cada norma
juridica se encontra mais bem fundamentada
e legitimada quanto mais o hermeneuta
otimizd-la diante de um caso concreto. (In:
Curso de Introdugdo do Estudo do Direito. Salva-
dor: Juspodivm, 2009. p. 206)”. Dessa forma,
a perspectiva da apreciagdo da questdo serd
realizada considerando se existem ou ndo
condic¢oes favordveis a mitigar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Feitas essas consideracdes, tem-se que NAO
hé suporte fitico (condi¢des) neste autos que
sustente a eventual prevaléncia do principio
da preservagdo da unidade produtiva sobre
o principio da dignidade da pessoa humana.
Em outras palavras, nao houve demonstragio

rigorosa e convincente que o uso de barba pelos
empregados acarreta realmente algum prejuizo
a confiabilidade e a imagem da institui¢do
bancdria perante os seus clientes, pois a pes-
quisa organizada pelo Grupo Catho e trazida
aos autos (fl. 616/635) foi realizada apenas
entre executivos, publico este com um perfil
extremamente refinado e especifico, que ndo
se confunde com o do brasileiro médio, que,
por seu turno, corresponde a grande massa de
consumidores do banco. Como se ndo bastasse,
a pesquisa nem mesmo se encontra direcio-
nada direta ou indiretamente a avaliacao da
confiabilidade das institui¢des bancarias a
partir da aparéncia de seus empregados. Trata-se
assim de uma discrimina¢do absolutamente
injustificada e desprovida de qualquer razoabi-
lidade. Dessa forma, a mitiga¢ao do principio
da dignidade da pessoa humana (CF art. 19,
IIT) e dos respectivos direitos a intimidade, a
vida privada e a prépria imagem (art. 5%, X) em
favor do principio da preservacio da unidade
produtiva (CF, art. 12, IV) nio é adequada e
nem necessaria.

Alids, apenas a titulo de ilustra¢do em torno
da inexisténcia de alguma relacao direta entre a
utilizacio de barba e a confiabilidade do indi-
viduo perante o seu publico, é de se observar
que, em pesquisa divulgada em 4.1.2010, no
ranking de 27 personalidades brasileiras em
varias dreas de atua¢do, o Instituto Datafolha
apontou o Presidente Luis Indcio Lula da Silva
(que sempre utilizou barba em toda a sua tra-
jetéria politica) como a pessoa mais confidvel
entre as 27, com nota 7.9 numa escala de 0 a
10 (Fonte: <http://datafolha.folha.uol.com.br/
po/ver_po.php?session=937>). Na religido,
igualmente, a Igreja Catdlica que contava em
2005 aproximadamente com 1.115 milhdes de
membros, mais de um sexto da popula¢io do
planeta, apresenta Jesus Cristo (a quem ¢é atribu-
ida a utilizacao de barba) como figura central do
Cristianismo (Fonte: <http://pt.wikipedia.org/
wiki/Igreja_Cat%C3%B3lica>). No préprio
6rgao de cupula do Poder Judicidrio brasileiro,
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o Supremo Tribunal Federal, podem ser apon-
tados os exemplos dos brilhantes Ministros
Eros Roberto Grau e José Paulo Sepulveda
Pertence — este tltimo, inclusive, aposentado
e atual consultor geral da banca de advocacia
que assiste a Ré neste processo —, que utilizam
barba. Seguem-se exemplos na psicandlise,
com Sigmund Freud; na literatura, com Ma-
chado de Assis; na politica americana, com
Abraham Lincoln; na musica, com John
Lennon; na ciéncia, com Charles Darwin; entre
tantas outras personalidades histéricas extre-
mamente representativas e confidveis. Logo,
torna-se mais do que claro que realmente nao
ha nenhuma relagdo de causa e efeito entre a
circunstincia de um individuo utilizar barba
e alguma desvalorizagdo de sua imagem ou da
“marca” que ele representa perante a sociedade.

As instituicoes militares seguem regras es-
tatutdrias rigidas, diversamente da iniciativa
privada, em que os empregados recebem uma
ampla gama de normas tutelares, motivo pelo
qual a comparagdo pretendida pela Ré mos-
tra-se, no todo, inadequada. Como se nio
bastasse, existem questdes de taticas operaci-
onais de combate que legitimam a referida
proibicdo no meio militar. Por outro lado, as
vestes talares dos magistrados sdo utilizadas
apenas durante a sua permanéncia na repar-
ticdo publica, ndo gerando nenhum efeito na
esfera privada, ao contrdrio do caso em tela.

A decisao do Tribunal Regional do Trabalho
da 122 Regido (fl. 187/188) reflete o convencimen-
to da respectiva Turma em um determinado
caso concreto, é aparentemente isolada e ndo
vincula aos demais Orgaos da Justi¢a do Tra-
balho, nem tampouco a este Magistrado. Por
outro lado, as decisdes da Justica Americana
(fl. 187/190), além de evidentemente também
ndo vincularem, ndo se prestam sequer a com-
paragdo com a hipdtese dos autos, uma vez
que nos Estados Unidos da América ndo ha
uma verdadeira rede tutelar em favor dos em-
pregados — o que se reflete diretamente em seus
julgados —, situagdo absolutamente distinta

da realidade brasileira, em que a prépria Consti-
tuicao Federal e a legislacdo infraconstitucional
asseguram uma série de direitos e garantias.
A titulo de simples ilustragdo, cabe ressaltar que
asocioldga americana Barbara Ehrenreich, em
pesquisa de campo na Flérida, no Maine e em
Minnessota ao término da década de 90, apre-
sentou um quadro desalentador do assalariados
americanos de baixa renda, concluindo que
“Se os trabalhadores de baixa renda nem sempre
se comportam de um modo economicamente
racional, ou seja, como agentes livres dentro de
uma democracia capitalista, é porque vivem
num lugar que ndo é livre nem de modo algum
democrdtico. Quando se entra no local de tra-
balho de baixa renda — e em muitos locais de
trabalho de média renda também —, vocé deixa
suas liberdades civis na porta, abandona os
Estados Unidos e tudo o que o pais supostamente
representa e aprende a fechar a boca durante
toda a jornada. As consequéncias desta rendigio
rotineira vao além da questdo dos saldrios e da
pobreza (In: Miséria a Americana. Rio de Janeiro:
Record, 2004. p. 238-239)”.

Por derradeiro, no entendimento deste
Orgao Julgador — amparado na li¢ao do Juiz
Jodo Batista Sales Souza —, admitir qualquer
tipo de critério para admissao ou permanéncia
em um emprego que ndo sejam aqueles ne-
cessariamente relacionados a capacidade,
competéncia, grau de escolariza¢do ou perfil
psicoldgico para o exercicio do labor a ser rea-
lizado configura discriminacdo injustificivel.
Trata-se sim de um atentado a dignidade hu-
mana porquanto esta implica na protegdo a
integridade moral e & individualidade da pessoa.
Qualquer exigéncia em termos de estética, se
nio assentada em evidente critério de razoa-
bilidade — o que inexiste no caso concreto
— viola a dignidade humana porque atinge o
ser humano naquilo que ele tem de mais preci-
0s0: sua liberdade. O poder discriciondrio do
empregador, salvo razdes bastante razodveis,
ndo pode invadir a esfera da individualidade
do empregado. O eventual interesse empresarial
mercadolégico, salvo situacdes excepcionais
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como a do mercado da moda, ndo pode se
sobrepor ao direito do trabalhador no tocante
a questdes tdo pessoais, tais como, por exemplo,
o corte de cabelo ou a utiliza¢do de barba, bigo-
de, cavanhaque ou tatuagem. A Constitui¢do
Federal aponta claramente o caminho que a
sociedade quer seguir como nagio: democratica,
inclusiva, pluralista, multi-étnica e tolerante
com a diversidade e as minorias religiosas,
raciais e culturais.

Tudo conduz a conclusdo, portanto, que a
proibicdo patronal em questio encontra-se
embasada em puro e simples preconceito, o
que é absolutamente intolerdvel em um Estado
Democrdtico de Direito, sendo certo que
“Constituem objetivos fundamentais da Repii-
blica Federativa do Brasil: (...) promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (CF art. 3%,1V)”. Encontram-se
violados os art. 12, I1I; 32, IV; e 52, X; todos da
Constituicao Federal, todos normas de apli-
ca¢do imediata (CF, art. 5, § 19), o que justi-
fica a condenagdo da Ré nos termos a seguir
delimitados.

2.2.3.1. DAS OBRIGAGOES DE FAZER.
DA TUTELA INIBITORIA.

Em peti¢do inicial o Autor requereu a pu-
blica¢do de nota em jornal e a veiculagao de
mensagem em redes de televisio com o texto
descrito as fl. 11/12, obrigagdes estas vinculadas
diretamente as lesdes decorrentes da proibi¢cao
da utilizacdo de barba, bigode, cavanhaque e
costeleta. No caso concreto, entretanto, apenas
foi reconhecida pelo Orgao Julgador a existén-
cia da proibi¢do patronal quanto a utilizacdo
de barba (item 2.2.3 desta sentenca).

Quanto a imposi¢ao de obrigagdes de fazer
requeridas pelo Ministério Pablico do Trabalho,
ndo é demais lembrar a ligao de Luiz Guilherme
Marinoni, ao comentar os art. 461 e 461-A do
Coédigo de Processo Civil, para quem, “Diante
da transformacgio do Estado — que de inimigo
publico passou a ser visto como alguém que,
colocando-se ao lado do cidadao, deve zelar pela

protegio dos seus direitos — e, por consequéncia,
da necessidade de se dar tutela efetiva aos direitos,
o legislador rompeu com o engessamento do poder
executivo do juiz, dando-lhe a mobilidade ne-
cessdria para prestar tutela efetiva aos direitos.
(...) Estas normas evidenciam a superagdo do
principio da tipicidade, deixando claro que, para
0 processo tutelar de forma efetiva as vdrias situa-
¢coes de direito substancial, é indispensdvel ndo
apenas procedimentos e sentengas diferenciados,
mas também que o autor e o juiz tenham amplo
poder para requerer e determinar a modalidade
executiva adequada ao caso concreto (In: Exe-
cugdo. Sao Paulo: RT, 2007. p. 51-52)”. Noutro
momento, disserta ainda o mesmo jurista para-
naense que “Considerando-se as antigas normas,
que apenas distribuiam direitos, 0 medo de vio-
lagdo de um direito nada mais podia ser do que
o temor de uma agdao positiva, ou seja, de um
fazer. Porém, quando se percebeu o dever do
Estado editar normas para proteger os direitos
fundamentais, por exemplo, o dever de proteger
o consumidor e o meio ambiente —, as normas
juridicas ‘civis’ também assumiram fungdo pre-
ventiva, que até entdo era reservada ds normas
penais. Essa fungdo preventiva passou a ser
exercida através de normas proibitivas e
impositivas de condutas. Na verdade, com a
evolugdo da sociedade, cada vez mais surgiram
direitos dependentes de algo que deveria ser feito,
ndo mais bastando a simples abstengdo (ou néo
violagdo). Ou seja, o proprio direito material
passou a depender de ages positivas. Essas tiltimas
passaram a ser imprescindiveis para a prevengio
dos direitos. Isso significa que a prevengio deixou
de se contentar apenas com a abstengdo, passando
a exigir um fazer. Nessa perspectiva, ficou fdcil
perceber que o ilicito poderia ser, além de co-
missivo, também omissivo. Se alguém possui
dever de fazer para que um direito ndo seja viola-
do, é evidente que o ndo fazer implica em ato
contrdrio ao direito, o qual pode ser qualifica-
do de ilicito omissivo. Dessa forma, torna-se
fdcil compreender que a agdo inibitéria nao visa
somente impor uma abstengdo, contentando-se,
assim, com um ndo fazer. O seu objetivo é evitar
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o ilicito, seja ele comissivo ou omissivo, razio
pela qual pode exigir um ndo fazer ou um fazer,
conforme o caso. O direito brasileiro possui normas
processuais (art. 84, CDC, e 461, CPC) que
autorizam ao juiz ndo apenas impor um fazer
ou um ndo fazer, como também impor um fazer
quando houver sido pedido um ndo fazer, desde
que o fazer seja mais adequado a protegio do
direito no caso concreto. De modo que, se o direito
material exige um ndo fazer, nada impede que
0 juiz ordene um fazer para que o direito seja
efetivamente tutelado (In: Tutela Inibitéria e
Tutela de Remogio do Ilicito. Jus Navigandji,
Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5041>)". Os pedidos formulados
pelo Autor, portanto, encontram amparo no
ordenamento juridico (CPC, art. 461; Lei n.
7.347/85, art. 11; Lei n. 8.078/90, art. 84, §4°;
CLT, art. 769), ndo sendo obviamente exigida
(até porque impossivel ao Legislador diante
da gama infinita de possibilidade oriundas da
realidade fatica) a previsao especifica e indivi-
dualizada em lei de cada uma das obrigacoes
de fazer ou nio fazer passiveis de dirimir cada
caso concreto.

As medidas pretendidas pelo Ministério
Publico do Trabalho mostram-se utéis e ne-
cessdrias, pois visam a tornar efetivamente
publico a toda a sociedade que se fez cessar a
discriminag¢do em prejuizo dos seus emprega-
dos do sexo masculino que desejam utilizar
barba, o que, em tltima andlise, inibe eviden-
temente a conduta patronal transgressora para
o futuro, tutelando de forma efetiva a situacao
de direito substancial referida. Conforme dis-
serta o juiz José Horténcio Ribeiro Jdnior,
“Note-se que as agdes de natureza inibitdria
possuem sua agdo voltada para o futuro, buscan-
do evitar a prdtica de um ilicito. Ao ser atendida,
a tutela inibitéria impede a lesdo ao direito. No
campo prdtico, mediante a tutela inibitéria,
verifica-se na esfera subjetiva a irradiagio dos
efeitos juridicos do direito juridicamente am-
parado, afastando-se a possibilidade de lesio
pela prdtica de ato ilicito. Esta caracteristica

impde sua maior utiliza¢do no campo das lides
cujo objeto seja a preservagao da dignidade da
pessoa humana. Alids, em sua prépria origem
no direito italiano, a medida inibitéria estd
atrelada, dentre outras, as medidas cujos objetos
estejam voltados aos direitos da personalidade
(In:Tutela Inibitéria nas A¢oes Coletivas. In:
Agdo Coletiva na Visio de Juizes e Procurado-
res do Trabalho. Sao Paulo, LTr, 2006. p. 143)”.
Assim, o cardter amplo e aberto da divulgacao
perante os meios de comunicac¢ao é justamente
o contra-ponto necessario a natureza velada
da pratica discriminatéria patronal aqui reconhe-
cida, pela prépria formagao de um consenso de
reprovac¢do na comunidade de clientes efetivos
ou potenciais, eliminando a possibilidade de
persisténcia da conduta que a Ré entende por
“justificada” diante de suposto preconceito
desses mesmos clientes.

Nestes termos, considerando o respeito
incondicional ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (CE, art. 12, III);
considerando a vedag¢do constitucional aos
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discrimina¢io
(CF, art. 3%, IV); considerando os direitos fun-
damentais a intimidade, a vida privada e a
prépria imagem (art. 5%, X); considerando os
termos do CC, art. 186, 187 e 932, III (Simula
n. 341 do STF) ¢/c CLT, art. 82, pardgrafo tinico;
considerando a gravidade da situa¢ao reconheci-
da nesta sentenga; considerando a razoabilidade,
a proporcionalidade e a viabilidade pratica das
medidas pleiteadas pelo Ministério Publico,
no que tange especificamente a prevengio e a
repressdo da pratica discriminatdria, além do
cardter manifestamente pedagdgico de tais
medidas; considerando a capacidade econd-
mica da Ré; sdo julgados PROCEDENTES os
pedidos “4.1.1” (restringindo-se a uma nota
por dia, durante dez dias seguidos, em cada
um dos jornais) e “4.1.2” (restringindo-se a
uma mensagem por cada rede de televisao
aberta) da peti¢do inicial (eliminando dos respec-
tivos textos de ambos as expressoes “bigode,
cavanhaque e costeleta”), fixando-se prazo de
30 (trinta) dias, a partir do transito em julgado,

266 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 19 - Anamatra 35 S 01.pmd 266

20/10/2010, 13:09



para que sejam efetivamente cumpridas, pela
Ré, tais medidas no ambito deste Municipio,
sob pena de multa didria de R$ 5.000,00 (cin-
co mil reais) pelo descumprimento de cada
obrigacao de fazer (CPC, art. 461, § 4% Lei n.
7.347/85, art. 11; Lei n. 8.078/90, art. 84, § 4%
CLT, art. 769), valor reversivel ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador (Lein. 7.347/85, art. 13;
Lei n. 7.998/90, art. 11, V).

2.2.3.2. DA INDENIZACAO POR DANO
MORAL COLETIVO.

Consoante o entendimento majoritario no
Tribunal Superior do Trabalho, “RECURSO
DE REVISTA. DANO MORAL COLETIVO.
PROVIMENTO. O dano moral, por ter previsdo
constitucional (art. 52, V e X) e por ser uma
das facetas da protecio a dignidade da pessoa
humana (art. 1% III, da CF), possui cardter
publicista e interessa a toda sociedade. Logo, se o
dano moral pode atingir a prépria coletividade,
é justo e razodvel que o direito admita a reparagio
decorrente da lesdo de interesses coletivos (TST
— 72 T. — RR-54340-93.2004.5.08.0004 — Rel.
Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos
— DEJT 19.2.2010)”.

Por outro lado, conforme o Desembargador
Luiz Otéavio Linhares Renault, “A sociedade
moderna edificou-se sobre a liberdade, a produ-
¢do, 0 consumo e o lucro. A pés-modernidade,
exacerbadora desses valores, luta para inserir o
homem neste quarteto, isto é, nestes quatro fios
com os quais se teceu o véu do desenvolvimento
econdmico global, uma vez que a exclusdo social
muito aguda poderd comprometer o sistema.
Produgdo em massa, consumo em massa, trabalho
em massa, lesdo em massa, desafiando um tipico
processo trabalhista para a massa, concentrando
o0 que estd pulverizado, e que, em tiltima andlise,
nada mais é do que um processo em que se pro-
cura tutelar direitos metaindividuais, também
denominados de coletivos em sentido amplo,
transindividuais, supra-individuais, globais, e
tantos outros epitetos, mas todos com a marca
indelével da lesdo em massa, que é o seu niicleo,
a sua alma, a sua esséncia, ou o seu diferencial.
A evolugdo do dano moral no nosso sistema juridi-
co permite, atualmente, com base na Constituicio

e na legislagao ordindria, a reparagio dos danos
morais coletivos. Objetiva-se, com essa indeniza-
¢do, oferecer a coletividade de trabalhadores,
tendo como pano de fundo a sociedade, uma
compensagdo pelo dano sofrido, atenuando, em
parte, as consequéncias da lesdo, ao mesmo tempo
em que visa a aplicar uma sangdo de indole
inibitdria pelo ato ilicito praticado pela empresa
(TRT -32R.—42T.— RO/00611-2007-021-03-
00-7 — DJMG 11.6.2008)”. Assim, de acordo
com a li¢ao de Xisto Tiago de Medeiros Neto,
a “Ideia e o reconhecimento do dano moral co-
letivo (lato sensu), bem como a necessidade de
sua reparagdo, constituem mais uma evolugdo
nos continuos desdobramentos do sistema da
responsabilidade civil, significando a ampliagao
do dano extrapatrimonial para um conceito nio
restrito ao mero sofrimento ou a dor pessoal,
porém extensivo a toda modificacao desvaliosa
do espirito coletivo, ou seja, a qualquer ofensa
aos valores fundamentais compartilhados pela
coletividade, e que refletem o alcance da dignidade
dos seus membros (In: Dano Moral Coletivo.
Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 136)”.

Referindo-se a sequelas que dizem respeito
ao foro intimo, tal é insuscetivel de prova direta.
No caso, basta que se prove o fato gerador (o
que ja foi demonstrado nestes autos), para que
se presumam suas decorréncias logicas, tendo
em vista a reacdo do homem médio diante de
tais circunstancias (Precedentes: ST] — 32 T. —
RESP/261.028/R] — Rel. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito — DJ 20.8.2001; STJ
— 42 T. — RESP/173.124/RS — Rel. Ministro
César Asfor Rocha—DJ 19.11.2001). No mesmo
sentido, o magistério de Sérgio Cavalieri Filho,
“0 dano moral existe in re ipsa; deriva inexora-
velmente do préprio fato ofensivo, de tal modo que,
provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado
o dano moral a guisa de uma presungio natural,
uma presungdo hominis ou facti, que decorre
das regras da experiéncia comum (in: Programa
de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 102)”.

Nestes termos, considerando o respeito
incondicional ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (CEF, art. 12, III);
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considerando a vedagdo constitucional aos
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminag¢do
(CF, art. 32,1V); considerando os direitos fun-
damentais a intimidade, a vida privada e a
prépria imagem (art. 52, X); considerando os
termos da Lei n. 7.347/85, art. 12 e 21; CC,
art. 186,927 ¢ 932,111 (Simula n. 341 do STF)
¢/c CLT, art. 82, pardgrafo tinico; considerando
a gravidade da situa¢do reconhecida nesta sen-
tenca, com ofensa a valores fundamentais
compartilhados pela coletividade; considerando,
como parametro, a rea¢ao natural do homem
médio; considerando a repercussio do fato no
préprio ambiente de trabalho; considerando
desproporcional o valor pleiteado pelo Minis-
tério Publico do Trabalho; considerando que
sequer se pode falar em tentativa de enrique-
cimento sem causa da parte Autora, na medida
em que a indeniza¢do nio lhe é destinada;
considerando a capacidade econémica da Ré;
¢ julgado PROCEDENTE os pedidos “4.1.4”
da peticdo inicial, para condenar a Ré ao pa-
gamento de indeniza¢do por danos morais
coletivos no importe de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), valor reversivel ao Fundo de Amparo
ao Trabalhador (Lein. 7.347/85, art. 13; Lei n.
7.998/90, art. 11, V).

3. DOS TOPICOS FINAIS.

Juros de mora na formada Lein. 8.177/91,
1,0% ao més, simples e pro rata die, contados
do ajuizamento da presente reclamatéria. “Ao
fixar indenizagoes por dano moral e patrimo-
nial, o juiz o faz em valores atualizados, razdo
porque a época propria de incidéncia da cor-
re¢do monetaria sobre tais vantagens é a pu-
blica¢do da sentenca que as fixou, e ndo a data
do ajuizamento da ag¢do ou, ainda, a data do
transito em julgado da sentenca (TRT — 52 R.
— 52 T. -~ RO/01119-2004-005-05-00-6 — Rel.
Desembargador Norberto Frerichs — DJ
23.3.2009)”. Diante da natureza da condenacio,
ndo ha recolhimentos previdencidrios ou fiscais
a serem realizados. Oficie-se ao INSS.

Por fim, nos termos de Enunciado n. 71 da
12Jornada de Direito Material e Processual na

Justica do Trabalho em Brasilia/DF, promovida
e realizada pelo TST, pela ANAMATRA e pela
ENAMAT: “A aplicagdo subsididria do art. 475-]
do CPC atende as garantias constitucionais da
razodvel duragdo do processo, efetividade e ce-
leridade, tendo, portanto, pleno cabimento na
execugdo trabalhista”. Caso a devedora, aqui
condenada ao pagamento de quantia certa, nao
o efetue no prazo de quinze dias do transito
em julgado, respeitado o beneficio de ordem,
o montante da condenag¢ao serd acrescido de
multa no percentual de dez por cento (CPC,
art. 475-J ¢/c CLT, art. 769), prosseguindo-se
entdo a execu¢do nos moldes da CLT, art. 880
e seguintes (Precedentes: TST — 12 T. — RR/
1.358/2006-006-13-00.0 — Red. Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho — DEJT
4.12.2009; TST—-6T —RR/314/2005-023-03-41.0
— Rel. Ministro Mauricio Godinho Delgado —
DJ26.9.2008; TRT —52R.-22T .—RO/01203-
2007-015-05-00-0 — Rel® Desembargadora
Dalila Andrade —DJ 10.12..2008; TRT — 32 R. —
42T.— AP/01040-1999-021-03-00-7 — Rel. Des.
Luiz Otédvio Linhares Renault— DJ 18.12.2009;
TRT — 132 R. — 12 T. — AP/00335-2007-005-
13-00-3 — Rel® Desembargadora Margarida
Alves de Aradjo Silva — DJ 12.2.2009).

DISPOSITIVO

Pelo exposto, e por tudo o mais que dos
autos consta, sdo rejeitadas as preliminares de
mérito suscitadas em defesa; no mérito, sao
julgados PARCIALMENTE PROCEDENTES os
pedidos desta acdo civil pablica formulados
pelo MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
em face de BANCO BRADESCO S/A, condenan-
do a Ré a cumprir e pagar, com 0s acréscimos
legais, as obrigacoes deferidas na fundamenta-
¢d0 supra, que passa a integrar este dispositivo
como se aqui estivesse transcrita. Custas, pela Ré,
de R$ 2.000,00, em face do valor da condena-
¢3o de R$ 100.000,00. Nada mais. Encerrou-se.
Intimem-se.

Salvador, 23 de fevereiro de 2010.
GUILHERME LUDWIG
Juiz do Trabalho
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12 Vara do Trabalho de Feira de Santana— BA

Reclamagao Trabalhista

Processo: 00893-2007-191-05-00-0
Reclamante: GUTEMBERG DA SILVA FILHO
Reclamado (A): PIRELLI PNEUS S.A.

SENTENCA
RELATORIO

Cuida-se de a¢do trabalhista ajuizada por
GUTEMBERG DA SILVA FILHO, j qualifica-
do,em face da PIRELLI PNEUS S.A., igualmente
qualificada, postulando as verbas declinadas na
inicial (fls.01/14), fundamentando a lide nos fa-
tos 14 narrados. Junta procura¢ao e documentos.
Concilia¢do rejeitada. Alcada fixada em R$
20.000,00. Regularmente notificada, a recla-
mada compareceu a audiéncia apresentando
contestacao (fls. 27/50) acompanhada de pro-
curagdo e diversos documentos, sobre os quais
se manifestou o autor as fls. 95/100. Laudo
pericial as fls. 135/156. Manifesta¢ao das partes
litigantes as fls. 188/190 e 192/194. Ata de fls.
202/205, onde constam os depoimentos do
Autor, da preposta e de uma testemunha. Instru-
¢do encerrada. Razdes finais remissivas pelos
litigantes, que ndo conciliaram. E o relatério,
passa-se a decidir.

FUNDAMENTAGCAO
QUESTOES PRELIMINARES
I. INEPCIA DA INICIAL

Nio assiste razio a reclamada quando pugna
pela inepcia da inicial, alegando que a pega
nao preenche os requisitos dos arts. 282 e 283
do CPC, pois o art. 840, § 12 da CLT informa que
a peti¢do inicial deve conter apenas uma breve
exposicao dos fatos de que resulte o dissidio,
como fora elaborado na exordial. Refuta-se.

Il. IMPUGNAGAO AO VALOR DA CAUSA

Nao conhe¢o da impugnacio ao valor da
causa, tendo-se que o procedimento previsto no
§ 12 do art. 2° da Lei n. 5.584/70 foi ignorado
pela Ré.

MERITO
I1l. ACIDENTE DE TRABALHO

Restou incontroverso nos autos que o Recla-
mante sofreu acidente de trabalho tipo, restando
a esta Magistrada tdo somente a anélise da
participacio da Reclamada no infortiinio e o seu
grau de culpabilidade, tendo-se que o art. 186 do
Cddigo Civil dispoe que aquele que, por agio ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito e que
mais adiante, o art. 927 do mesmo Diploma
Legal, em homenagem ao principio secular da
restitutio in integrum, assevera que aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repard-lo.

A Lein. 8.213/91 é autoexplicativa quando
define o acidente de trabalho nos seguintes
termos:

“Art. 19. Acidente de trabalho é o que ocorre
pelo exercicio do trabalho a servico da empresa
ou pelo exercicio do trabalho dos segurados
referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando lesdo corporal ou perturbagao
funcional que cause a morte ou a perda ou
redugdo, permanente ou tempordria, da
capacidade para o trabalho.”

O caso dos autos é um tipico acidente de
trabalho, onde o Reclamante sofreu infortu-
nio quando no exercicio de suas atividades
laborativas habituais, tendo, inclusive, ja se
aposentado por invalidez diante da gravidade
do mesmo.
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A Carta Politica de 1988 consagrou prote¢io
ao meio ambiente de trabalho (art. 200, VIII e
art.225); e, por este ser o tipo de meio ambiente
construido pelo Homem, restou ao empregador
a responsabilidade pelo equilibrio do mesmo
(art. 79, XXII), com a obrigag¢do de reduzir ao
maximo o risco inerente ao trabalho, devendo
a instituicdo observar todas as normas de sadde,
higiene e seguranca no trabalho, tanto que na
esfera infraconstitucional, em obediéncia a
Norma Maior, a Consolida¢ao das Leis do Tra-
balho previu em seu art. 157, I, que cabe as
empresas cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho.

Friso desde ja que ndo adoto a teoria objetiva
da responsabilidade para fins de reparacdo dos
danos decorrentes de acidente de trabalho
como preceito. Isso porque o inciso XXVIII
do art. 7° da CRFB/88 prevé a utilizagdo da
teoria da responsabilidade subjetiva como regra,
sendo a outra teoria — a objetiva — exce¢do,
que somente pode ser utilizada em casos espe-
cificos, como exemplificativamente quando o
empregador normalmente desenvolva atividade
de risco tamanho que possa, por sua natureza,
causar danos a terceiros (pardgrafo unico do
art. 927 do CC), o que ndo é o caso dos autos,
vez que a Ré ndo desempenha atividade de risco
tao elevado que possa atrair a hipdtese aludida.

O que realmente restou configurado nos
autos é que, de fato, houve um grande dese-
quilibrio no meio ambiente de trabalho do
Reclamante, causado exatamente pela impru-
déncia da Reclamada, o que atrai a hip6tese
de aplica¢ao da responsabilidade objetiva por
ofensa ao texto do § 12 do art. 14 da Lei n.
6.938/81, tendo-se que a prépria Carta Politica
em seu art. 225, § 32 estatui que o responsavel
pelo dano ao meio ambiente — nele incluido
o do trabalho (art. 200, VIII da CRFB/88 —
responde independentemente de culpa.

O nexo causal findou evidenciado pela
emissao da CAT e também pela conclusao do
Sr. Perito, que as fls. 152, em reposta ao 1°
quesito formulado pelo Reclamante assim

confirmou e em suas conclusdes de fls. 151
asseverou que este, de fato, sofreu acidente de
trabalho.

Como ja dito ao norte, a mera confirmagao
do nexo de causalidade jd bastaria para a con-
firmac¢do do dever da Ré em indenizar, haja
vista ser totalmente aplicdvel ao caso dos autos
a teoria da responsabilidade objetiva com fulcro
no desequilibrio do meio ambiente de trabalho,
porquanto a tnica testemunha ouvida pelo
Juizo confirmou a negligéncia da Reclamada
quando ignorou um defeito na fotocélula da
maéquina Calandra Z, o que levou o Reclamante
a manusear mecanicamente aludida maquina,
a fim de ndo parar a produ¢io e comprometer
o setor; todavia, passo a andlise do grau de
culpabilidade da Demandada, em observéncia
a todos os fundamentos expendidos na inicial.

Assevera Sebastido Geraldo de Oliveira que
“o niticleo conceitual da culpa estd apoiado na
falta de observincia do dever geral de cautela
ou de agir de modo a ndo lesar ninguém”.!)

A culpa do empregador se caracteriza quando
este adota uma conduta que revela imprudéncia,
negligéncia ou impericia (art. 186 do CC). Tais
formas de exterioriza¢dao da conduta culposa
foram bem sintetizadas por Carlos Roberto
Gongalves:

“A conduta imprudente consiste em agir o
sujeito sem as cautelas necessarias, com
acodamento e arrojo, e implica sempre peque-
na consideracdo pelos interesses alheios. A
negligéncia é a falta de atengdo, a auséncia de
reflexdo necesséria, uma espécie de preguica
psiquica, em virtude da qual deixa o agente
de prever o resultado que podia e devia ser
previsto. A impericia consiste sobretudo na
inaptidio técnica, na auséncia de conheci-
mentos para a pratica de um ato, ou omissao
de providéncia que se fazia necesséria; é em
suma, a culpa profissional”.?)

(1) In: Indenizacdes por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional, 2008. p. 159.

(2) In: Responsabilidade civil, 2007. p. 35.
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Na questio da seguranca e satde do traba-
lho, o empregador tem obrigacao de adotar a
diligéncia necessaria para evitar os acidentes
relacionados com o trabalho, devendo consi-
derar todas as hipdteses razodveis previsiveis
de danos ou ofensas a satide do trabalhador.

Voltando a hipéteses dos autos, diante do
depoimento da testemunha, conclui esta
Magistrada que a Reclamada agiu com culpa
grave na modalidade negligéncia, pois o in-
fortunio sofrido pelo Reclamante somente
ocorreu por um defeito na fotocélula da ma-
quina que este operava, o que levava aludida
mdquina a ndo centraliza¢io do tecido e for¢ava
o Autor a centralizar o mesmo manualmente,
tendo tal ato sido o mote do acidente no tra-
balho. Tais deformidades na fotocélula eram
sabidas pela Ré, tanto que pouco antes do in-
fortinio a referida mdquina foi vistoriada,
mas o seu defeito ignorado pela Reclamada,
que preferiu deixar seu empregado na
iminéncia de sofrer um acidente, que, de fato,
ocorreu. Vejamos o depoimento da testemunha,
que comprova veementemente a culpa grave
da Ré no evento danoso:

“trabalhou para a reclamada de 2003 a ou-
tubro de 2005, na fun¢ao de técnico de se-
guranca do trabalho; afirma que laborava
fazendo avalia¢do do risco do maquinario
da reclamada, que compreende a calandra Z;
ndo se encontrava presente no momento do
infortunio; pouco tempo antes do acidente
o depoente havia feito a avaliacao de risco
da aludida maquina, sendo certo que sua
conclusao, assim como a de técnicos que
fiscalizavam anteriormente na referida
maquina, foi no sentido de apresentacao
de defeito na centralizacao do tecido; a
descentraliza¢ao dos servigos é causado por
defeito na fotocélula e esta se encontrava
prejudicada até o momento do acidente
ocorrido com o reclamante, sendo certo que,
como observou o depoente, 0s empregados
que trabalhavam com a referida médquina,
diante do desajuste na centralizacao do te-
cido que deveria se acoplar a borracha,

precisava fazer a centralizagao do mesmo
manualmente, expediente que estava sendo
praticado por orientacao dos préprios em-
pregados que percebiam o defeito na maqui-
na; ndo tem conhecimento se a reclamada
ordenou se a centralizagdo do tecido fosse fei-
ta manualmente; o problema na fotocélula é
gerado pela falta de manuten¢ao da méaqui-
na; entre o dia em que o depoente fiscalizou
a maquina e expediu a sua conclusao com
analise de risco, nao foi tomada qualquer
providencia em relagéo a fotocélula até o
dia do acidente, pois, como afirma o de-
poente, era necessario parar a produgdo o
conhecimento do risco e o ordenamento
pelo setor de manutengéo da cessa¢ao do
servico, e como a reclamada naquele mo-
mento gozava de grande demanda, nao foi
possivel a paralisacao da producao; nao ha
qualquer técnico ou engenheiro de segu-
ranga trabalhando no turno noturno; apds
o infortunio ocorrido com o reclamante a
mdquina continuou funcionando normal-
mente, ndo tendo o depoente conhecimento
de paralisacdo da produg¢do para manutengao
da maquina; o risco da maquina aludida
era no nimero de quatro, estabelecido pelo
Ministerio do Trabalho; logo apds o acidente
foi posto um guarda-corpo para impedir
que o operador da referida méquina tivesse
acesso manual ao tecido, instrumento este
que logo apds alguns dias foi retirado por
ordem da geréncia, porque a maquina dian-
te do problema com a fotocélula estava
causando um grande refugo e operador
da méquina nao poderia mais ter acesso
manual e impedir o despedicio; a referida
mdaquina era antiga, ndo moderna, porém
funcionava; acredita o depoente que o recla-
mante apenas participou do treinamento de
integracao, nao tendo feito curso especifico
para operar a referida maquina; na recla-
mada havia didlogo de seguranca, porém
nio de forma satisfatoria, pois havia uma

z»

grande demanda na ré.
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Diante de tal depoimento, ficou claramente
comprovado que a Reclamada contribuiu de
forma decisiva para o infortunio que vitimou
o Reclamante, sendo certo que se o defeito na
fotocélula houvesse sido restaurado, ou se pelo
menos o Autor tivesse sido capacitado para
manusear mecanicamente a referida maquina,
o acidente de trabalho nio teria ocorrido, o que
demonstra a pratica de culpa grave da Ré pela
negligéncia no equilibrio do meio ambiente
de trabalho e do menoscabo com as normas
imperativas que protegem a saide do trabalha-
dor, como a preceitua o art. 184 consolidado,
configurando, também, a culpa nio sé pela
inobservéncia do dever geral de cautela, mas
também pela ofensa a legalidade.

Nesse sentido, o seguinte aresto:

“ACAO DE INDENIZACAO — RESPONSA-
BILIDADE CIVIL DO DIREITO COMUM —
ACIDENTE DE TRABALHO — CULPA DO
EMPREGADOR — DESVIO DE FUNCAO
— ATUACAO LABORAL EM MAQUINA
SEM TREINAMENTO PREVIO-ESPECI-
FICO — INCAPACIDADE PARCIAL E
PERMANENTE DECORRENTE DO ACI-
DENTE — DANO ESTETICO EM DECOR-
RENCIA DE AMPUTACAO DO SEGUNDO
QUIRODACTILO DIREITO — DANOS
MORAIS E MATERIAIS INCIDENTES. 1.
Viola normas bésicas de seguranca do tra-
balho e configura culpa grave a conduta do
empregador que submete ao empregado a
operar maquina sem o necessdrio treina-
mento, desempenhando fungio para a qual
ndo estava preparado. 2. O acidente de traba-
lho por desvio de fungdo por si s6 revela culpa
grave do empregador a ensejar a indeniza¢do
pelo direito comum. Provimento parcial do
apelo do municipio. Negado provimento ao
recurso adesivo” Rio de Janeiro. TJR]J, 22
Cam. Ap. Civel n.2004.001.09105, Rel.: Des.
Antonio Saldanha Palheiro, julgado em 26
de maio de 2004.

Como se se dirigisse a hip6tese dos autos,
acrescenta Cavalieri Filho que a culpa serd con-
siderada grave quando o causador do acidente do
trabalho tiver agido com extrema negligéncia
ou imprudéncia, com grosseira falta de cautela,

atuando com descuido injustificdvel ao empre-
gador normal. Pode ser também chamada culpa
consciente, que se avisinha do dolo eventual do
Direito Penal.®)

QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS

Evidenciada, assim, a culpa grave da reclama-
daesta tem o dever de indenizar, haja vista que
nio empregou a tempo e modo as diligéncias
necessdrias, ou seja, ndo tomou as precaugdes
devidas para que o dano nao ocorresse, exis-
tindo assim uma responsabilidade legal ou
objetiva da Ré em ressarcir os danos causados,
pois ndo hd como negar que o tratamento dis-
pensado ao autor causou-lhe profundo senti-
mento de dor e frustra¢do e pela maneira como
o acidente ocorreu lhe acarretou certamente
angustia e depressdo, merecendo assim uma
satisfacdo capaz de substituir de certa forma,
o patriménio moral atingido. Assim, concluo
ser a Reclamada responsével pelo acidente de
trabalho sofrido pelo Autor nos termos da
fundamentac¢do supra, posto que lhe foram
causados danos morais que devem receber
uma compensagdo econdmica, que servird
como lenitivo.

Nesse trilhar, a Justica do Trabalho vem
cada vez mais se revelado apta ao restabeleci-
mento da ordem juridica e social e como tal,
deve servir a democracia, envidando esforcos para
a dignifica¢do do cidadao, valendo ressaltar,
que os valores sociais e o da livre iniciativa sdo
iguais, nao se podendo ignorar um procedi-
mento como o adotado pela acionada, que
interfere e compromete a constru¢do de uma
sociedade mais justa e ética, que respeite o
individuo, a fim de que se alcance a cidadania
plena: o Ordenamento Juridico Pétrio coloca a
valorizacio do trabalho e a dignidade humana
como esteios da ordem econdmica, ao con-
trario do que vem ocorrendo com algumas
empresas nos dias atuais, que habitualmente
visam o lucro em detrimento da satide dos seus

(3) In: Programa de responsabilidade civil, 2007. p. 37.

272 <€ REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 9 — N. 35

‘ 20 - Anamatra 35 S 03.pmd 272

20/10/2010, 13:09



trabalhadores. Vale transcrever as palavras do
Ministro aposentado do TST José Luciano de
Castilho Pereira transcrito na Revista
Anamatra ano XVII, n. 55, 22 semestre de 2008,
fls. 21: “ O Direito do Trabalho ndo nasceu de
uma necessidade da Economia. Ao contrdrio,
ele surgiu para assegurar dignidade ao homem
que trabalha, libertando-o da tragédia humana
imposta pela Revolucdo Industrial do final do
Século 19, quando o trabalhador passou a ser
instrumento descartdvel da economia, que nao
tinha nenhum compromisso social” (grifo nosso).

No caso em exame, restou patente que a
Ré certamente a fim de ndo interromper os
servicos, permitiu negligentemente que o Re-
clamante operasse manualmente maquinério
para o qual ndo havia recebido treinamento
adequado e isso somente ocorreu, segundo se
apurou na prova oral produzida nos autos,
porque a miquina Calandra Z padecia de defeito
na fotocélula, fato sabido pela Reclamada,
posto haver constantemente vistoria na em-
presa, mas ignorado pela intencio em nao
comprometer a producéo.

O Prof. Pinho Pedreira, estudando o tema,
enfatiza que o trabalhador deve cumprir pes-
soalmente a principal presta¢do a seu cargo,
permanentemente, incorporando-se a uma
organizacio alheia, com a obrigacdo de realizar
suas tarefas em lugar e condi¢cdes determinadas.
Isso significa que, enquanto nas contratagoes
privadas, via de regra, estd em jogo valores
econdmicos, no contrato de trabalho, o traba-
lhador, em razido de sua dependéncia, arrisca
permanentemente seus bens mais valiosos,
como sua vida, integridade fisica, honra, dig-

nidade.

A reclamada, in casu, é a inica responsavel
pelo acidente, respondendo pela sua negligéncia,
ineficiéncia ou inctria na fiscaliza¢do e promo-
¢3o de ambiente de trabalho adequado, a fim
de assegurar a seus empregados seguranca, de
modo a impedir a ocorréncia de infragoes dessa
natureza futuramente.

Ante o exposto, uma vez admitido que o dano
moral é suscetivel de incidéncia no &mbito do

direito do trabalho, nos termos do quanto
disposto na Constitui¢ao Federal, no sentido de
que “a dignidade da pessoa humana constitui
um dos fundamentos do estado Democrdtico de
Direito’, (art. 1% item III), preceituando, ainda,
que “ sdo invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral, decorrente de sua violagdo”, (art. 52, item
X), e levando-se em conta que foi a Ré res-
ponsével pelo fato gerador — nexo causal —,
e considerando as consequéncias danosas de
dor e da tristeza sofridas pelo reclamante, pois
nio se pode negar que o reclamante sofreu
desgastes emocionais advindos do acidente de
trabalho, o que afetou seu patrimonio moral em
razdao do menosprezo pelo seu bem-estar por
parte da acionada, entendo patente a existéncia
efetiva de um dano de ordem psiquica direta-
mente decorrente deste fato. Tal, no entanto,
é insuscetivel de prova direta; no caso, basta
que se prove o fato gerador, para que se pre-
sumam suas decorréncias ldgicas, tendo em
vista a reagdo do homem médio diante de tais
circunstancias (Precedentes: ST] — 32 T. —
RESP/261.028/R] — Rel. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito — DJ 20.8.2001; STJ
— 42 T. — RESP/173.124/RS — Rel. Ministro
César Asfor Rocha—DJ 19.11.2001). No mesmo
sentido, o magistério de Sérgio Cavalieri Filho
(In: Programa de responsabilidade civil. 2. ed.
Sado Paulo: Malheiros, 2000. p. 80), “o dano
moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente
do préprio fato ofensivo, de tal modo que,
provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o
dano moral & guisa de uma presun¢io natural,
uma presun¢ao hominis ou facti, que decorre
das regras da experiéncia comum”.

A jurisprudéncia trata da quantificacdo da
indenizagdo por danos morais:

Ementa: DANO MORAL — VALOR DA
INDENIZACAO. Nio hé critérios objetivos,
previstos em lei, para fixar o valor da indeni-
zacdo por danos morais. Fica sempre a mercé
da sensibilidade, do equilibrio e do bom
senso do juiz, que nada obstante, dispde de
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algumas diretrizes tracadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia. O quantum arbitrado
ndo deve ser elevado a ponto de proporcionar
o enriquecimento ilicito do ofendido e abalar
financeiramente o ofensor. Também nio
serd tao infimo que ndo venha a cumprir
duas finalidades bdsicas: aplacar, em parte,
a dor intima da vitima e servir de ligdo ao
que agiu com dolo ou culpa, a fim de que
nao repita a acao. Processo 00990-2006-019-
05-00-7 RO, Ac. n. 030.732/2007, Rel. Des.r
Raymundo Pinto, 22 Turma, DJ 30.10.2007.
Ementa: DANO MORAL. VALOR DA IN-
DENIZACAO. Ainda que a dor moral ndo
tenha peso, odor, forma, valor ou tratamento
eficaz, a indenizacdo a ela correspondente
ndo objetiva ressarcir a0 empregado prejuizo
de todo incomensurédvel, mas, enquanto
pena pecunidria e pedagogica que é, impor
sang¢do ao agressor para que este, atingido
no seu patrimonio, possa redimir-se do ato
faltoso praticado, além de compensar o
ofendido em pectnia, pelo prejuizo moral-
mente experimentado.

Nestes termos, considerando os danos
morais sofridos pelo reclamante em razao do
acidente de trabalho, o flagrante prejuizo a sua
dignidade e honra, a macula ao principio da
dignidade humana, a violacdo a ordem Consti-
tucional e Celetista, a culpa grave da Reclamada,
a condi¢do econdmica do reclamante, as con-
di¢oes econodmicas da Reclamada (empresa de
porte multinacional), que a indenizag¢do por
danos morais também tem o escopo de inibir
a pratica de condutas similares pelo reclamado
(escopo pedagégico) e tudo o mais que dos
autos consta, entendo cabivel e justa a indeniza-
¢do por danos morais no valor de R$ 60.000,00
(sessenta mil reais), deferindo o pleito.

Deixo de apreciar a indenizag¢do pelo dano
estético, embora existente, como se apurou na
prova técnica, por ndo ter sido a mesma
pleitada na inicial.

Danos materiais

O dano material é o prejuizo financeiro efetivo
sofrido pela vitima, causando por consequéncia

uma diminuigdo do seu patrimonio, avalidvel
monetariamente.*)

Enfatiza Maria Helena Diniz que “o dano
patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que afeta
um interesse relativo ao patriménio da vitima,
consistente na perda ou deterioragdo, total ou
parcial, dos bens materiais que lhe pertencem,
sendo suscetivel de avaliagio pecunidria e de
indenizagdo pelo responsdvel”®),

O Cédigo Civil estabelece que o ressarci-
mento dos danos abrange parcelas de duas
naturezas: o que efetivamente o lesado perdeu
e o que razoavelmente deixou de ganhar. Na
apuracao do que a vitima efetivamente perdeu
temos os chamados danos emergentes ou danos
positivos; na avaliacdo do que deixou de ganhar
estaremos diante dos lucros cessantes ou danos
negativos.

Lucros cessantes

O art. 402 do Cédigo Civil determina o
cdmputo dos lucros cessantes, considerando-se
como tais aquelas parcelas cujo recebimento,
dentro da razoabilidade, seria correto esperar.

No caso dos autos, restou patente, como jd
frisado ao norte, que o Reclamante, pelo aci-
dente de trabalho sofrido, ficou totalmente
incapacitado para a funcio que antes desem-
penhava, tanto que até ji se aposentou por
invalidez. Eis as conclusdes do Sr. Perito:

“Da andlise da presente avaliacdo médico
pericial, conclui este perito que o Reclamante
em decorréncia do acidente de trabalho, é
portador de sequelas permanentes decorren-
te de uma lesdo completa do nervo radial e
parcial do nervo unhar direitos, evoluindo
com paralisia na mao direita, debilidade
permanente de membro e fun¢do, movimen-
tos de preensao e pin¢a comprometidos,
limitagdo para elevar o membro superior
direito acima de 902, auséncia de sensibilida-
de em face posterior do membro superior

(4) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Op. cit., p. 200.

(5) DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro.
v. 7,2002. p. 62.
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direito, garra, face e lesdo do nervo radial,
dano estético relevante, sofrimento psico-
l6gico e social de monta.

As lesdes constatadas ndo sdo passiveis de
obter-se uma restitutio ad integrum mediante
as técnicas atuais da cirurgia reparadora.

Considerando-se que o Reclamante é destro
e o transtorno funcional evidenciado ao
exame, podemos afirmar que existe inca-
pacidade laborativa total para a fun¢ao que
exercia na Reclamada e limita¢des para
outras fungoes, existindo uma incapacidade
multiprofissional (...)"

O Cédigo Civil de 2002, aplicado subsidia-
riamente ao Processo do trabalho por forga
do art. 8 da CLT, trata das indenizag¢des pro-
venientes de lesdes ou outra ofensa a saude,
como é o caso dos acidentes de trabalho, em
dois artigos que se complementam:

“Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa
asaude, o ofensor indenizaré o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes
até ao fim da convalescenga, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo
qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio
ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade
de trabalho, a indenizagdo, além das despesas
do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, incluird pensdo correspon-
dente a importancia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciacio que ele sofreu.”

No caso dos autos, findou incontroverso
que o Reclamante, ap6s o acidente de trabalho,
detém incapacidade laborativa total em relacao
a profissdo que antes desempenhava e que
também as técnicas atuais de medicina ainda
ndo permitem a melhora no seu quadro clinico,
como concluiu o Sr. Perito.

O jé citado art. 950 do CC estatui que a
repara¢ao do dano material nos acidentes que
acarretaram invalidez permanente abrange as
despesas de tratamento até o fim da convales-
cenga; os lucros cessantes também até o fim
da convalescenca; e a pensao correspondente

a importancia do trabalho para que a vitima
se inabilitou, sendo certo que depois da
concalescenca ou da consolidagdo das lesdes,
decidindo-se pela incapacidade para o traba-
lho, o valor que era devido mensalmente pelo
empregador como reparacio dos lucros ces-
santes passa a ser devido a titulo de pensdo
vitalicia. Isso porque se o Reclamante é total-
mente incapacitado aos 27 anos de idade, ndo
serd diferente quando tiver 65 anos.

E que o termo final da pensao devida a
prépria vitima nio sofre a limitacao relativa
a expectativa de vida ou de sobrevida, como
ocorre no caso de morte do acidentado. A
duragdo vitalicia da pensdo garante harmonia
com o principio da reparacio integral (art. 944
do CC) porque a vitima, ndo fosse o acidente,
poderia trabalhar ou auferir rendimentos en-
quanto viva estivesse, mesmo depois de aposen-
tada pela Previdéncia Social.

FEis a licio de Rui Stoco:

“Se a vitima sobrevive, mas fica total ou
parcialmente incapacitada para o trabalho,
deve receber pensao vilaticia, ou seja, enquan-
to viver, sem qualquer limita¢do temporal.
E a razdo é simples: se é ela incapaz hoje
em razao do infortdnio, o serd aos 25 anos
de idade, bem como quando alcangar os 65
anos. Se hoje ndo tem condi¢oes de exercer
uma atividade produtiva e remunerada,
muito menos as terd quando estiver com
idade mais avangada. Ora, nada se justifica
estabelecer tempo provavel de vida aquele
que necessitard para o resto da sua
sobrevida de amparo mensal. A ficcdo nao

pode sobrepor-se a realidade.”®

Naio obstante tenha restado patente que o
Reclamante estd totalmente incapaz para o
exercicio da profissdao que antes desempenhava,
sem esperanca de evoluc¢do do quadro clinico
pelas técnicas contemporaneas da medicina,
possuindo, em tese, direito a pensao vitalicia, esta

(6) Op. cit., p. 1.331-1.332.
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Magistrata é restrita aos limites da litiscontes-
tatio, razdo porque somente defiro o pleito de
lucros cessantes, condenando a Reclamada a
indenizar o Reclamante a um valor mensal de
R$ 385,63 (média salarial auferida pelo Autor
durante o tempo laborado), desde a data do
acidente (8.11.2004) até o dia em que o Recla-
mante completaria 65 anos de idade. Asseguro
ao Demandante o recebimento do montante
de uma s vez, com fulcro no art. 950 do CC.

Condeno, ainda, a Reclamada a manter
vitaliciamente o plano de satide do Reclamante.

Indefiro o pleito de pagamento das despesas
referentes ao tratamento especializado ou
qualquer outro dano advindo do ato ilicito,
porquanto nao ha nos autos elementos de prova
para mensura¢do do aludido dano material.

DISPOSITIVO

Ante o exposto e considerando o que mais
dos autos consta, decido:

1. Rejeitar as preliminares;

2. Julgar PROCEDENTE, EM PARTE, o
pedido objeto da reclamacao trabalhista

ajuizada por GUTEMBERG DA SILVA FI-
LHO, para condenar a reclamada PIRELLI
PNEUS S.A. a pagar aquele, no prazo de
48 horas apés o transito em julgado, os
valores correspondentes aos titulos deferidos
na fundamentagio e na planilha de cilculo em
anexo, ambas integrando este dispositivo,
como se nele transcritas. Honordrios peri-
ciais definitivos pela Reclamada, no importe
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Incidéncia de juros e corre¢do monetdria,
ateor do art. 39 da Lein. 8.177/91 e da Simula
n. 381 do TST

Naio hd recolhimento tributério (imposto de
renda e contribui¢des previdencidrias) inci-
dente sobre os valores da condenagio.

Custas pela reclamada, no importe de R$
............... , calculadas sobre R$ ..ccooveuuueeennn...

Oficio a PGE

Prazo de lei para interposi¢do de recurso.
INTIMEM-SE.

Feira de Santana, 08 de agosto de 2009.
Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira
Juiza Federal do Trabalho
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7¢ Vara do Trabalho de Florian6polis — SC

Processo: 07540-2009-037-12-00-1
Autores: Edgar Luiz Peruzzo e Nelson Zanotelli

Réu: Empresa de Pesquisa Agropecudria e
Extensdo Rural do Estado de Santa Catarina
S.A. — EPAGRI

SENTENCA

| - RELATORIO

EDGAR LUIZ PERUZZO e NELSON
ZANOTELLI, devidamente qualificados nos
autos, ajuizaram a presente a¢do trabalhista
em face de EMPRESA DE PESQUISA
AGROPECUARIA E EXTENSAO RURAL
DO ESTADO DE SANTA CATARINA S.A. —
EPAGRI, pleiteando direitos elencados as fls.
22/23. Atribuiu-se a causa o valor de R$
20.000,00. Advogado regularmente constituido
conforme procuragdes as fls. 27 e 43; declara¢es
de hipossuficiéncia econdmica as fls. 29 e 45.
Juntaram, ainda, os documentos de fls. 28, 30/41,
44 e 46/50.

O pedido de antecipagio dos efeitos da tutela
de mérito foi rejeitado, em primeira andlise

(fl. 24).

Regularmente notificados, a autora conforme
fls. 51 e a ré conforme citagao as fls. 52, a ré
apresentou defesa na forma de contesta¢do
escrita (fls. 52/62), pugnando pela improcedén-
cia dos pedidos, defesa esta que foi acompanhada
dos documentos de fls. 63/83, sobre os quais
os autores se manifestaram (fls. 85/87)

Os autores e a ré compareceram a audiéncia,
termo de fls. 84, e ndo havendo outras provas a
produzir, foi encerrada a instru¢do processual.

Razdes finais remissivas.
Propostas conciliatdrias finais rejeitadas.

Em sintese, eis o relatério.

Il - FUNDAMENTACAO

Alegam os autores que, ambos aposentados
e empregados da ré, receberam, em 4 de novem-
bro de 2009, o Comunicado M.GGP n. 1.337,
determinando aos funciondrios aposentados
que optem entre a percep¢do dos proventos
de aposentadoria e os rendimentos/saldrios,
pois, segundo a empresa, nio é admitida a
acumulag¢do de percepg¢io de rendimentos.
Argumentam que ndo hd impedimento na
continuidade do vinculo de emprego, conforme
decidiu o Supremo Tribunal Federal nas ADINs
ns. 1.770-4 e 1.721-3, muito menos cumulacao
indevida, pois os autores nunca receberam
vencimentos, mas salarios, nao sendo servido-
res publicos regidos pelo regime previdencidrio
préprio, estatutdrio, nem membros da Policia
Militar ou Corpo de Bombeiros. Com base
nisso, pretendem a manuten¢ao do emprego
e que a ré se abstenha de exigir, para a conti-
nuidade do trabalho, a op¢do de suspensao da
percepg¢do dos proventos de aposentadoria
recebidos do INSS.

A demandada, por sua vez, apresenta defesa,
sustentando ser empresa publica, prestadora
de servigos publicos, integrante da Adminis-
tragdo Publica Indireta, estando vinculada aos
pareceres da Procuradoria Geral do Estado e
que o ato atacado trata-se do acatamento de
determinacio da PGE, acrescentando que o
Ministério Publico do Trabalho instaurou
procedimento investigatério para averiguar a
permanéncia dos aposentados na empresa, haja
vista os inimeros concursados aprovados no
concurso publico realizado em 2006, intimando-a
de que a permanéncia dos aposentados no traba-
lho somente é licita se optarem entre o saldrio
percebido e os proventos pagos pelo INSS,
devendo ser estendida aos empregados de
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empresas publicas e sociedades de economia
mista a veda¢do da acumulac¢io remunerada
de cargos publicos. Aduz a demandada que a
aposentadoria é causa impeditiva a formacdo
de um novo vinculo de emprego, diante da
impossibilidade de acumula¢io de proventos
da inatividade com a remunerac¢ao paga, sendo
legitima a op¢do imposta aos demandantes.

No tocante ao argumento da demandada da
impossibilidade de continuidade do vinculo
apds a aposentadoria, a questdo do rompimento
do vinculo de emprego em fungao da aposenta-
doria é polémica, e nao data de pouco tempo.

Heresia juridica ou ndo, o problema é que
a lei assim disp6e — nao hd obrigacao do tra-
balhador romper o vinculo de emprego para
se aposentar voluntariamente pelo Regime
Geral de Previdéncia Social.

No ambito trabalhista, contudo, a discussao
se resumia na controvérsia entre: (1) os que
consideravam que a aposentadoria extinguia
o primeiro contrato de trabalho, e, a partir dai,
surgia um segundo contrato de trabalho entre
as mesmas partes, ou (2) os que defendiam
que, nao havendo ruptura da rela¢do laboral
(primazia da realidade), hd que se considerar
o contrato como sendo tinico, desde a admissao
até a efetiva extin¢do da relagdo contratual
entre as partes (principio da continuidade da
relagdao de emprego).

Com a edi¢ao da Lein. 8.213/91 restabeleceu-
-se a ndo exigibilidade do “desligamento” da
atividade laboral para a concessao da jubila-
¢do, previsto que era este pela Lei n. 5.890/73,
revogada nesse aspecto pela Lei n. 6.887/80 e
novamente estabelecido pela Lei n. 6.950/81.

J& em termos de Legislagdao do Trabalho, a
CLT dispunha na reda¢do original do art. 453
que era reconhecida a unicidade do contrato
de trabalho toda vez que houvesse prestacdao
laboral continua para o mesmo empregador,
salvo se o obreiro tivesse sido dispensado e
recebido indenizagdo ou tivesse sido despedido
por justa causa.

Com a inten¢ao de manter a interpretacao
que aposentadoria extinguia o contrato de
emprego, foram publicadas sucessivas medidas
provisérias adicionando os §§ 12 e 22 do art.
453 da CLT, sendo que posteriormente,
10.12.1997, essas medidas provisérias foram
convertidas na Lei n. 9.528/97.

No entanto, foram ajuizadas duas ag¢des
diretas de inconstitucionalidade (ADIs ns.
1.770-4 € 1.721-3) em face dos paragrafos adicio-
nados, sendo que o Supremo Tribunal Federal
suspendeu liminarmente, num primeiro mo-
mento, até a decisdo final, a eficicia dos §1%e
§ 22 do art. 453 da CLT.

O Tribunal Superior do Trabalho, apesar
disso, publicou a Orientagao Jurisprudencial
n.177 da SDI-I1do TST, em 8.11.2000, com o
entendimento que a aposentadoria espontinea
extinguia o contrato de trabalho e que o empre-
gado que se aposenta e continua trabalhando
tem direito a indeniza¢ao de 40% sobre o FGTS
somente sobre o segundo periodo contratual,
p6s-aposentadoria.

Em razao das decisoes de fundo, de natureza
erga omnes, do Supremo Tribunal Federal no
sentido da aposentadoria nio extinguir o con-
trato de emprego, no julgamento das ADINs
mencionadas, em 11.10.2006, mantendo a in-
constitucionalidade dos §§ 12 e 2° do art. 453 da
CLT,aOJ n. 177 da SDI-I do TST foi cancelada
em 25.10.2006.

De nossa parte, antes mesmo da decisao
prolatada pela Suprema Corte e do cancelamen-
to da OJ n. 177, vinhamos nos posicionando
no sentido de que a aposentadoria voluntdria,
sem rompimento espontineo da relagdo de
emprego, ndo importava ruptura contratual.
E assim pensamos por dois motivos: o primeiro
porque sendo o contrato de trabalho um acordo
de vontades, somente pela manifestagao de
uma das partes , ou pelo falecimento, ou por
forca maior, pode-se dar a ruptura da relacao
juridica. O Estado nao pode intervir para ex-
tinguir contratos entre particulares, pois ai ndo
chega o poder coercitivo estatal. Em segundo
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lugar, o Direito do Trabalho se rege por princi-
pios, dentre os quais o da primazia da realidade
e o da continuidade da relacdo de emprego.

Demais disso, a nosso ver, os proventos de
aposentadoria a que se referem os arts. 40,42 e
142 da Constituicao Federal sao aqueles percebi-
dos por servidores titulares de cargos efetivos
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fun-
dagdes, bem como das for¢as armadas, os
quais tém regimes proprios de previdéncia,
financiados pelo Poder Publico, e ndo os de-
correntes de aposentadoria concedida pelo
Regime Geral de Previdéncia Social, como é o
caso dos autores.

A finalidade da norma que veda a acumu-
lagdo é evitar que um mesmo agente puiblico
receba, simultaneamente, duas rendas decor-
rentes de vinculacio com a Administragdo
Publica, mediante o exercicio de mais de um
cargo, emprego ou fun¢ao publica.

Ocorre que os autores somente exerceram
um emprego publico, e ndo dois ou mais, ndo
havendo acumula¢do decorrente de duas ativi-
dades prestadas a entidades da Administracio
Publica.

Destarte, conclui-se que:

— A aposentadoria obtida pelos autores
junto ao INSS é ato juridico perfeito, sendo
legitima a sua percep¢ao;

— Da mesma forma, é regular a perma-
néncia dos autores no emprego, ja que nao
h4 vicio algum na rela¢ao empregaticia, e
assim, é devido o saldrio, ja que presente a
atividade laboral, sob pena de locupleta-
mento da ré por utilizar mao de obra sem
a devida contraprestagdo;

— Os proventos de aposentadoria dos auto-
res sao pagos pelo INSS, e nao pela Fazenda
Publica Estadual, e decorrem do Regime
Previdencidrio dos trabalhadores em geral,
e ndo do Regime de que trata o art. 40 da
Constitui¢ao;

— A decisdo do Supremo Tribunal Federal
na ADI que tratou da inconstitucionalidade

do § 22do art. 453 da CLT, ao declarar que a
aposentadoria dos empregados publicos nao
extingue, por si sd, o vinculo de emprego,
deve ser interpretada de forma a respeitar
o principio da razoabilidade, ou seja, se é
possivel aposentar-se no emprego publico
e permanecer trabalhando, por certo que
também é possivel receber, a0 mesmo tem-
po, proventos pagos pelo RGPS-INSS e a
remuneracao auferida pelo trabalho;

— Sequer é razodvel falar-se em “acumu-
lagdo” no presente caso, pois esta se dd
quando o individuo exerce duas atividades
distintas (dois cargos, empregos ou fungdes
publicas), sendo que os autores exercem
somente uma atividade.

Logo, nada impedindo a cumula¢do dos
proventos das aposentadorias dos demandantes
provenientes do Regime Geral da Previdéncia
Social com o exercicio de suas atividades na
demandada e restando incontroversa a garantia
de emprego (fl. 59-v) mencionada na inicial
até 31.3.2010, declaro a inexisténcia de vedagao
legal para a cumulac¢ao de proventos de apo-
sentadoria provenientes do Regime Geral da
Previdéncia Social e os saldrios pagos pela ré,
determino que a demandada se abstenha de exi-
gir, para a manutengao dos contratos de traba-
lho dos autores, a suspensao dos proventos de
aposentadoria recebidos por estes, provenientes
do referido Regime, mantendo os autores no
emprego enquanto vigente a garantia conven-
cional, sob pena de pagamento de multa didria
de R$ 1.000,00 (um mil reais) até o limite de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por empre-
gado prejudicado, a partir da publicagao da
presente decisao, em carater de tutela anteci-
pada.

Considerando que os autores na defesa nao
comprovam que foram dispensados e, embora
a ré na defesa mencione que estes ndo foram
dispensados (fl. 61-v e 62), os autores ndo
impugnaram tal alegacdo (fls. 85/87), rejeito
o pedido formulado na letra d da inicial.
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Presentes os requisitos da Lei n. 5.584/70
(declaragao de hipossuficiéncia econdmica —
fls. 29 e 45), defiro aos autores os beneficios da
assisténcia judicidria gratuita para isentd-los do
pagamento das custas, emolumentos e demais
despesas processuais.

O autor postula condenagio da ré em ho-
nordrios advocaticios. Na I Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho
ficou firmado o entendimento:

79. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
DEVIDOS NA JUSTICA DO TRABALHO.
I — Honordrios de sucumbéncia na Justica do
Trabalho. As partes, em reclamatoria trabalhista
e nas demais agdes da competéncia da Justica
do Trabalho, na forma da lei, tém direito a
demandar em juizo através de procurador de sua
livre escolha, forte no principio da isonomia
(art. 5% caput,da Constituicdo da Reptiblica
Federativa do Brasil) sendo, em tal caso, devidos
os honordrios de sucumbéncia, exceto quando
a parte sucumbente estiver ao abrigo do bene-
ficio da justi¢a gratuita.”

Todavia, havendo sucumbéncia reciproca,

rejeito os honordrios advocaticios.

Il - DISPOSITIVO

Pelo exposto, julgo PROCEDENTES EM
PARTE os pedidos formulados por EDGAR

LUIZ PERUZZO e NELSON ZANOTELLI
para declarar a inexisténcia de vedagao legal para
a cumulagdo de proventos de aposentadoria
provenientes do Regime Geral da Previdéncia
Social e os saldrios pagos pela ré e determino
que a demandada se abstenha de exigir, para a
manuten¢do dos contratos de trabalho dos
autores, a suspensdo dos proventos de apo-
sentadoria recebidos por estes, provenientes
do referido Regime, mantendo os autores no
emprego enquanto vigente a garantia conven-
cional, sob pena de pagamento de multa didria
de R$ 1.000,00 (um mil reais) até o limite de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por empre-
gado prejudicado, a partir da publicacao da pre-
sente decisdo, em carater de tutela antecipada.
Concedo aos autores os beneficios da as-
sisténcia judicidria gratuita. Custas, pela ré,
no importe de R$ 400,00 (quatrocentos reais),
calculadas sobre o valor provisoriamente ar-
bitrado a condenagdo de R$ 20.000,00.

Cumpra-se, em oito dias; descumprida, ao
cumprimento for¢ado.

Intimem-se as partes. Prestacao jurisdicional
entregue. Nada mais.

CARLOS ALBERTO PEREIRA DE CASTRO
Juiz do Trabalho
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12 Vara Federal do Trabalho de Taubaté — SP

TERMO DE AUDIENCIA
Processo: 1.364/09-9

Aos 18 (dezoito) dias (sexta-feira) do més de
dezembro do ano de dois mil e nove, as 17h36,
na sala de audiéncias desta Vara, por ordem do
Meritissimo Juiz do Trabalho, Doutor GUI-
LHERME GUIMARAES FELICIANO, foram
apregoadas as partes DAMARIS APARECIDA
DA SILVA, reclamante, e SUPERMERCADO
SHIBATA I'TDA, reclamada.

Ausentes as partes.

Submetido o processo a julgamento, profiro
a seguinte

SENTENCA

1. RELATORIO

DAMARIS APARECIDA DA SILVA, qualifi-
cadaa f1.02, ajuizou a¢do reclamatdria trabalhista
em face de SUPERMERCADO SHIBATA
LTDA. TAUBATE LTDA, alegando, em sintese,
que se ativou para a ré, como operadora de
caixa, de 2.4.2008 a 24.6.2009, com salario
altimo de R$ 773,29/més, tendo sido demitida
com justa causa sob a alegacdo de fazer uso
de atestado médico falsificado. Obtemperou,
porém, ndo ter se inteirado dessa realidade no
momento da expedi¢do do atestado, tendo
efetivamente passado em consulta com o médio
O.NOYORI; alegou, de resto, ter sempre agido
de boa-fé para com a empresa. As rasuras
langadas no documento teriam partido do
préprio médico emitente. A justa causa apli-
cada teria faltado, ademais, o requisito da
imediatidade, além do que a ré sequer teria
lavrado B.O., a despeito da pratica de crime
em tese (art. 304/CP). A empresa-ré teria por
hébito imputar faltas a seus empregados para

rescindir contratos com justa causa (processos
ns. 767/2007 e 768/2007); por isso, como também
porque as imputagdes dizem com a prética de
crime em tese, faria a reclamante jus a uma
indenizag¢ao por danos morais, além da reversao
dajusta causa e de todos os direitos rescisdrios.
Horas extras trabalhadas nao foram devida-
mente quitadas. O FGTS da rescisdo nio foi
depositado. Deduziu, assim, os pedidos de fls.
10-11, juntando procura¢io e documentos e
dando a causa o valor de R$ 30.000,00.

Em audiéncia una, a ré juntou a defesa de
fls. 71-79, arguindo inépcia, violagdo de sigilo
judicial e, «de meritis», ponderando que a justa
causa apenas tardou porque, antes de se decidir,
aré buscou investigar os fatos junto a entidade
de satide supostamente emitente, descobrindo
entao a falsidade; a rescisao fora inclusive homo-
logada pelo sindicato profissional; tampouco
se haveria falar em danos morais, porque a ré
nio denegriu a imagem da reclamante, nem
deu publicidade indevida aos fatos dos autos,
de modo que, “se o fato chegou a policia foi a
reclamante quem procurou a Delegacia”; alfim,
ponderou que os registros de ponto juntados
refletiriam a realidade da jornada, sendo certo
que as horas extras realizadas foram regularmen-
te pagas. Juntou procuracio e documentos.
Ouvida, a reclamante reconheceu, sem excecoes,
a regularidade dos controles de ponto de fls.
101-107 (contrariando o ex6rdio, em que os
tomava por infiéis). Réplica remissiva. Ouviu-se
Unica testemunha, pela reclamante (o médico
emitente, Dr. OSVALDO NOYORI).

Encerrou-se a instrugdo processual.

Razdes finais escritas, pela reclamante (com
apontamentos de diferencas a titulo de horas ex-
tras) e pela reclamada, as fls. 111-131 e 132-134,
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respectivamente. Certiddao da Ilma. Diretora
da 12 Vara do Trabalho de Taubaté a fl. 135,
por ordem deste Magistrado.

Ultima proposta conciliatéria rejeitada (1. 70).
E o breve relatério.
DECIDO.

2. FUNDAMENTACAO.

Quanto aos documentos de fls. 27-44, assiste
razao a reclamada. A certiddo de fl. 135 é clara
no sentido de que os autos de n. 768/2007, de
onde foram extraidas aquelas copias, ainda
tramitam em segredo de Justica, a pedido das
proprias partes. Por isso, recentemente, baixou-se
na 12 Vara do Trabalho de Taubaté instru¢do
no sentido de que, em caso de sigilo judicial, os
autos ndo saiam do cartdrio, senao para carga
rdpida. Havia um grande descaso em rela¢do
ao instituto, a par de abusos marginais, como
revelam estes autos. Banalizou-se a figura,
com prejuizo potencial — ou real — aqueles
que efetivamente experimentavam riscos a
imagem, a intimidade/privacidade ou a direitos
personalissimos. Assim, desentranhem-se os
documentos de fls.27-44, destruindo-os e cer-
tificando-se nos autos, independentemente
do transito em julgado. Ademais, oficie-se ao
reclamante JOAO PAULO APARECIDO DE
AGUIAR, reclamante nos autos do processo n.
768/2007-3, com cépia desta sentenga, dando-lhe
ciéncia do vazamento patrocinado nestes autos
(para as providéncias que acaso entender ca-
biveis, na condigdo de potencial prejudicado).
De resto, por nido reconhecer qualquer pre-
disposicao dolosa na conduta da reclamante
ou de seus patronos — divisando, antes, erro de
proibigdo (art. 21/CP), haja vista a banaliza¢ao
reportada supra, ou mesmo erro de tipo (art.
20/CP), ao supor haver «justa causa» para a
indevida revelacdo —, deixo de promover outras
apuragdes. Entretanto, atentem os patronos,
no futuro, a que a conduta em questio perfaz,
formalmente e em tese, o ilicito penal previsto
no art. 154 do Cédigo Penal brasileiro.

Todos os pedidos formulados pela autora
sdo juridicamente possiveis, estdo fundados

em causas de pedir idoneas, das quais decorrem
logicamente, e ndo guardam incompatibilidade
entre si. A autora evidentemente nao podia
«apontar diferengas» desde a peti¢ao inicial (fl.
134), se nao tinha as maos os controles de
ponto de fls. 101-107. Dai porque néo vislumbro,
na peticao inicial, qualquer inépcia. Rejeito a
preliminar.

E, sem outras, passo de imediato ao «meritum
causae».

Principio com a questdo da justa causa apli-
cada, ao ensejo doa art. 482, «a», da CLT (fl. 19:
“[...] por ter ENTREGUE ATESTADO MEDICO
FALSIFICADQO?”). Pois bem. O que se apurou
nos autos, a partir do documento de f1.89 e
da prépria oitiva do médico emitente (Dr. O.
NOYORYI, fls.68-69), é que [a] houve rasura
no atestado, mas por obra do préprio médico
emitente; e que [b] houve realmente falso ideo-
légico na lavratura do atestado, mas [b.1]
quanto a origem do documento e também
[b.2] quanto a condicao funcional do médico
emitente; ndo quanto ao atendimento em si
e/ou quanto a enfermidade noticiada (CID
M-54"! dorsalgia, sem especificagdo de regiao).
Basta ler o teor da prova oral tnica:

«z

é fato que, na visita de junho de 2009, emitiu
o atestado médico que consta como documento
01 da defesa; o depoente entende que a sua
conduta nao foi irregular, ‘pois aposentado
pode clinicar’; é fato que, quando emitiu o
atestado médico jd estava aposentado dos
servigos junto a Secretaria de Satide do Estado
de Sao Paulo; emitiu o atestado médico tal
como estd porque, no momento em que atendia
a reclamante, ndo tinha ao seu alcance papel
de receitudrio ou qualquer impresso de ates-
tado médico que pudesse emitir, a nio ser
aquele que usava no SUS; é fato que a recla-
mante estava com quadro de lombalgia; nao
sabe dizer a etiologia, porque isso exigiria
exames mais cuidadosos; nada obstante, in-
dicou a reclamante o uso do medicamento
Voltaren, que o depoente tinha em sua casa
e jd franqueou a autora, independentemente
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da emissdo de receita; também recomendou
a reclamante que, se a dor ndo passasse, pro-
curasse um especialista; o depoente é clinico
geral e sanitarista; [...] que reconhece como
sendo sua, e ndo da reclamante, a rasura
constante do documento 1 da defesa; esclarece
que ‘as vezes escreve rdpido e sai errado; o que
aconteceu no caso com relagdo ao més, mas
foi 0 préprio depoente quem fez a alteracdo”
(g.n.).
Diante disso, resta claro que, acima de tudo,
o médico atendente (Dr. OSVALDO NOYORI)
¢ que se houve muito mal. Andou mal ao receber
a reclamada em sua prépria casa (em que nem
mesmo se sabe se funciona, regular e oficialmen-
te, um consultério médico, embora a testemu-
nha diga ser aquele o lugar “onde atende”),
emitindo atestado que reporta o «Ambula-
tério Regional de Especialidades de Taubaté»
(fl. 89). E, viu-se, nao era sequer a primeira vez
(atendera a reclamante neste mesmo local, em
outra ocasido, e emitiu atestado — que a ré,
ao que se vé, nao refutou). Também andou mal
ao assinar um pretenso “documento oficial
emitido por instituicdo publica” (fl. 89), quando
jd ndo estava mais vinculado ao Sistema Unico
de Saude e/ou a Secretaria de Saiide do Esta-
do de Sao Paulo. Andou mal, enfim, ao rasurar
o documento. Nio se lhe censura, nem por um
minuto, o fato de clinicar ap6s ter se aposentado
do servico publico. E direito seu, legitimo e
irretorquivel. O que se censura é — dolosa-
mente ou nao — fazé-lo lancando mao de
talondrio de atestados com armas oficiais e ori-
gem ptiblica (que, ao tempo do atendimento e
da emissdo, jd ndo correspondia a realidade).
Com a aposentadoria, o Dr. NOYORI ndo
deixou de ser médico, é fato; mas deixou de
ser servidor publico estadual ativo. Logo, ndo
poderia ter emitido o atestado de f1.89, do
modo como fez. A questdo ndo estd na subs-
tdncia (porque, segundo relata, havia mesmo
um quadro clinico de lombalgia a inspirar
cuidados); estd na forma (fazé-lo com um
documento pseudo-publico). A ele, médico,
aplicava-se, sem sombra de duvidas, a vedagio

legal revelada pela ré a fl. 132 (usar formuldrios
de instituicoes puiblicas para prescrever ou atestar
fatos verificados em clinica privada — norma
deontolégica que, na verdade, ndo estd na Lei
n.3.268/57, mas no art. 82 da Resolug¢ao CFM
n.1.931/2009 [Cédigo de Etica Médica)). E essa
vedacao foi violada % o que decerto é passivel
de censura e punicéo.

Por conta dessas constatagdes, e inclusive
para se prevenir novos deslizes, oficie-se [a]
ao Conselho Regional de Medicina do Estado
de Sao Paulo (CRM-SP), para apuragio da
falta ética e respectivas sangoes; [b] a Secre-
taria de Satide do Estado de Sao Paulo, a qual
a testemunha estd vinculada como servidor
publico aposentado, para apuracio da falta
funcional e respectivas sangoes; e [c] ao orgdo
local do Ministério Publico Estadual, nos termos
do art. 40 do CPP, para apuragio de eventual
ilicito penal (em especial o do art. 302/CP, a
se entender que a objetividade juridico-penal
alcanca a dimensao da falsidade de origem, ou
o do art. 299/CP, a se entender que a inser¢ao
indevida de condi¢do funcional pretendeu
“alterar a verdade sobre fato juridicamente re-
levante’; a saber, a origem oficial ou ndo oficial
do atestado), a critério do «Parquet». Em todos
0s casos, instruam-se os oficios com cépias da
peticdo inicial, da contestacdo, do termo de
audiéncia, do documento de f1.89 e desta sen-
tenga.

Assim decidido, porém, resta apreciar a
questao crucial para o julgamento dos pedidos
da autora: a conduta irregular do médico comu-
nica-se ao paciente («in casu», a trabalhadora),
para efeitos juridico-trabalhistas (= configura-
¢ao de ato de improbidade ou, a0 menos, de mau
procedimento)?

Para responder & questdo, importa lembrar,
com Wagner D. Giglio, que

“Todos os atos que acarretam consequéncias
no campo do Direito contém dois elementos:
o material e o intencional, isto é, um ato real,
existente no mundo objetivo, e a intengdo, a
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vontade de quem o praticou, no mundo sub-
jetivo. [...] Ora, as faltas trabalhistas ndo
constituem exce¢do. No caso especifico da im-
probidade, o elemento material é o atentado
aos bens corpdreos, e o intencional, a deso-
nestidade do empregado. [...] Em conclusdo:
é a desonestidade do empregado que precisa
ser provada, para caracterizar a improbidade.
Mas a intengdo desonesta so se revela através
de manifestagoes externas concretas. E a inter-
pretagio dessas atitudes que enseja a configu-
ragdo da improbidade” ).

E o mesmo vale, «mutatis mutandi», para
o mau procedimento (que termina sendo uma
vala comum para todas as transgressoes sérias
daboa-fé objetiva no seio da relago de emprego,
desde que ndo admitam concomitantemente
subsungdo a tipos penais).

Nesta hip6tese, porém, hé elementos bastan-
tes para se afirmar que a reclamante agiu com
malicia ou mé-fé, com intenc¢ao de desonesta-
mente impor uma obrigacao a empresa-ré?
Parece-nos que a resposta é negativa.

A uma, porque, na espécie, a reclamante
podia confiar em que o médico, Dr. O. Noyori,
ndo se haveria mal no seu atendimento e no
ato de atestar a lombalgia. Afinal, tratava-se
do mesmo médico que, até hd pouco, atendia no
ambulatdrio regional do SUS. Por que descon-
fiaria? Simplesmente por sabé-lo (se é que sabia)
aposentado? Trata-se, aqui, de se aplicar os
rigores da teoria da imputac¢ao objetiva —
que ¢, antes de tudo, uma teoria geral juridico-
-deontoldgica, nao adstrita a seara do Direito
Penal — as rela¢des normativas decorrentes
do contrato de trabalho. Como disse alhures,

“Do cidaddo ndo se exige que controle de
maneira permanente todos aqueles que
com ele se relacionam; nao fosse assim, a
sociedade de relagdes desapareceria. A essa
proposi¢do agrega-se, inclusive, razdo de
ordem utilitdria, presa a ideia de protegdo de
bens juridicos: quem estd permanentemente

(1) GIGLIO, Wagner. Justa causa. 6. edi. Sao Paulo: Saraiva,
1996. p. 57-58.

controlando terceiros ndo pode concen-
trar-se em suas proprias tarefas sociais; pela
negligéncia com seus préprios negécios, tal
pessoa — como a prépria sociedade —
experimentaria perdas maiores do que os
eventuais ganhos auferidos com o controle
alheio. Essa, porém, ndo é a razao fundamen-
tal. O fundamento maior da institui¢do é que
todos os demais (como Eva, no Génesis)
sdo, por sua vez, sujeitos responsaveis; a
ideia mesma de responsabilidade (Haftung)
quedaria destruida, se na situagdo concreta
todos os sujeitos intervenientes fossem con-
cebidos de maneira exclusivamente cognitiva,
e nao como sujeitos responsaveis” (2.

Adiante:

“Retomando o pensamento de JAKOBS, e
apontado o fundamento juridico do prin-
cipio da confianga (a responsabilidade do
autor pelo comportamento de tantos quanto
com ele se relacionam importa em negar a
responsabilidade dos demais intervenientes),
apresenta-se-nos o seu fundamento sociold-
gico: a divisdo do trabalho, que s6 é possivel a
vista daquele principio; a reparticao do tra-
balho perde sentido e ocasido quando um

N

dos atores sociais nao faz jus a confianca
de que cumprird com as exigéncias de seu

rol. Com endere¢o préximo, outrossim,
YESID ALVARADO. Como em praticamente
todos os setores de tréfico juridico e social
hé reparti¢do do trabalho, a confianca ma-
nifesta-se em todos os 4mbitos vitais, 0 que
autoriza, pela generalidade, erija-se em
principio ou instituicdo. Conforme seja essa
divisao mais — e. g., equipe de cirurgioes,
equipe de navega¢do em uma aeronave —
oumenos — e.g., trafico de automotores, em
que se confia que os demais motoristas res-
peitardo a sinalizacdo — intensa, tanto maior
serd o grau de confianca interpartes”®.

(2) FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Teoria da imputacéo
objetiva no direito penal ambiental brasileiro. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 101 (g. n.).

(3) Idem (trecho nao publicado).
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Na espécie, relacionavam-se socialmente,
na func¢do médico-paciente, por um lado uma
trabalhadora de nivel médio (operadora de
caixa) e, por outro, um clinico geral e servidor
priblico. Nao é preciso dizer que, sob tais circuns-
tancias, o grau de confianca que a reclamante
poderia, justificada e legitimamente, depositar
no médico que a atendia (a testemunha de fl. 69)
era muito elevado. Por isso confiou. Levou a
empresa o atestado elaborado pelo mesmo, a
despeito das evidentes rasuras (f1.89). E pagou,
pela confianc¢a, com uma demissdo por justa
causa. Obviamente, hd ai um grau de injustica
que atenta diretamente contra o principio da
confianca (supra).

E, para mais, havia razdes acrescidas para
que a autora ndo desconfiasse da conduta obje-
tiva do médico. Houvera sido ele, o médico, a
pessoa de quem partira a iniciativa da consulta
a domicilio, assim como “foi 0 préprio depoente
quem indicou seu enderego para a reclamante”
(fl. 69). Procedimento atipico, dir-se-ia; mas
se é 0o médico a pedir, pode-se esperar do leigo
que se oponha a ideia e a suponha ilegal ou
irregular? Pode-se esperar do leigo, a bem do
principio da razoabilidade (que — bem o disse
A. PLA RODRIGUEZ — rege e deve reger as
relagdes de trabalho), que conhega o teor do
art. 82 da Resolu¢ao CFM n. 1931/2009? Sequer
é lei em sentido formal, para os efeitos do art. 3°
da LICC...

Além disso, o préprio Dr. NOYORI sugere,
em depoimento, que jd havia antes atendido a
reclamante em sua casa, emitindo atestado
médico similar aquele de fl. 89 (“ndo se lembra
se emitiu atestado médico nessa ocasido [quando
ainda ndo estava aposentado], mas acredita
que sim”). E nesse caso, ao que dos autos consta,
a empresa-ré Ndo 0 recusou, nem tampouco
«investigou» a origem. A tnica diferenca ¢é
que, na segunda ocasido, NOYORI j4 estava
aposentado. Por isso, era de se esperar que a
reclamante recusasse o atestado de f1.89 e exigisse
do médico um outro qualquer, sem as armas
oficiais do Estado? Era razoavel se esperar tal
conduta da trabalhadora, tendo-se em conta
o seu grau de escolaridade e o préprio fato de

que, anteriormente, atestado médico lavrado
sob mesmo procedimento houvera sido aceito
pela empresa?

E claro que ndo. Dizia-nos hd 30 anos Pl4
Rodriguez:

“Deve existir uma razoével proporcionalida-
de entre as sangdes aplicdveis e a conduta
do trabalhador, tanto no que se refere a
natureza da falta, como a sua reiteragao,
como também no que concerne aos demais
antecedentes do trabalhador punido. [...]
Em dltima andlise, o trabalhador que reputa
excessiva ou injusta a puni¢ao pode reclamar
contra ela. E o magistrado que atua para
controld-la ndo pode aplicar outro critério
que nio o da razoabilidade”®.

E precisamente o caso. E, por reconhecer
na justa causa aplicada pela ré (f1.19), a uma,
viola¢do obliqua ao principio da confianca
(tanto que — bem o disse a autora— a empresa
sequer descontou, no TRCT, os dias relativos
as faltas do atestado que ndo aceitara), e, a
duas, desproporcionalidade (= ofensa ao
principio da razoabilidade), DEFIRO o paga-
mento das DIFERENCAS de VERBAS
RESILITORIAS (sobre o saldrio tiltimo de R$
773,29/més [fl. 18]), a saber: aviso prévio in-
denizado (30 dias), férias proporcionais de 2009
(4/12, com a projegao do aviso prévio) + 1/3,
trezeno saldrio proporcional de 2009 (7/12,
com a projegio do aviso prévio), FGTS sobre
rescisdo (8% sobre todas as verbas rescisorias,
menos sobre férias indenizadas/proporcionais:
Instru¢ao Normativa FGTS/DAF n. 03, de
26.6.96, item II, “0”; Instrugdo Normativa
FGTS/MTE n. 17, de 31.7.00, art. 35 IVeV) e
indenizagdo resciséria de 40% sobre a totalidade
dos depdsitos fundidrios que deveriam ter sido
pagos/depositados (art. 18, §1% da Lei n.
8.036/90). Férias vencidas integrais nao foram
especificamente pedidas, enquanto que as verbas
pagas a fl. 18 ndo desafiaram apontamento de
diferencas aritméticas.

(4) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do traba-
lho. Trad. Wagner Giglio. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 263 (g.n.).
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Ao mais, por for¢a do art. 13 da Resolugéo
CODEFAT n. 467/2005, determino a reclamada
o fornecimento das guias CD/RSD, sob cédigo
01, devidamente preenchidas, sob pena de
pagamento de «astreintes» em sede de execugio
(arts. 461 e 644 do CPC, ¢/c. art. 769 da CLT).
J4 a condenac¢do substitutiva no tocante ao
seguro-desemprego é incabivel. O Juizo de-
terminou a entrega das guias respectivas sob
pena de «astreintes», e caso necessario a Se-
cretaria providenciard expedicio de oficio a
CEF/MTE, determinando a libera¢ao das par-
celas devidas, desde que atendidas as demais
condi¢des da Lei n. 7.998/90. No entanto,
improcede o pleito de condenagdo da ré ao
pagamento direto dessas mesmas parcelas,
pois o reclamante ndo comprovou, nos autos,
todas as condig¢des que lhe garantiriam a per-
cepgdo do beneficio (art. 3%, incisos IIL, IVeV
da Lei n. 7.998/90, nos termos da Resolug¢do
CODEFAT n. 467/2005).

No que toca a indenizagdo por danos morais,
porém, nada a deferir. E que, como visto acima,
efetivamente houve uma patente iliceidade,
imputdvel a testemunha O. NOYORI, mas a
envolver o nome e o interesse da reclamante.
Investigando os fatos e constatando que havia
falso ideoldgico no atestado de fl. 89, a em-
presa-ré entendeu comprometida a fiducia
essencial para a manuten¢do do contrato de
trabalho e rescindiu-o com justa causa. Andou
mal, porque transferiu a reclamante respon-
sabilidades que, a principio, competiam ex-
clusivamente ao médico. Mas, nada obstante,
havia elementos habeis a explicar — embora
nao justificassern — a reacao da empresa. Nao se
pode afirmar tenha sido uma rea¢do subjetiva-
mente injusta, com o propdsito de prejudicar a
autora ou negar-lhe direitos legais (como insi-
nuaa autora em sua peti¢ao inicial). Ademais,
como pontuado em contestagdo, o fato da justa
causa sequer foi divulgado «extra muros», ao
menos por parte da empresa (e ao que dos
autos consta); se chegou ao conhecimento de
terceiros (Policia Judicidria, Justica do Trabalho,
etc.), foi sempre por obra e graca da prdpria

reclamante (fl. 18, fls. 02-12, etc.). Causa espécie,
alids, que a autora erija como seu argumento
o fato de a reclamada ndo ter lavrado B.O. e,
ao depois, pretenda haver indeniza¢iao por
danos morais: se é verdadeiro que, para dar
«seriedade» a justa causa, a empresa deveria
ter providenciado a lavratura de B.O. (fl. 06),
entdo por que a autora pede indenizagdo por da-
nos morais por muito menos que isso? Pela
linha légica do exdrdio, parece que o empre-
sdrio deve, a0 mesmo tempo, lavrar o B.O.
para configurar a seriedade da justa causa de
improbidade (fl. 06), mas depois pagar indeni-
zagdo por danos morais, porque afirmou seria-
mente que o empregado praticou justa causa
e inclusive disso lavrou B.O. (o que seria um
fator agravante)... Nada mais incongruente. A
falta de prova bastante da a¢do moralmente
detratora ou dos préprios prejuizos morais, e
sendo certo que toda a publicidade constatada
nestes autos foi promovida pela prépria recla-
mante, INDEFIRO o pleito de indenizagdo por
danos morais.

No que diz respeito as horas extraordindrias,
a reclamante valeu-se do prazo assinado a fl.
68 e apresentou as diferengas de fls. 115-131.
A ré, por sua vez, nao impugnou esses aponta-
mentos, afirmando que nao pode examina-los,
porque os autos estavam «conclusos». Ora, os
prazos de fl. 68 pressupunham, obviamente, a
consulta dos autos e das razdes do ex adverso;
cabia a ré diligenciar junto a Secretaria e reque-
rer a oportuna carga dos autos, independente-
mente de intimagdo. Ndo bastava verificar o
andamento virtual. Caso a Secretaria se recusasse
a lhe entregar os autos, haveria de obter a in-
tercessdo do Magistrado oficiante ou, na pior
hipétese, pedir certiddo do ocorrido. Nada
disso foi feito. Agora, ndo pode simplesmente
imputar ao Estado-juiz as culpas pela sua inércia.
Nada a deferir, no particular. E, quanto aos
apontamentos propriamente ditos, é certo que
comprovam, de modo bastante, que, pelos do-
cumentos de fls. 101-106, ha diferencas de horas
extras a deferir. Veja-se, por exemplo, o més de
maio/2008 (em que nio houve horas extras a
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60% pagas [fl. 93], mas a autora identificou
14,58 horas extras pendentes de pagamento [fl.
115]). E, de fato, assiste razao a reclamante.
O exame do respectivo controle, a partir do
dia 21.4.2008 (como quer a defesa), cotejado
com os apontamentos de fl. 119, revelam o
equivoco da ré: ndo considerava como horas
extraordindrias as excedentes da 44* hora se-
manal (como manda o art. 52, XIII, CRFB),
mas apenas as excedentes da 82 didria. Assim,
v. &, houve atividade ininterrupta de 5.5.2008
a 12.5.2008 (= 8 dias seguidos), somando —
pelo préprio doc. 21 da defesa — 7:07 + 7:16
+ 7:17 + 6:34 + 7:09 + 8:33 + 5:50 + 6:54 =
56:40; ou, até o sétimo dia (11.5.2008), um total
de 49:46, i. e., mais que 44 horas na semana, ja
descontados todos os atrasos; e, disso, nada se
pagou no holerite de fl. 93, jd que — a despeito
de eventuais compensac¢des da folga ndo fruida
(o que diz com as horas extras a 100%) —
tais horas haveriam de ser pagas a 60%, nos
termos da convencao coletiva de trabalho em
vigor. Nao o foram; nem em maio, nem em
junho (fls. 93-94). O mesmo se verifica noutras
semanas. Assim, e por tudo isso, defiro o pleito
de HORAS EXTRAORDINARIAS, para todo
o periodo contratual, conforme a evolugio
salarial dos autos (fls. 93-100), nos seguintes
termos: horas extras a se apurarem a partir
do cotejo entre os controles de ponto de fls.
101-106 e os holerites de fls. 93-100; adicionais
de 60% para as horas extras comuns e de 100%
para as horas extras laboradas em feriados
nacionais ou folgas nio compensadas; conside-
rem-se, como feriados nacionais, 1° de janeiro,
21 de abril, 12 de maio, 7 de setembro, 12 de
outubro, 15 de novembro e 25 de dezembro (ut
Leis ns. 662/49, 1.266/50 e 6.802/80); divisor
220; para horas noturnas (a partir das 22h00),
considera-se a base hordria de 52min30seg
(art. 73, §12, da CLT); considerem-se horas
extras as excedentes da 82 hora didria e as que,
excedentes da 44% hora semanal, nio estejam
incluidas entre as anteriores.

Por habituais tais diferengas (como se intui
pelos apontamentos de fl. 115), defiro, no

mesmo periodo, os seus REFLEXOS em DSRs,
aviso prévio indenizado, férias acrescidas de 1/3
(integrais e proporcionais), décimos terceiros
saldrios (2008 e 2009) e FGTS com os 40%
(menos sobre férias indenizadas/proporcionais:
Instru¢ao Normativa FGTS/DAF n. 03, de
26.6.96, item II, “0”; Instru¢do Normativa
FGTS/MTE n. 17, de 31.7.00, art. 32, IV e V;
Instrucdo Normativa SIT/MTE n. 25, de
25.12.2001, art. 13, IV e V).

Nada mais a compensar (art. 767/CLT), ja
que as horas extras ja serdo apontadas, em sede
de liquidacio, com base nas diferencas entre
0 que se apurar nos controles e o que estiver
pago nos holerites. Caso as partes nao se enten-
dam a respeito e a contadoria do Juizo nao logre
acertar as contas, produzir-se-4 a apurag¢ao
contabil, com a intervengao de perito judicial,
cujos honordrios correrdo as expensas daquele
cujos célculos mais se afastarem do resultado
final (real).

Diante da legitima controvérsia estabelecida
em torno da hipétese rescisoria, considerando-se
que a conduta da reclamante objetivamente
justificou, em parte, a acdo demissiondria (ainda
que, do ponto de vista subjetivo, a responsabili-
dade ndo lhe possa ser imputada), INDEFIRO
os pleitos de multas dos arts. 467 e 477 da CLT,
diante do cardter patentemente controvertido
do débito rescisorio.

Nao h4, realmente, qualquer noticia documen-
tal de depdsito de FGTS para junho/2009 (cfr. fls.
18,20 e 23-24); e tais dep6sitos eram devidos
independentemente da justa causa alegada-
mente verificada. A reclamada nao fez juntar
a GRRF (guia de recolhimento rescisério do
FGTS); e o 6nus lhe incumbia. Assim, defiro
o pagamento, in pecunia, do FGTS (8%)
incidente sobre o saldo salarial (24d), o reem-
bolso de DSR e a quebra de caixa (fl. 18), com
acréscimo de juros e corre¢io monetdria.

Indefiro os honordrios advocaticios de sucum-
béncia, nos termos das Simulas ns. 329 e 219 do
C.TST, cujo pressuposto fundamental — assis-
téncia a reclamante pelo sindicato profissional
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de sua categoria — nao estd atendido no caso
em tela. Diga-se, a propdsito, que ndo se trata
de «repristinar» coisa alguma, como se vem
sustentando, porque

“0§ 10 do art. 789 da CLT, ao mencionar a
assisténcia judicidria ao «trabalhador desem-
pregado» e ao trabalhador de baixa renda,
estabeleceu disposicio especifica a par da
geral («trabalhador» em sentido amplo)
constante no caput do art. 14 da Lei n. 5.584-
1970. Logo, neste particular, houve incidéncia
do § 29 do art. 2° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil (LICC) e ndo do § 12 do art. 22
da LICC. Portanto, o referido dispositivo
permaneceu em vigéncia, mesmo com o ad-
vento das referidas leis (Leis ns. 10.288-2001

e 10.537-2002). Logo, ndo hd que se falar

em impossibilidade de repristinagdo (art. 22,

§ 3% da LICC) — jd que sequer houve revoga-

¢do. Por esta razdo ainda prevalece o enten-

dimento de que um dos requisitos para a

concessio dos honordrios advocaticios é a

assisténcia do sindicato da categoria profissio-

nal. Vale destacar que este entendimento estd
sedimentado na Orientagdo Jurisprudencial

n. 305 da SDI-I do TST, que foi publicada

no Didrio da Justica em 11.8.03. Ou seja,

apds o advento da Lei n. 10.537-2002, con-
firmando que o entendimento ora esposado
ainda prevalece, nio obstante toda a discussio
acerca da revogagdo e repristinagio dos men-

cionados dispositivos da Lei n. 5.584-1970”

(TRT 92 Reg., RO 06972-2006-028-09-00-8,

Ac. 4a'T. 35943/07, rel. Sérgio Murilo Rodri-

gues Lemos, in DJPR 07.12.2007, p. 726 —

g n.).

Mas observo, de outra parte, que a autora
ndo se limita a pedir os honordrios de sucum-
béncia; pede, mais, uma indenizagdo pelos
honorarios advocaticios contratuais, com base
nos arts. 389, 395, 402 e 404 do Novo Cédigo
Civil (fl. 09). E, nesse caso, 0 «ius novum» a
socorre. Com efeito, a verba honoréria contra-
tual, que decerto foi ajustada entre a reclamante
e seus advogados, estd no Ambito da autonomia
privada de cliente e patrono, nao podendo ser

cerceada por ordem judicial, exceto quando
abusiva e em ag¢do prépria; ajustada, serd paga,
em prejuizo dos créditos da reclamante. E, a
esse proposito, cabe bem a norma do art. 395 do
NCC, segundo a qual “responde o devedor pelos
prejuizos a que sua mora der causa, mais juros,
atualizacio dos valores monetdrios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honordrios de advogado” (g. n.).

Assim, contrariando certa jurisprudéncia
que tem perdido a excepcional ocasido de inovar
a matéria em sede de processo do trabalho
(porque agora o tema ja ndo se rege apenas
pela Lei n. 5.584/70), condeno a reclamada a
pagar INDENIZACAO relativa aos HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS
ajustados entre a reclamante e seus advogados,
até o importe de 30% do total bruto da con-
denagdo, condicionada a apresentagio nos
autos, em 15 dias, do respectivo instrumento
contratual (contrato de prestacio de servigos e
honordrios advocaticios), inclusive para informa-
¢30 oportuna a Secretaria da Receita Federal.

Incabiveis os beneficios da Justica Gratuita,
eis que ndo observadas as condigdes das Leis
ns. 1.060/50 e 5.584/70 (nao hé declaragao
formal de hipossuficiéncia nos autos).

Desnecessaria a expedigao de oficios quais-
quer.

Autorizam-se os descontos fiscais e previdenci-
drios pelo empregador, as expensas do emprega-
do (no que lhe couber), em conformidade com
ajurisprudéncia predominante®. Os descontos
devem observar, entretanto, as aliquotas que
seriam incidentes més a més caso os titulos
houvessem sido correta e oportunamente pagos
(e ndo em regime de caixa, i.e., sobre a condena-
¢do liquida), ou haveria inaceitavel prejuizo
ao empregado em decorréncia de irregulari-
dades perpetradas por seu empregador(®),

(5) Sumula n. 368 do C.TST.

(6) Nesse sentido: “IMPOSTO DE RENDA NAS CONDENACOES
PERANTE A JUSTICA DO TRABALHO - Verbas salariais
e parcelas indenizatdrias, como tais consideradas sdo
intangiveis a teor do art. 482 da CLT. O art. 46 da Lei
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além de beneficio indevido no célculo das cotas
previdencidrias (recolhimento, pelo teto de
contribui¢do, apenas no més da condenagao).

Uma vez que os pedidos nao foram liqui-
dados (a ndo ser por uma estimativa geral que
serviu de valor formal a causa), tenho por
inaplicdvel a norma do art. 459, par. tinico, do
CPC (permitindo, a propésito — e sobretudo
quanto as horas extras —, o contraditério em
sede liquidataria, a bem da norma do art. 59,
LV, CREB).

3. DISPOSITIVO

«Ex positis», JULGO PARCIALMENTE
PROCEDENTE a agao reclamatéria, para
CONDENAR a reclamada SUPERMERCADO
SHIBATA LTDA. a pagar a reclamante
DAMARIS APARECIDA DA SILVA, dentro de
quinze dias apds a decisdo homologatéria
(sob as penas do art. 475-], caput, do CPC,
c.c. art. 769 da CLT), os seguintes titulos, a
serem apurados em liquida¢do por calculos
(cfr. evolugdo salarial dos autos):

(1) DIFERENCAS de VERBAS RESILITO-
RIAS (sobre o saldrio ultimo de R$ 773,29/
més), a saber: aviso prévio indenizado (30
dias), férias proporcionais de 2009 (4/12)
+ 1/3, trezeno saldrio proporcional de 2009
(7/12), EG.T.S. sobre rescisdo (8% sobre
todas as verbas rescisérias, menos sobre férias
indenizadas/proporcionais) e indenizagio
rescisoria de 40% sobre a totalidade dos
depésitos fundidrios que deveriam ter sido
pagos/depositados (art. 18, $1° da Lei n.
8.036/90);

(2) HORAS EXTRAORDINARIAS, para
todo o periodo contratual, conforme a evo-
lugao salarial dos autos (fIs.93-100), nos
seguintes termos: horas extras a se apurarem

n. 8.541/92, sobre a matéria, esta submisso ao art. 153,
§ 22 da CF, e a vista deve ser interpretado. O ndo
pagamento das parcelas salariais, mensalmente, nas
épocas proprias, retira do trabalhador a oportunidade
de se valer de aliquotas inferiores, da tabela progressiva
e de também de eventual isencdo. Onus que se transfere
ao empregador inadimplente” (TRT 22 Reg., Ac. Secao
Especial, Rel. Walter Vettore. In: DOE 14.10.94, p.167).

a partir do cotejo entre os controles de ponto
de fls. 101-106 e os holerites de fls.93-100;
adicionais de 60% para as horas extras co-
muns e de 100% para as horas extras
laboradas em feriados nacionais ou folgas
ndo compensadas; considerem-se, como
feriados nacionais, 1° de janeiro, 21 de abril,
12 de maio, 7 de setembro, 12 de outubro, 15
de novembro e 25 de dezembro; divisor 220;
para horas noturnas (a partir das 22h00),
considera-se a base hordria de 52min30seg;
considerem-se horas extras as excedentes
da 82 hora didria e as que, excedentes da
44° hora semanal, nao estejam incluidas
entre as anteriores;

(3) REFLEXOS das horas extras em DSRs,
aviso prévio indenizado, férias acrescidas
de 1/3 (integrais e proporcionais), décimos
terceiros saldrios (2008 e 2009) e FGTS com os
409% (menos sobre férias indenizadas/propor-
cionais);

(4) FGTS (8%) incidente sobre o saldo sa-
larial (24d), o reembolso de DSR e a quebra
de caixa (fl. 18), com acréscimo de juros e
corregdo monetdria;

(5) INDENIZACAO relativaaos HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS CONTRATUAIS
ajustados entre a reclamante e seus advoga-
dos, até o importe de 30% do total bruto da
condenagao, condicionada a apresentacio
nos autos, em 15 dias, do respectivo instru-
mento contratual (contrato de prestagao de
servicos e honorarios advocaticios).

Ao mais, condeno a reclamada a FORNECER
a reclamante, no prazo de 10 dias a partir da
intimacado desta sentenga, a comunicagio de
dispensa e o requerimento de seguro-desempre-
g0 (guias CD/RSD), devidamente preenchidos
sob c6digo 01 (rescisido em 24.6.2009), para fins
de percep¢io de SEGURO-DESEMPREGO,
sob pena de pagamento de «astreintes» (multa
didria de R$ 200,00, até o montante equivalente
auma vez e meia o que seria pago ao reclamante
pelo MTE a titulo de seguro-desemprego —
arts. 461, § 42, e 644 do CPC), pelas quais res-
ponderao, solidariamente, todas as rés. Para o
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calculo do montante-referéncia, utilizem-se os
critérios do art. 22 da Lei n. 8.900/94 e dos
arts. 52 e 82 da Resolu¢do n. 467/2005 do
CODEFAT. O pagamento das parcelas de seguro-
-desemprego deverd ser efetuado pelo MTE,
desde que requerido dentro de 120 dias a contar
da data da entrega das guias, consoante oficio/
DSD/n. 156/97 [Divisio do Seguro Desemprego
a Secretaria da 1% Turma do TRT/15% Regido], e
uma vez atendidos os demais requisitos legais
de afericdo administrativa.

Ao mais, expega-se alvard judicial para
movimentagdo da conta vinculada junto ao
FGTS, ap6s o transito em julgado desta.

Nos termos e forma da motivagao, oficie-se
[a] ao Conselho Regional de Medicina do Estado
de Sao Paulo (CRM-SP); [b] a Secretaria de
Satide do Estado de Sao Paulo; [c] ao érgao
local do Ministério Publico Estadual; e [d] a
pessoa de JOAO PAULO APARECIDO DE
AGUIAR (reclamante nos autos do processo
n. 768/2007-3), com relagdo a quebra do sigilo
judicial. Outrossim, desentranhem-se e des-
truam-se os documentos de fls. 27-44, como
determinado.

Tudo conforme a fundamentacao, que passa
a ser parte integrante desse dispositivo. Nada
a compensar (art. 767/CLT).

Juros de mora a partir da propositura da
acdo, na forma da lei. Corre¢ao monetaria a
partir da época prépria (meses subsequentes
aos de competéncia; para rescisorias e seus
reflexos, més de JUNHO/2009), em confor-
midade com o Decreto-lei n. 75/66 (art. 22, 1)
e legislagdo posterior.

A reclamada provara os recolhimentos pre-
videncidrios de que tratam as Leis ns. 8.212/91
€ 8.620/93 e o Provimento CGJT n. 01/96 sobre
aquilo que, dentre os titulos supra, for saldrio-
-de-contribuig¢do (todos os titulos, exceto in-
denizagdes e reflexos em férias indenizadas/
proporcionais + 1/3 e FGTS 8% + 40%), re-
tendo/recolhendo as contribuicoes da parte de
empregado (art. 20, caput, da Lei n. 8.212/91)
e suportando/recolhendo as contribui¢oes da
parte deempregador (art.22,1,daLein. 8.212/91),
mais SAT, sob pena de responsabilidade integral
(art. 33, § 59, da Lei n. 8.212/91) e execugido
especifica pelo equivalente, ut art.114, VIII, da
CRFB, nos termos da EC n. 45/2004, proce-
dendo-se na forma das Leis ns. 8.212/91 e
8.620/93,do Provimento CGJT n.01/96 e dos
arts. 831, 832, 876, 878-A, 879, 880, 884, 889-A
e 897 da Consolidac¢ao das Leis do Trabalho,
na redagdo da Lei n. 10.035/2000.

Na oportunidade do pagamento, a reclamada
observard ainda, se o caso, o disposto na Lei
n. 7.713/88 e na legislacdo posterior para as
dedugdes do Imposto de Renda (IRRF), mas
com aliquotas incidentes més a més (art. 153,
§ 29,1, da CRFB).

Custas, pela reclamada, sobre o quantum
arbitrado de R$ 5.500,00, no valor de R$ 110,00
(art. 789, caput, CLT). Nao pagas, execute-se
(art. 790, § 29, da CLT).

Cientes reclamante e reclamada (Stimula n.
197/TST).

GUILHERME GUIMARAES FELICIANO
Juiz do Trabalho
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noéstico. 12. Conclusao. 13. Referéncias
bibliograficas. ....coeevevererrererenenecncnennnes

Liberdade e unicidade: dilema da repre-

sentagao sindical em perspectiva. 1. In-
trodugao. 2. O nascimento do direito do
trabalho e as fases de seu desenvolvimento
no Brasil. 3. O nascimento do direito sin-
dical brasileiro. 3.1. A institucionaliza¢do
em moldes corporativistas: das primeiras
reformas a Constituicao de 1934. 3.2. Anova
institucionalidade de 1934 e a renovada
resisténcia empresarial. 3.3. O comple-
mento da obra corporativa: de 1937 a
CLT. 3.4. O final do regime de 1937 e a
democratiza¢ao conservadora. 4. Uma
ambiguidade instituinte: o processo cons-
titucional de 1946. 4.1. A Constitui¢ao de
1946: uma democratizagao restrita, um
corporativismo renovado. 4.2. O corpora-
tivismo do sistema de relagoes de trabalho
constitucionalizado em 1946. 5. A reno-
vacao dos elementos corporativistas na
Constituicao de 1988. 6. As reformas
constitucionais e o dilema na representacio
sindical. 7. Consideragdes finais. 8. Referén-
cias bibliograficas. .......c.cocevvererenereeenencns

15

22

40

Recuperacao judicial — a ndo aplica¢ao do

art. 54 daLein. 11.101/05— prazo para
pagamento de crédito trabalhista —
suas consequéncias. 1. Introducao. 2. A
participagdo do credor trabalhista na re-
cuperagdo judicial. 3. A ndo consideragdo
do prazo previsto no art. 54 da LRF [1
(um) ano] e as suas consequéncias. 3.1.
Pode a devedora apresentar plano que
ndo respeite o prazo de um ano para pa-
gamento do débito trabalhista?. 3.2. No
caso da devedora apresentar plano de
recuperagdo com prazo superior ao
admitido pela lei (art. 54 da LRF), podem
as partes “aprovar tal situacdo” 3.3. Os
efeitos e consequéncias da nulidade da
clausula que prevé o pagamento do passivo
trabalhista e indenizag¢oes de acidente de
trabalho. 4. Conclusoes. 5. Referéncias
bibliograficas. .....coeveevererrerencnerierecennnee

Protegdo coletiva aos direitos trabalhistas.

1. Introdugdo. 2. Processo do trabalho.
3. Tutela metaindividual. 4. Tutela meta-
individual e os conflitos trabalhistas. 5.
Conclusoes. 6. Referéncias bibliograficas.

A execuc¢ao contra a Fazenda Publica na

Justica do Trabalho. 1. Introdugao. 1.1.
Aspectos gerais e introdutérios. 1.2. Ori-
gem, nog¢oes histéricas e caracteristicas.
2. Procedimento de execu¢do pecunidria
contra a Fazenda Publica. 2.1. Do regime
geral de precatérios. 2.2. Da requisi¢ao de
pequeno valor (RPV). 2.3. Das obrigagoes
alimenticias. 2.4. Da execugdo provisoria
contra a fazenda publica. 2.5. Outras
questdes importantes ou controvertidas.
2.5.1. Atualizagdo monetdria e juros. 2.5.2.
A natureza da atividade do presidente do
tribunal competente. 2.5.3. Intervengao nos
estados e municipios. 2.5.4. O sequestro de
valores publicos. 2.5.5. Da compensac¢do
dos precatdrios e outras inovagdes trazidas
pela EC n. 62/2009. Breves comentarios.
2.5.6. Os precatdrios e os idosos. 2.6.7.
Precatérios e honorérios advocaticios. 3.
Da execugao contra a Fazenda Puiblica na
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Justica do Trabalho. Questdes essenciais
e controversas. 4. Referéncias bibliogra-
STz

A supremacia do direito natural e a pirdmide

normatica kelseniana: consideragoes em
torno de um caso trabalhista. 1. Intréito.
2. Escorgo do caso enfrentado. 3. Existén-
cia e autoridade ético-juridica do direito
natural. 4. Fragilidade da refuta¢do dos
positivistas. 5. Consideragoes finais. 6.
Referéncias bibliograficas. .......c.ccoeuueee..

Os honorarios advocaticios na Justica do

Trabalho e a assisténcia judicidria: as
Sumulasns. 219 e 319 do TST e as Simu-
las ns. 450 e 633 do Supremo Tribunal
Federal. 1. Introdugao. 2. A assisténcia
judicidria no Brasil e o processo do tra-
balho. A disciplina no CPC de 1939. A
edi¢do da Lein. 1.060/50. A Stmula n. 450
do Supremo Tribunal Federal. 3. A assistén-
ciajudicidria dos sindicatos regulamen-
tada pela Lein. 5.584/70 e o processo do
trabalho. A Simula n. 633 do STF e as
Stmulas ns. 219 € 329 do TST. 4. Conclu-
soes. 5. Referéncias bibliogrificas. .........

Repercussoes processuais do fim do poder

normativo na estrutura do direito do
trabalho. 1. Introdugao: breve histérico
do poder normativo. 2. Classifica¢ao dos
dissidios coletivos e o erro material na
redacao da Emenda Constitucional n. 45/
2004. 3. Os reflexos dos erros materiais
de redag¢do na interpretagao da Emenda
Constitucional n. 45/2004. 4. Como julgar
o conflito coletivo de acordo com a Emenda
Constitucional n. 45/2004. 5. Impossibi-
lidade de o Poder Judiciario agir como
“arbitro”. 6. Efeitos da extin¢ao do poder
normativo. 7. Conclusao. ........ccceeveueucne

Cooperativados e precarizados em busca

de direitos: o posicionamento da Justica
do Trabalho em Salvador-BA. 1. Intro-
dugdo. 2. Cooperativismo — origens,
principios, marco leal e desvirtuamento:
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130

147

o caso das cooperativas de trabalho. 3.
Terceiriza¢do através de cooperativas —
instrumento de precarizacao das relacdes
de emprego. 4. Cooperativados e
precarizados em busca de direitos: o po-
sicionamento da Justi¢ca do Trabalho em
Salvador-BA. 4.1. As responsabilidades
das acionadas (cooperativas e empresas
tomadoras). 4.2. A situagdo atual dos
processos ajuizados em 2006. 5. Conside-
ragoes finais. 6. Referéncias bibliogréficas.

Ainda o contrato de experiéncia: sua cessacao

aluz dos principios da conserva¢ao dos
contratos e da boa-fé. 1. Introdugao. 2.
Um breve retorno a classifica¢do dos con-
tratos trabalhistas. 2.1. Os contratos de
experiéncia: significado, natureza juridica
e peculiaridade. 3. Os contratos de expe-
riéncia e a “mutualidade de anélises”. 4.
Ainda a questdo da escolha. 5. “Diferenca”
entre contratos de experiéncia e demais
contratos a prazo determinado e o prin-
cipio da boa-fé: duas questoes fulcrais.
6. Consideragdes finais. 7. Referéncias
bibliograficas. ....coeveeeereerercrenerierccennnee

A garantia do patrim6nio minimo na promo-

¢ao do principio da dignidade humana —
uma andlise garantista dos salarios como
meio de prote¢ao do minimo existencial.
1. Introdugdo. 2. O principio da dignidade
da pessoa humana: uma visao na ordem
juridica brasileira. 3. A teoria do patrimo-
nio minimo na promogdo da dignidade
humana. 4. O contetdo juridico da teoria
do patriménio minimo. 5. A efetiva garan-
tia ao patrimonio minimo: sua efetivagao
através da protecao dos salarios. 6. Con-
sideragdes finais. 7. Referéncias bibliogra-
fICaS. o

Revisitando a flexisegurancga. 1. Introdugao.

2. Flexiseguranga. 2.1. Terminologia. 2.2.
Conceito. 2.3. Aplicagao do modelo em
alguns paises europeus. 2.3.1. Holanda.
2.3.2. Espanha. 2.3.3. Dinamarca. 2.3.4.
Portugal. 3. O Livro Verde— modernizar
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o direito do trabalho para enfrentar os
desafios do século XXI. 4. Considerag¢des
finais. 5. Referéncias bibliograficas. ....... 201

Jurisprudéncia

Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho
Acordaos de Tribunais Regionais do Trabalho
Acérdio do Tribunal Superior do Trabalho 221

Acérdao do Tribunal Regional do Trabalho
da 12REGIA0 .veveverererererercrerererenerereenenenene 225

Acérdao do Tribunal Regional do Trabalho

da 152 ReGIA0 ..vvvereerereeerieeeeieiereeeeeinene 231
Acérdao do Tribunal Regional do Trabalho

da 172 RegiA0 ..c.evurvereerereereneeriereeerennenene 234
Sentencas

72 Vara do Trabalho de Salvador — BA........ 255
12 Vara do Trabalho de Feira de Santana— BA 269
72 Vara do Trabalho de Florianépolos — SC 277
12 Vara Federal do Trabalho de Taubaté — SP 281
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