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Um novo tipo de juiz

Carlos Ayres Britto”

“Nao quero saber das suas leis.
Quero saber dos seus intérpretes.”

Martin Luther King

A vida é feita de pares de opostos. Como na proposicio hegeliana da tese e da antitese.
Por isso que a fisica quintica e a neurociéncia chegaram a uma conclusdo ji esperada: o
cérebro humano é também dual. Bindrio. Ele se compde de um hemisfério esquerdo e de
um hemisfério direito, este Gltimo a aninhar o sentimento ou inteligéncia emocional, e,
aquele, a hospedar o pensamento ou inteligéncia intelectual.

2. Pois bem, no hemisfério cerebral direito é que ficam os dotes do individuo para uma
instantinea visio de conjunto da realidade. Dotes que sdo um misto de intui¢do e imaginagao
ou outro nome que se dé a capacidade humana de saltar para as grandes sinteses sem necessidade
de andlise. O que pressupde firme disposi¢ao para o questionamento de dogmas ou mantras de
qualquer procedéncia; olhos sempre acesos e ouvidos permanentemente abertos para o
mundo circundante, como quem se disponibiliza para o recado das coisas, do cosmos, da
vida; coragem para “aprender a desaprender” (Fernando Pessoa) e, assim recomegar de um
marco tedrico zero, que nao é outro sendo a experiéncia do nada como ponto de partida
de apreensio do real; sereno desassombro no enfrentamento das tensdes existenciais da mais
elevada temperatura. Tudo desaguando no estudrio do mais original dos conhecimentos,
que é o conhecimento in natura ou de primeira mao, na medida em que obtido num subito
de percep¢do. Em suma, hemisfério cerebral mais sanguineamente irrigado, porque nele é
que estala o feminino raio da arte e espocam as auténticas vocagdes misticas.

3.J4 o lado esquerdo do cérebro humano, é nele que se manifestam as nossas maiores
aptidoes para o focado isolamento dos fendmenos a investigar, e, nesse compartimentado
ambito de investigacdo, um atuar com o mais objetivo rigor de Ciéncia: método, pesquisa,
estudo comparativo, andlise, testes, reflexdo, célculo, planejamento, demonstragdo. Por
consequéncia, trata-se de um laborar por forma pasteurizada ou friamente processualizada,
com todas as cautelas de quem lida com pegas de cristal ou artefatos de grande poder
explosivo, metaforicamente falando. O que nos aquinhoa com um tipo de conhecimento
indireto, também chamado de discursivo ou especulativo. Conhecimento progressivo ou
por aproximacdes sucessivas, enfim, tdo mais voltado para o valor da seguranca juridica
quanto o conhecimento intuitivo-emocional se faz vizinho de porta de tudo que tenha
gosto e cheiro de justica material.

(*) Ministro do STF. Doutor em direito constitucional pela
PUC de Sao Paulo. Membro da Academia Brasileira
de Letras Juridicas.
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4. Esté-se a lidar com potencialidades neurais (o sentimento faz parte do nosso estoque
de neurdnios, tanto quanto o pensamento) que sao decisivas para a formagao equilibrada
de cada ser humano, e, com mais razao, daqueles profissionais que habitualmente julgam
os concretos interesses de cada um desses seres humanos: os juizes. Juizes de todas as
instancias, inclusive dos mais altos tribunais. E o fato é que tais potencialidades neurais
devem ser harmoniosamente integradas numa espécie de casamento por amor que tenha o
dom de partejar o rebento da consciéncia. Valor agregado que resgata a inteireza do ser
humano, por doté-lo de uma visdo esférica de si mesmo e de tudo o mais (sabido que na
figura geométrica da circunferéncia estao contidos todos os dngulos). Ainda mais, consciéncia
que se traduz naquele tao desejado “caminho do meio” a que se reportava a cldssica
filosofia grega; ou seja, o ponto de unidade possivel entre polaridades, constituindo-se,
ela, consciéncia, naquele tipo de inteligéncia que os mais aclamados fisicos quanticos da
atualidade chamam de “inteligéncia espiritual”. Danah Zohar a frente.

5. Ora, ¢ essa inteligéncia espiritual, verdadeiro estado de osmose da nossa originaria
compostura racional com a de natureza emocional, que vai operar como uma espécie de
terceiro olho. Mas um terceiro olho tao agudamente penetrante que vara a carne do real para
radiografa-la por todos os aspectos. A traduzir um crescimento interior que ja corresponde
a uma transformacao qualitativa do sujeito que se pde como atento observador de tudo
que lhe seja externo e também interno. O que lhe possibilita pegar carona no movimento
essencial das coisas de que a vida se compde (“o ser das coisas é o movimento”, ensinou
Herdéclito) para entabular com elas um tipo de didlogo que, embora surdo, é de mutua
influéncia. O sujeito cognoscente a ndo mais se separar do objeto cognoscivel para neste
ultimo desencadear reagdes e vice-versa. O investigador humano a se entregar por inteiro
aos fendmenos investigados e estes a retribuir com a revelagao da inteireza do seu préprio
ser a cada momento da sua cambiante performance teldrica.

6. Assim também é que deve ser na interagdo do juiz com os dispositivos constitucionais e
legais a aplicar, na perspectiva do desentranhamento da norma que o caso sob julgamento
vier a exigir. O juiz a se entregar por completo a essa coisa viva que é o dispositivo juridico
a interpretar, para que este se entregue por completo a ele, juiz, presenteando-o com
possibilidades normativas muitas vezes tao inéditas quanto insuspeitadas (“a vida s6 se da
pra quem se deu”, versejou Vinicius de Moraes). Com o que esse comunicativo juiz revela,
mais que linear tecnicalidade, mais que descontrolado derramamento de bilis, a sobredita
evolu¢iao como pessoa. Mudanga de mentalidade, entdo, mais que de simples comportamento
pessoal. Logo, aprimoramento do magistrado ndo s6 enquanto profissional como também
na condi¢do de ser humano a cata de sua plenitude existencial. Na linha daquela proposi¢ao
espiritual que Shakespeare eternizou no juizo de que “transformacdo é uma porta que se
abre por dentro”.

7. Esse é um novo tipo de juiz. Um juiz militantemente voltado para a conciliacao dos
polos da mais importante das dicotomias humanas (pensamento e sentimento), a fim de
também conciliar a principal das dualidades com que profissionalmente labora: seguranca
e justica material. Esta tltima a se fazer presente naqueles valores que mais dignificam a
vida em sociedade, de que servem de amostra a moralidade administrativa e a inclusdao
politico-civil, social e fraternal dos seres humanos. Donde jé se poder falar da Democracia
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de trés vértices “justamente a liberal, a social e a fraternal” como um holistico “Estado de
Justi¢ca”. Algo bem mais avangado que um simplista e nao raro delirantemente formalista
“Estado de Direito”.

8. Enfim, estamos a falar de um novo tipo de juiz que, além de interagir dialogicamente
com as normas que lhe compete aplicar no mais elevado grau das respectivas possibilidades,
procura auscultar os reais anseios da sociedade para ver até que ponto eles encontram resposta
em nosso ordenamento juridico, de sorte a viabilizar a formata¢ao de fundamentadas
decisdes. Com o que promove a conciliagdo do Direito com a prépria vida. Se se prefere,
um juiz que opera dentro de si a referida concilia¢ao entre pensamento e sentimento, para
poder alcangar um estado de consciéncia que o conduza a mais perfeita combinagao entre
a ciéncia e a arte, a firmeza e a leveza, a atencdo e a descontragao, o breve e o intenso. Um juiz
que somente terd por questdo fechada sua abertura para o novo.
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A OIT e o direito do trabalho no Brasil

Luiz Eduardo Gunther!”

Resumo:

O texto relaciona alguns desafios juridicos localizados no fendémeno na globalizagao —
mundializa¢do, ressaltando os antecedentes e as razdes do surgimento, da implantagao e
da atualidade da OIT. Examina os organismos que fazem a OIT funcionar — Conferéncia
Internacional do Trabalho, Conselho de Administragao e Reparti¢ao Internacional do
Trabalho. Analisa os principais documentos normativos da OIT (Convengoes, Recomen-
dagdes, Resolugdes e Declaragdes), bem como se operam os mecanismos de controle e o
papel do Tribunal Administrativo da OIT. Por fim, expde como se dé a incorporagao
das normas da OIT ao direito interno, relacionando algumas situagdes concretas de
aplica¢do no direito brasileiro (Conveng¢oes decorrentes da Declaragao da OIT de 1998,
Convengoes n. 132, 158 e Recomenda¢ao n. 200, especialmente).

Palavras-Chave:

Globalizagao — OIT — conveng¢oes — recomendagoes — direitos fundamentais.

indice dos Temas:

-~

1. Os desafios juridicos da globalizagio — mundializagdo

. Os antecedentes e as razdes do surgimento e da implantacao da OIT
. A estrutura organizativa da OIT

. A estrutura normativa da OIT

. A estrutura de controle da OIT

. O tribunal administrativo da OIT

. A incorporac¢io das normas da OIT ao direito internacional

. Algumas situa¢des concretas de aplicacdo das normas da OIT no direito brasileiro

O 00 N O U e Wb

. Referéncias bibliograficas

Desembargador Federal do Trabalho e Diretor da Escola
Judicial do TRT da 92 Regido. Professor do Centro Univer-
sitario Curitiba — UNICURITIBA. Membro da Academia
Nacional de Direito do Trabalho e filiado a Associacao
Latino-Americana de Juizes do Trabalho — ALJT.
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1. Os desafios juridicos da globalizacao

— mundializacao

Tanto se usou e tanto se usa a palavra glo-
baliza¢do (na sua origem norte-americana), ou
a sua equivalente mundializacio (de sentido
francés), que o(s) vocdbulo(s) mais parece(m)
um enorme guarda-chuva com a finalidade de
esclarecer todas as situagdes e proteger de todos
os aguaceiros. Para o bem ou para o mal, quan-
do se invoca uma dessas palavras, as explicagdes
parecem fdceis e definitivas.

Os sentidos precisam ser melhor compreen-
didos, especialmente quando atingem situa¢des
juridicas.

Para Zygmunt Bauman, “no fendmeno da
globaliza¢cdo hd mais coisas do que pode o
olho apreender.”")

A mudangca no tamanho do poder dos Esta-
dos nacionais, a movimentac¢do das Organizacdes
internacionais, mas, sobretudo, o avanco das
empresas multinacionais (ou transnacionais, ou
supranacionais), sdo trés das facetas visiveis
que possibilitam algum entendimento do pro-
blema e das suas consequéncias.

Nesse cendrio, o Estado soberano vé ques-
tionado o seu papel, sofrendo o impacto da
relativizacdo de suas fronteiras “e de seus
mecanismos de controle sobre os bens, pessoas
e relacdes no seu territorio diante da realidade
internacional.”® Redefine-se, desse modo, seu
papel de soberania, sendo esse espago ocupado
por outros entes, como as Organizagdes inter-
nacionais e as empresas multinacionais.

No inicio do século XX podia-se afirmar que
o Direito Internacional era um Direito entre
Estados técnica e exclusivamente, responsével
por reger as relacdes entre os Estados indepen-
dentes. Essas defini¢cdes, contudo, tornaram-se
inadequadas para refletir uma realidade social
e legal plural e mais complexa. Ap6s o término

(1) BAUMAN, Zygmunt. Globaliza¢do: as consequéncias
humanas. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999. p. 7.

(2) OLSSON, Giovanni. Relagées internacionais e seus atores
na era da globalizagdo. Curitiba: Jurua, 2003. p. 185.

da Segunda Guerra Mundial, multiplicaram-se
o numero de Estados (seja pelos processos de
descolonializagao, seja pela desintegra¢do do
bloco socialista), acentuando-se o “polimor-
fismo da subjetividade internacional”.®®)

Na propor¢do em que a subjetividade inter-
nacional deixa de ser uma qualidade exclusiva
da soberania, passando a ser concebida como
“um procedimento de atribuicio de direitos e
obrigacdes dentro de um ordenamento juridi-
co determinado”®, a sociedade internacional
se abre a outros sujeitos que nio sdo, neces-
sariamente, idénticos quanto a sua natureza
e estatuto.

Dentre esses novos sujeitos, mencionam-se,
em primeiro lugar, as Organiza¢oes interna-
cionais ou interestatais, cujo florescimento e
consolidacdo “sdo caracteristicos da sociedade
internacional contemporanea”.®)

Detectam-se, igualmente, no &mbito econd-
mico e social, além disso, as chamadas forcas
transnacionais, ou mesmo globais, cuja tendén-
cia é escapar do controle dos Direitos internos
sem penetrar ainda no Direito Internacional,
tais como: “partidos politicos, associagdes e
fundagoes, grupos de pressao de todas as classes,
sociedades internacionais, empresas multina-
cionais e a gama variadissima de organizag¢des
nio governamentais (ONG) que permitem o
alistamento de homens e recursos por cima
ou a margem dos Estados”.(®)

As Organizagbes internacionais constitu-
em formas institucionalizadas de coopera¢io
pacifica entre os Estados com a finalidade de
alcancar certos objetivos comuns, que vao
desde a manuten¢do da paz e seguranca no
caso da ONU até o atingimento “da coopera-
¢do em diversas esferas, econdmica, técnica,

(3) REMIRO BROTONS, Antonio; RIQUELME CORTADO,
Rosa M.; DIEZ-HOCHLEITNER, Javier; ORISTUELA
CALATAYUD, Esperanza; PEREZ-PRAT DURBAN, Luis.
Derecho internacional. Madrid: McGraw-Hill, 1997. p. 41.

(4) Idem.
(5) Idem.
(6) Ibidem, p. 43.
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das comunicagdes, ou cultural e social (FMI,
OMC, UNESCO, OIT, etc.)”.()

Buscando esses objetivos, os Estados criam,
mediante um tratado multilateral, um ente
internacional, “com personalidade juridica
propria e dotado de 6rgaos permanentes, ao
qual atribuem certas competéncias ou poderes
juridicos”.(®)

Exercendo os poderes conforme o disposto
no tratado constitutivo da Organizacdo, os
6rgaos dessa entidade expressam, “através de
determinados atos juridicos, a vontade da insti-
tuigdo, distinta da vontade dos Estados-membros
que a compoem”.?)

A maioria das Organiza¢des criadas por um
tratado multilateral intergovernamental, en-
quanto revestidas de fun¢des no plano interna-
cional, possuem:

a) algum grau de personalidade internacio-
nal para os Estados-membros na citada
Organizagao;

b) algum grau de personalidade no pleno
do Direito interno dos Estados-membros na
mesma, reconhecida nos Tratados concluidos
arespeito entre os Estados e as Organizagdes;

¢) algum grau de personalidade internacio-
nal objetiva, em razdo de sua efetividade,
inclusive para os Estados nao membros.(1?

O papel das Organizag¢oes interestatais ou
intergovernamentais amplia-se, especialmente
neste novo século XXI, pela progressiva impor-
tancia “na formacdo de agendas internacionais
préprias (vinculando questdes e temas, e ser-
vindo como arenas para formagao de coalizoes
e movimentos de integragao)”.!'!

(7) GONZALEZ CAMPOS, Julio D.; SANCHEZ RODRIGUEZ,
Luis J.; SAENZ DE SANTA MARIA, Paz Andrés. Curso
de derecho internacional publico. 6. ed. Madrid:
Civitar, 1999. p. 245.

(8) Idem.

(9) Idem.

(10) RODRIGUEZ CARRION, Alejandro J. Lecciones de
derecho internacional publico. 4. ed. Madrid: Tecnos,
1998, p. 141.

(1) OLSSON, Giovanni. Op. cit., p. 185.

Também as Organiza¢des ndo governamen-
tais sofrem altera¢des no papel que desenvol-
vem, em cendrio globalizado, afirmando-se na
extensdo de canais de comunicac¢do e redes de
legitimidade ao longo do globo, centradas em
temas preferenciais de seus interesses especi-
ficos, tais como “as questdes de preservacao
do meio ambiente e de elevacao dos padrdes de
indicadores sociais”.(!?) Essas entidades va-
lem-se “ndo apenas da condi¢dao formal de
agéncias consultivas, em alguns casos, mas
também de sua importancia para a formacao
da opiniao publica mundial”.(**)

H4 uma frase célebre que revela, de forma
absolutamente clara, como raciocinam os exe-
cutivos que dirigem as empresas multinacio-
nais: “a companhia pertence as pessoas que
nelas investem — nao aos seus fornecedores
ou 2 localidade em que se situa”.(¥) Dessa
maneira, Albert J. Dunlap, o “racionalizador
da empresa moderna, resumiu seu credo no
autocongratulante relato de suas atividades
que a Times Book publicou para esclareci-
mento e edificacdo de todos os que buscam o
progresso econdmico”.(1” O que esse senhor
tinha em mente era, sobretudo, que os verda-
deiros tomadores de decisdo, as “pessoas que
investem”, “tém o direito de descartar, de decla-
rarirrelevante e invalido qualquer postulado que
os demais possam fazer valer sobre a maneira
como eles dirigem a companhia”.(1¢)

Quando se recorre a uma analise das com-
panhias multinacionais (o modo de atua¢io
nos diversos paises onde se concentram) frente
ao Direito Internacional, podem-se tecer al-
gumas criticas, que, embora possam parecer
contraditérias, exigem respostas concertadas:

a) a criagdo de enclaves estrangeiros num
tecido econdémico mal preparado para os
acolher;

(12) Idem.
(13) Idem.
(14) BAUMAN, Zygmunt. Op. cit., p. 13.
(15) Idem.
(16) Idem.
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b) a habilidade para congelar as legislagdes
nacionais e explorar as dificuldades de poli-
ticas locais;

¢) a falta de respeito pelos direitos sociais ou,
pelo contrério, desvio dos quadros locais
por condi¢des muito mais vantajosas;

d) o provocar da concorréncia entre Estados
para obter o maximo de vantagens.(!”)

A verdade é que nenhum Estado estd prepa-
rado para dominar totalmente esse fend6meno e
0 Unico recurso, sem duvida, estd nas normas
internacionais. Quando ndo sdo os interesses
materiais imediatos que orientam as escolhas
dessas sociedades (vantagens fiscais, aduaneiras,
etc.), serd o temor das pressdes que paises ter-
ceiros podem exercer sobre a sociedade —
mie da companhia multinacional. Subjacente,
também, ao conflito de interesses entre um
Estado anfitrido e uma empresa estrangeira,
“pode frequentemente ser descoberto um
conflito interestatal, cuja solu¢do nao pode
ser encontrada sendo nas normas internacio-
nais”.(18)

Quando se aborda o tema das empresas
transnacionais (ou multinacionais) necessario
se torna distinguir entre dois tipos caracte-
risticos: as empresas publicas internacionais
e as empresas privadas de atividade transnaci-
onal. As empresas publicas internacionais sdo
empresas criadas por um tratado concluido
por vérios Estados para a realiza¢ao de objeti-
vos econdmicos comuns. Sua personalidade
juridica serd a que lhe confira o tratado, po-
dendo nele estabelecer-se os privilégios e imu-
nidades de que gozardo os Estados-membros
e também “os mecanismos jurisdicionais para
a aplicacdo do tratado, inclusive as relacoes

entre a empresa e os Estados-membros”.(1%

(17) DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain.
Direito internacional publico. Trad. Vitor Marques
Coelho. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1999.
p. 629.

(18) Ibidem, p. 628-629.

(19) RODRIGUEZ CARRION, Alejandro J. Op. cit., p. 182.

Em sentido contrdrio, as empresas privadas
de atividade transnacional sao unidades eco-
noémicas de producio e comercializagdo cujo
ambito de atividade nio se limita por fron-
teiras nacionais. Na verdade, “sua disciplina
e controle centralizados, junto com a possi-
bilidade de dispor de grande quantidade de
recursos, as tornam auténticos atores da vida
internacional”.??) Seu estatuto juridico, no
entanto, é praticamente inexistente no 4ambito
internacional. A necessidade de controlar suas
atividades, de capacidade politica e econdmica
inigualdvel para muitos Estados criou a preten-
sdo de reguld-las e controléd-las, “dando lugar a
uma multiplicidade de projetos, sempre ma-
logrados, especialmente em uma atualidade
politica e econdmica em que a liberaliza¢ao
aponta mais para uma desregulacio”.?!) De
qualquer modo, nenhum dos objetivos contem-
plou a possibilidade de outorgar subjetividade
internacional as empresas transnacionais.

Para definir-se o significado de companhia
multinacional deve acentuar-se a sua diferenca
com as organiza¢des ndo governamentais, re-
sidindo a diferenca na “finalidade lucrativa das
primeiras”.??) Segundo o Relatério do grupo de
personalidades, criado pela ONU, “as socieda-
des multinacionais sio empresas proprietdrias
de instalagoes de produgio ou de servigos ou as
controlam fora do pais no qual estdao basea-
das”.(?® Segundo o Relatério, essas empresas nao
sdo sempre sociedades andnimas ou sociedades
privadas, elas podem ser também cooperativas
ou entidades pertencentes ao Estado.

Em 1977, o Instituto de Direito Internacional
adotou uma definicio pela qual as empresas
multinacionais, que se constituem em direito,
sdo aquelas “formadas por um centro de decisio
localizado num pais e por centros de atividade,
dotados ou ndo de personalidade juridica pré-
pria, situados num ou em vérios paises”.(¥)

Idem.
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Naio hé consenso sobre a melhor termino-
logia a ser adotada. Usam-se, como se fossem
pseudonimas, as expressdes “companhia”,
“empresas”, ou “sociedades”, sendo qualifica-
das como “multinacionais”, “internacionais”,
“transnacionais”, “mundiais” e até “cosmo-so-
ciedades”. Torna-se necessirio, no entanto,
refletir, sobretudo, sobre os efeitos das ativida-
des de tais companhias, “que, pela diversidade
dos seus interesses internacionais, podem tirar
o melhor proveito da divisdo do mundo em
Estados soberanos”.(2%)

Naio héd qualquer davida que essas empresas
(transnacionais, multinacionais) ocuparam
enorme espago no cendrio internacional glo-
balizado, pela ampla rede interconectada ao
longo do mundo “e pelo extraordinario poder
econdmico, com capacidade impar na alocaciao
de recursos naturais, energéticos, humanos e
financeiros e suas implicacdes para as sociedades
nas quais atuam”.?®) Na verdade, constituem-se
nos “protagonistas que melhor manejam os
descompassos entre as dimensdes econdmicas
e sociopoliticas, sempre na maximiza¢io de
seus lucros”.(??) Trata-se de observar, detida-
mente, que no fundo da chamada “economia
globalizada irresistivel” existe “uma clara opcao
politico-ideoldgica em favor dos interesses de
alguns, e nao de todos”.(?®)

Durante a década dos anos setenta finaliza-
ram-se dois processos histéricos. No primeiro,
a politica chocou-se com limites e contradi¢oes
internas e perde impulso retdrico, ao ampliar-se
o Estado social. No segundo, “acumularam-
-se as possibilidades de mudanca social na
intera¢do entre investiga¢do, tecnologia e eco-
nomia”.(?)

Nas discussoes atuais ja ndo se espera dos
debates parlamentares, novas leis que conduzam

(25) Ibidem, p. 628.

(26) OLSSON, Giovanni. Op. cit., p. 185.
(27) Ibidem, p. 185-186.

(28) Ibidem, p. 186.

(29)

29) BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. hacia uma nueva
modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez e
Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 2006. p. 358.

N : » ~ <«

a “nova sociedade” sendo que a “mudanca se
situe na microeletrdnica, na manipulagdo gené-
tica e nos meios de comunicagao”.3?)

Presentemente, no lugar das utopias, aparece
o enigma as consequéncias secunddarias. A
configuragdo do futuro deslocou-se e “jd ndo se
resolve no parlamento, nem por partidos poli-
ticos, sendo nos laboratérios de investigacdo,
nos gabinetes dos executivos”.(3!)

Embora a questao das empresas multinacio-
nais tenha se tornado um aspecto prioritirio
para as organizagdes universais, as inimeras
controvérsias surgidas nao permitiram avangar
além de estudos preliminares e algumas inicia-
tivas normativas pontuais. Exatamente na OIT
¢ que as iniciativas a esse respeito avancaram
mais. Em 1973 um grupo de peritos sugere
um estudo dos problemas sociais colocados
de maneira especifica pelas companhias mul-
tinacionais, por oposi¢ao as firmas nacionais.
Apé6s numerosas consultas visando identifi-
car as verdadeiras dificuldades, o Conselho de
Administrac¢io adotou (em 16.11.1977) uma
Declaragao Tripartite sobre os Principios Rela-
tivos as Empresas Multinacionais e a Politica
Social. Sdo cinquenta e oito (58) pontos, nesse
documento, dirigindo-se aos governantes, as
organizagoes de empregadores e de assalariados
e as proprias empresas, que sdo convidadas a
colaborar na sua aplicagdo. A Declaragdo insiste
sobre a necessidade de respeitar a soberania
dos Estados de acolhimento dos investimentos
e os direitos do homem, referindo-se os princi-
pios que ai sao formulados “as politicas sociais,
a0 emprego, a formacao, as condicdes de traba-
lho e de vida, as relacdes profissionais (liberdade
sindical em particular)”.3?

Ainfluéncia desse texto, que, como recomen-
dagdo, ndo tem forca obrigatoria, surpreenden-
temente, ultrapassou o quadro da OIT, pois
certos 6rgaos da Organizacao de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico “puderam nele

(30) Idem.
(31) Idem.
(32) DINH, Nguyen Quoc et al. Op. cit., p. 633.
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inspirar-se para colmatar lacunas dos princi-
pios orientadores dessa organizagao”.(3¥)

Nessa introdugo, assim, observa-se como os
efeitos da globalizagao-mundializa¢do podem
apresentar desafios juridicos no papel dos
Estados, das Organizagdes Internacionais ou
das empresas multinacionais. E, particular-
mente, assinala-se o significado fundamental
da OIT, nesse momento histérico, para reunir
elementos de convic¢do, analisé-los e apresentar
estudos consistentes com o objetivo de equili-
brar as relagdes entre o capital e o trabalho, ja
que vivemos em mundo unipolar, com predo-
minio do capitalismo.

2. Os antecedentes e as razoes do
surgimento e da implantacao da OIT

Inicialmente aborda-se quais foram os
motivos mais importantes para internacionali-
zar a protecdo do trabalhador. Tomando-se
por base a OIT, constitui sua razio essencial de
se internacionalizar, de forma eficaz e perma-
nente, a prote¢do do trabalhador, estabelecendo
um nivel minimo de beneficios que todos os
paises respeitem. Os motivos que justificam
esse proposito podem resumir-se a cinco pontos
principais:

a) a universalidade dos problemas;

b) o perigo da concorréncia desleal entre
os Estados;

¢) a solidariedade entre os trabalhadores de
diversos paises;

d) o desenvolvimento da migracdes;

e) a contribuigio para a paz.%

Essas cinco razdes explicam porque a ideia de
formar um Direito Internacional do Trabalho;
surgiu e se desenvolveu.(3>

(33) Ibidem, p. 633-634.

(34) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internaci-
onales del trabajo. Montevideo: Faculdad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica,
1965. p. 17-19.

(35) Ibidem, p. 19.

Existem, contudo, obstdculos a vencer, que
dificultam o surgimento do Direito Interna-
cional do Trabalho e que explicam a demora
produzida antes de poder concretizar-se essa
ideia. Esses obstdculos a vencer podem ser
assim sintetizados:

a) a variedade das condi¢oes de trabalho
dos diversos paises;

b) a dificuldade para controlar a efetiva
aplicagdo desse direito;

¢) asuscetibilidade dos legisladores de cada
pais, que ndo se resignam a limitar sua so-
berania em beneficio de uma autoridade
internacional.

Como antecedentes histéricos que levaram
a elaboracio do Direito Internacional do Traba-
lho e, mesmo, ao surgimento da Organiza¢ao
Internacional do Trabalho, podem ser lem-

brados:

a) o trabalho empreendido, na Inglaterra,
por Robert Owen, desde o inicio do século
XIX, introduzindo reformas sociais na sua
fabrica em New Lanark, e invocando essa
experiéncia para postular medidas de prote-
¢30 ao trabalhador, inclusive dirigindo-se
(em 1818) ao Congresso das Poténcias, em
Aix-la-Chapelle, no sentido de que, por via
internacional, melhorassem as condi¢des
de vida industrial e do trabalho;

b) a tese de Louis Blanqui, na Franga, de
internacionaliza¢do das leis sociais, inda-
gando: “celebram-se entre paises tratados
pela matanca entre homens. Por que nao
realizd-los hoje para preservar a vida humana
e tornd-la mais feliz”;

¢) a pregac¢do de Daniel Legrand (a partir
de 1841), sugerindo a institui¢do de “um
Direito Internacional do Trabalho para
proteger as classes operdrias contra o traba-
lho prematuro e excessivo”;

d) a Primeira Internacional Socialista (em
1864), através de Karl Marx e Friedrich
Engels sustentaram a necessidade de serem
internacionalizadas as medidas de protecao
ao trabalho humano;
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e) o movimento sindical, nascido na Ingla-
terra no inicio do século XIX e que ganhou
forca na Europa e nos Estados Unidos;

f) o Congresso de Berlim (em 1890), reu-
nindo vdrios paises da Europa, conseguiu
resultados no campo internacional com a
assinatura de um protocolo fixando em 14
anos a idade minima para o trabalho de
menores nas minas, além de importantes
recomendacgdes sobre aspectos da prote¢do
ao trabalho, especialmente das mulheres e
dos menores;

g) a Enciclica Rerum Novarum do Papa
Ledo XIII (de 1891), sugerindo a adogdo
pelos povos dos principios da justica social,
para elevar-se o nivel moral, intelectual e
fisico dos trabalhadores, além de unido fra-
terna entre patrdes e operarios;

h) a Conferéncia diplomética de Bruxelas
(de 1897), que aprovou resolu¢ao para ser
criada uma reparti¢do internacional para
a protec¢ao do trabalho;

i) a Associa¢do Internacional para a prote¢ao
aos Trabalhadores, fundada no final do
século XIX. Em 1901 instituiu-se, na Suica,
sua Oficina Permanente e em 1914, quando
eclode a Primeira Guerra Mundial, j4 tinha
15 (quinze) se¢des nacionais, tendo reali-
zado 8 (0ito) reunides internacionais, com
a assinatura de duas convengoes;

j) aacdo sindical durante a guerra de 1914-
1918, no sentido de que o futuro Tratado
de Paz contivesse um capitulo atinente as
normas de prote¢do ao trabalhador. As reu-
nides de Leeds (Inglaterra, 1916), Estocolmo
(Suécia, 1917), Bufalo (Estados Unidos,
1917), Havre (Franga, 1918) e Berna (Suica,
1919) uniram os trabalhadores do mundo
civilizado em torno da reivindica¢io que
foi, afinal, consagrada pelo Tratado de
Versalhes. 3%

(36) Por todos, SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional
do trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. In: Insti-
tui¢ées de direito do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr,
2003. v. Il. p. 1.499-1.500. E mais: SUSSEKIND,

Mas, afinal de contas, existe uma disciplina
juridica autdbnoma denominada Direito Inter-
nacional do Trabalho?

Arnaldo Siissekind, o autor que mais estudou
e escreveu sobre o Direito Internacional do
Trabalho no Brasil, conceitua-o como sendo:

O capitulo do Direito Internacional Pablico
que trata da prote¢do do trabalhador, seja
como parte de um contrato de trabalho,
seja como ser humano, com a finalidade
de: a) universalizar os principios da justica
social e, na medida do possivel, uniformi-
zar as correspondentes normas juridicas;
b) estudar as questdes conexas, das quais
depende a consecucao desses ideais; ¢) incre-
mentar a cooperagdo internacional visando
amelhoria das condigoes de vida do trabalha-
dor e a harmonia entre o desenvolvimento
técnico-econdmico e o progresso social.”)

Mario de la Cueva assevera que um lugar
do termo Direito Internacional do Trabalho
corresponderia melhor o de Direito Universal
do Trabalho, “denominagao tanto mais adequa-
da se considerarmos que a ONU ndo langou
uma declaracdo internacional dos direitos do
homem, sendo uma declaracao universal”.(®)
Por isso, esse autor, sustenta que o chamado
Direito Internacional do Trabalho é um direito
novo: um direito dos homens, “qualquer que
seja o lugar onde se encontrem, sua naciona-
lidade, sua raca, seu credo ou sua doutrina

Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 81-98. Também: ZANGRANDO,
Carlos. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2008. Tomo |, p. 321-323; PLA RODRIGUEZ, Américo.
Curso de derecho laboral. Montevideo: Acali Editora,
1980. t I, volume 2, p. 13-16; PLA RODRIGUEZ,
Américo. Los convenios internacionales del trabajo.
Montevideo: Faculdad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de la Republica, 1965. p. 23-42;
HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito inter-
nacional publico e privado do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p. 86-88.

SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
3. ed. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 17.

DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del
trabajo. 6. ed. México: Editorial Porrta, 1980. t. |,
p. 30.

—
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politica, um direito idéntico aos velhos direitos

do homem”.9)

Nestor de Buen pondera que ao se falar de
um Direito Internacional Publico, que regula
as relagdes entre os Estados soberanos ou entre
estes e os Organismos internacionais e de um
Direito Internacional Privado, cuja finalidade é
resolver os conflitos jurisdicionais e de leis que
afetam aos particulares, também deve falar-se
de um Direito Internacional Social, que atendera
a criacao de normas acordadas pelos Estados
soberanos e pelos representantes nacionais
dos setores em jogo e “cuja finalidade sera de
realizar os fins de justica social no 4mbito es-
pecial dos Estados-membros”.(4” Em lugar de
usar-se essa terminologia, utiliza-se a expressao
Direito Internacional do Trabalho, apesar de
que suas normas vao mais além da nossa dis-
ciplina (Direito do Trabalho), ao tratar de
problemas de seguridade social, que integram ja
outra com perfil de autonomia e que “poderd
ficar compreendida na denominagdo genérica
de “Direito Internacional Social”.(4!) Trata-se,
na verdade, de um problema mais de seméantica
do que conceitual, segundo esse autor, asse-
verando que se a discrepdncia entre o nome e
o contetdo das disciplinas fosse uma questiao
de esséncia, hd muito tempo que os civilistas
teriam que buscar outro mais adequado e os
penalistas um mais amplo. Por isso, e apesar
das duvidas existentes, inclina-se, também,
esse doutrinador, pela expressio corrente. 4%

O uso da terminologia Direito Internacional
do Trabalho tradicionalmente ndo abarca as
questdes voltadas ao Direito Internacional
Privado. Assim, quanto ao conflito de leis
sociais-trabalhistas no espaco, a aplica¢do da
lei nacional ou da lei estrangeira a determi-
nado caso hd de ser examinada “sempre a luz
dos principios e das regras de sobredireito que

(39) Idem.

(40) DE BUEN L., Néstor. Derecho del trabajo. 3. ed. México:
Editorial Porrua, 1979. T. 1¢, p. 381.

(41) Idem.
(42) Ibidem, p. 382.

compde o Direito Internacional Privado,
qualquer que seja o ramo do Direito a que
pertencam as normas questionadas”.(43)

H4, porém, quem se manifeste pela existéncia,
ja, de um Direito Internacional Privado do
Trabalho, importando, no que diz respeito ao
Direito do Trabalho, quanto aos conflitos
privados internacionais, trés principais aspectos:

a) definir o direito material aplicdvel ao
contrato de trabalho internacional, se o
nacional ou o estrangeiro;

b) definir qual o Estado serd competente
para conhecer e julgar a lide internacional;

¢) definir o direito processual que regera
eventual lide trabalhista internacional.4%

Nesse sentido, igualmente, Carlos Roberto
Husek, quando diz que o Direito Internacional
Privado aplica-se aos casos civis, comerciais
e também trabalhistas, falando-se, nesse tltimo
caso, em Direito Internacional Privado do
Trabalho. Esse Direito seria estritamente inter-
no, como é o Direito Internacional Privado,
aplicando, prioritariamente, a Lei de Intro-
ducdo ao Cddigo Civil para dirimir eventual
conflito de leis trabalhistas no espaco: lei traba-
lhista no Brasil e lei trabalhista de um outro
pais, “ambas incidindo em um mesmo caso,
tendo em vista conflito decorrente de um con-
trato de trabalho que um trabalhador, por
exemplo, é contratado no Brasil e vai trabalhar
no estrangeiro”.(4>

Retornando, porém, ao Direito Internacio-
nal (Publico) do Trabalho, por dizer respeito a
OIT, torna-se imperioso verificar quais sao os
seus fundamentos, objetivos e instrumentos.

Os fundamentos do Direito Internacional do
Trabalho, como uma das partes importantes
do Direito Internacional Publico, dizem respeito
arazoes de ordem econdmica, de indole social

(43) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituic6es de direito
do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. v. II, p. 1.497.

(44) ZANGRANDO, Carlos. Op. cit., p. 356-357.
(45) HUSEK, Carlos Roberto. Op. cit., p. 154.
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e de carater técnico. Quanto aos fundamentos
de ordem econOmica, dizem respeito ao nivela-
mento do custo das medidas sociais de prote¢ao
ao trabalho, evitando a concorréncia desleal no
comércio mundial. O fundamento de caréter
social cinge-se a universalizacdo dos principios
da justica social (“o motor mais possante e
permanente da regulamentagio internacional
do trabalho”) e da dignifica¢do do trabalhador.
Por fim, razdes de ordem técnica, como as
Convengdes e Recomendagdes (elaboradas
pela Conferéncia Internacional do Trabalho),
e os estudos e investigacoes realizados pela
OIT, constituem subsidios para a elaborac¢io
dos sistemas e normas legislativas nos diversos
paises.(4®)

O objeto do Direito Internacional (Pablico)
do Trabalho consiste em tratar da protegao,
universalizacdo e normatiza¢ao das ativida-
des laborativas em nivel internacional. Sua
atividade normativa é exercida através dos
instrumentos juridicos seguintes:

a) tratados bilaterais ou plurilaterais, restri-
tos a ratificacdo dos Estados celebrantes;

b) tratados multilaterais ou universais,
adotados sob a denominagdo de “conven-
¢des”, ou “pactos”, abertos a ratificacio de
todos os Estados-membros da organizagao
que os aprovou, constituindo, depois de
ratificados, fontes formais de Direitos;

¢) declaragdes, recomendagdes e resolucdes,
que ndo sdo ratificiveis, mas constituem
fontes materiais de direitos.”)

Através das Convengoes (tratados multila-
terais, universais, abertos), buscam-se, entre
outros objetivos, especialmente:

a) universalizar as normas de protecio ao
trabalho;

b) estabelecer o bem-estar social geral;

(46) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito
do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. v. I, p. 1.498.

(47) ZANGRANDO, Carlos. Op. cit., p. 324.

¢) evitar que razdes de ordem econdmica
impecam que as nagdes adotem e apliquem
as normas tutelares dos diplomas interna-
cionais.4®)

Ja no que diz respeito aos tratados bilaterais
ou plurilaterais (de aplicagao restrita aos Esta-
dos contratantes), objetiva-se o seguinte:

a) estabelecer reciprocidade de tratamento,
quanto aos problemas do trabalho, entre
os nacionais dos paises signatdrios;

b) regular aspectos da protecdo aos traba-
lhadores imigrantes.*”)

Criou-se a Organiza¢do Internacional do
Trabalho com a missdo de buscar padroes in-
ternacionais para as condigoes de trabalho.
Era algo que os reformadores da classe média,
os partidos e os sindicatos de esquerda queriam
havia muito tempo (“Dia de Oito Horas” era
a grande palavra de ordem). O méximo con-
seguido antes da guerra, entretanto, “foram
os limites para o trabalho feminino noturno
e o banimento do fésforo na fabrica¢ao do
palito de fésforo”.(%)

Ao final da Primeira Guerra Mundial, em
1919, em Paris, a Conferéncia da Paz reuniu-se
para concluir o Tratado de Versalhes, deci-
dindo elaborar a Constitui¢do de uma nova
organizagao intergovernamental, “a Organiza-
¢3o Internacional do Trabalho, que foi adotada
no ambito daquele Tratado, de que passou a

constituir a Parte XII1”.05D)

O 6rgdo plendrio da entidade encontrou-se
pela primeira vez em Washington, em fins de
1919, “mas a sede da OIT foi estabelecida em
Genebra, onde ainda se mantém”.(5?

(48) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituic6es de direito
do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. v. Il, p. 1.499.

(49) Idem.

(50) MACMILLAN, Margaret Olwen. Paz em Paris, 1919: a
conferéncia de Paris e seu mister de encerrar a grande
guerra. Trad. Joubert de Oliveira Brizida. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2004. p. 111-112.

(51) CAMPOQS, Joao Mota de (Coord.). Organizacgées inter-
nacionais. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999.
p. 388.

(52) Idem.
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Durante a Segunda Guerra Mundial, tendo
em conta a dificuldade de reunir e funcionar
eficazmente num pais que se situava no coragdo
de um continente devastado pelo conflito, “a
OIT deslocou a sua sede para Montreal (Cana-
dd), onde prosseguiu a sua atividade, ainda

que limitadamente, até o fim da guerra”.(>¥

A Organizagao Internacional do Trabalho,
entdo, nasce como consequéncia do acordado
na Parte XIII do Tratado de Versalhes, especial-
mente no art. 23, pelo qual estatuiu-se que os
Estados-membros da Sociedade das Nagdes,
entidade de direito publico internacional, esfor-
car-se-a0 para assegurar condicoes de trabalho
equitativas e humanitarias “para o homem, a
mulher e a crianga, em seus proprios territérios
e nos paises a que estendam suas relacoes de
comércio e industria e, com tal objetivo, esta-
belecerdao e manterdo os organiza¢des interna-
cionais necessarias”.(>*

Desse modo, a OIT foi constituida dentro
do seio da sociedade das Nacoes, no ano de
1919. Nessa época existiam duvidas e contro-
vérsias a propdsito de sua relacdo, problema
que desapareceu em 1946, depois da Segunda
Guerra Mundial, ao desintegrar-se a Sociedade
das Nagdes, que foi substituida pela ONU,
com a qual a OIT se associou.>

A Organizac¢io Internacional do Trabalho
surgiu com um minimo de agitacio e fez sua
primeira conferéncia antes do fim de 1919.
Diferentemente da Liga das Nacdes, a qual
estava vinculada, “a organizac¢ao incluiu repre-
sentantes alemaes e também, diferentemente
da Liga, sobrevive até os dias de hoje”.(>®)

O preambulo da Parte XIII do Tratado de
Versalhes apresentou trés razoes fundamentais
para o nascimento da OIT:

(53) Idem.

(54) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 104.

(55) DEBUEN L., Néstor. Derecho del trabajo. 3. ed. México:
Editorial Porrua, 1979. Tomo primeiro, p. 383.

(56) MACMILLAN, Margaret Olwen. Op. cit., p. 112.

a) a Sociedade das Nagdes tem por objeto a
paz universal, porém tal paz pode unica-
mente basear-se na justica social;

b) existem no mundo condi¢oes de trabalho
que implicam, para grande nimero de pes-
so0as, a injustica e a miséria, situacao que poe
em perigo a paz e a harmonia universais,
pelo que é urgente melhorar as condi¢des
de trabalho;

¢) a ndo observancia por uma nagao qual-
quer de um regime de trabalho realmente
humano, é um obstaculo aos esfor¢os dos
povos desejosos de melhorar as condigdes
de vida de seus trabalhadores.*”)

A ordem do dia fixada para a Primeira
Conferéncia Internacional do Trabalho, que
se realizaria em Washington, foi a seguinte:

a) aplica¢do do principio da jornada de 8

horas ou da semana de 48 horas;

b) questdes relativas aos meios de prevenir

a greve e de remediar suas consequéncias;

¢) emprego das mulheres: c1) antes e depois
da parte (compreendida a questdo da in-
denizagao pela maternidade); c2) durante
a noite; c3) nos trabalhos insalubres;

d) extensdo e aplicagao das convengdes in-
ternacionais adotadas em Berna (1906),
sobre a proibi¢do do trabalho noturno das
mulheres empregadas na inddstria e a proi-
bi¢ao do emprego do fésforo branco na
industria de pavios.®

Serve para por em evidéncia, o detalhamento
dessa ordem do dia, até que ponto se havia
desejado avancar com o objetivo de acelerar
as atividades da nova institui¢do.

Com efeito, na Primeira Reunido, realizada
em Washington, em 1919, aprovaram-se as
primeiras Convengdes:

(57) DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del
trabajo. 6. ed. México: Editorial Porrta, 1980. t. |,
p. 27.

(58) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacio-
nales del trabajo. Montevideo: Faculdad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica,
1965. p. 50.
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a) Convengdo n. 1, pela qual se limitam as
horas de trabalho nas empresas industriais a
oito horas didrias e quarenta e oito semanais;

b) Convengdo n. 2, relativa ao desemprego;

¢) Convengao n. 3, sobre prote¢ao a mater-
nidade, relativa ao emprego das mulheres
antes e depois do parto;

d) Convencao n. 4, relativa ao trabalho
noturno das mulheres;

e) Convengao n. 5, pela qual se fixa a idade
minima de admissdo das criancas aos traba-
lhos industriais;

f) Convencao n. 6, relativa ao trabalho no-
turno dos menores na industria.>%)

Aprovaram-se, também, nesse periodo, as
primeiras Recomendacdes da OIT, na seguinte
ordem tematica:

a) Recomendacio n. 1, sobre o desemprego;

b) Recomendagio n. 2, sobre a reciprocidade
de tratamento aos trabalhadores estrangeiros;

¢) Recomendagio n. 3, sobre a prevencdo
do carbunculo;

d) Recomendacdo n. 4, sobre a protecao das
mulheres e das criangas contra o saturnismo;

e) Recomendagido n. 5, sobre a cria¢ao de
servi¢o publico de higiene;

f) Recomendag¢io n. 6, relativa a aplica¢do
da Convengido Internacional adotada em
Berna (1906) sobre a proibicio do emprego
do fésforo branco (amarelo) na industria
de pavios.(©?

Com o término da Segunda Guerra Mundial,
a OIT foi praticamente relancada ou, até melhor,
refundada.

Em 1944, nos Estados Unidos (Filadélfia),
delegacoes de 41 Estados-membros da OIT
reuniram-se para fazer um balanco da enti-
dade e das suas perspectivas no futuro e, mais

(59) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
Convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo 1919-1984 adoptados por la Conferencia Inter-
nacional del trabajo. Genebra: Oficina Internacional
del Trabajo, 1985. p. 1-10, 13-18, 20-21, 23-29.

(60) Ibidem, p. 11-12, 19-22, 30-31.

concretamente, “para repensar as bases em que
ela deveria passar a funcionar, o que implicaria
um revisao da respectiva Constitui¢ao”.(®!
Essa revisao levou-se a cabo rapidamente, com
base num texto elaborado em 1942, dentro
da prépria entidade, e cujos termos, adotados,
constituiram o texto da “Declaracio de Fila-
délfia”, que passou a fazer parte, como anexo,
do Ato Constitutivo da Organiza¢do. Em 1946,
por forca de um Acordo, “a OIT assumiu o es-
tatuto de Instituicao Especializada da ONU”.(¢?)

Segundo Mario de la Cueva, esse relanga-
mento, afinado com a nova euforia de uma
segunda paz, significou, para o OIT, que sua
fun¢do jéd ndo se limitaria a prepara¢do do
Direito Internacional do Trabalho, mas que
seria, também, de desenvolvimento de um
programa de acdo social e de colabora¢do com
todos os governos, com o objetivo de contri-
buir, no plano internacional, “pela melhoria
das condi¢oes de vida dos homens e pela paz
universal da justica social”.(®3)

A Constituicao da OIT, no seu PreAmbulo,
considera que a paz, para ser universal e dura-
doura, deve assentar-se sobre a justica social;
considera que existem condi¢des de trabalho
que implicam, para grande numero de indivi-
duos, miséria e privagdes, e que o desconten-
tamento que dai decorre pde em perigo a paz
e a harmonia universais; e, por fim, considera
que ¢ urgente melhorar essas condi¢des no
que se refere, exemplificativamente:

a) aregulamentacdo das horas de trabalho;

b) a fixagdo de uma dura¢io maxima do
dia e da semana de trabalho;

¢) ao recrutamento da mao de obra;
d) a luta contra o desemprego;

e) a garantia de um saldrio que assegure
condi¢oes de existéncia convenientes;

(61) CAMPOS, Joao Mota de (Coord.). Organizacgées inter-
nacionais. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
1999. p. 389.

(62) Idem.
(63) DE LA CUEVA, Mario. Op. cit., p. 28.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 27

‘ 02 - Anamatra 37 D 01.pmd 27

2/5/2011, 14:22



f) a prote¢ao dos trabalhadores contra as
moléstias graves ou profissionais e os aciden-
tes de trabalho;

g) a protecdo das criangas, dos adolescentes
e das mulheres;

h) as pensdes de velhice e de invalidez;

i) a defesa dos interesses dos trabalhadores
empregados no estrangeiro;

j) a afirmagdo do principio “para igual tra-
balho, mesmo saldrio”;

k) a afirmacdo do principio de liberdade
sindical;

1) a organiza¢do do ensino profissional e
técnico;

m) e outras medidas analogas.(®*)

Para Américo Pla Rodriguez essa é a enu-
merac¢do das necessidades mais urgentes de
atender, os temas que a OIT abordar primeira-
mente.® Cita Scelle, que se ap6ia em decisoes
da Corte Permanente de Justica Internacional
para afirmar que esse PreAmbulo “contém a
declaragdo internacional dos direitos do tra-
balhador”.(¢®)

Ainda, o mesmo autor, recorda Mario de la
Cueva, quando este observa que o PreAmbulo
contém simplesmente um minimo de garantias,
sem que a a¢do internacional deva limitar-se
a esse minimo, pois a frase final indica que
fez uma enunciac¢do e nao uma limitacao, in-
vocando em seu apoio a experiéncia, ja que a
OIT referiu-se a outros temas distintos dos
enunciados no Preambulo.(®”)

Quando efetuada essa Declaracao, em seu
tempo, foi verdadeira e, aparentemente, com-
pleta, mas, em 1944, a OIT compreendeu que
era necessdrio ir mais longe, porque assim o

(64) SUSSEKIND, Arnaldo. Convengées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 14.

(65) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacio-
nales del trabajo. Montevideo: Faculdad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica,
1965. p. 81.

(66) Ibidem, p. 82.

(67) Idem.

exigia o consciéncia universal. O capitulo anexo
a Constitui¢ao da OIT declara que seus fins e
objetivos, de acordo com o que foi aprovado
em Filadélfia, proclamando, no seu item III,
solenemente, que tem a obrigacdo de auxiliar as
Nag¢des do Mundo na execugdo de programas
que visem:

a) proporcionar emprego integral para todos
e elevar os niveis de vida;

b) dar a cada trabalhador uma ocupacao
na qual ele tenha a satisfacao de utilizar,
plenamente, sua habilidade e seus conhe-
cimentos e de contribuir para o bem geral;

¢) favorecer as possibilidades de formacao
profissional e facilitar as transferéncias e
migracoes de trabalhadores e de colonos,
dando as devidas garantias a todos os inte-
ressados;

d) adotar normas referentes aos salarios e
as remuneragoes, ao hordrio e as outras
condigoes de trabalho, a fim de permitir que
todos usufruam ao progresso e, também,
que todos os assalariados, que ainda ndo o
tenham, percebam, no minimo, um saldrio
vital;

e) assegurar o direito de ajustes coletivos,
incentivar a cooperacio entre empregadores
e trabalhadores para melhoria continua da
organiza¢io da producio e a colabora¢io
de uns e outros na elaboragio e na aplicagao
da politica social e econdmica;

f) ampliar as medidas de seguranca social,
a fim de assegurar tanto uma renda minima
e essencial a todos a quem tal protegdo é
necessdria, como assisténcia médica com-
pleta;

g) assegurar uma prote¢do adequada da
vida e da sadde aos trabalhadores em todas
as ocupagoes;

h) garantir a protecdo da infancia e da mater-
nidade;

i) obter um nivel adequado de alimentacio,
de alojamento, de recreagido e de cultura;
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j) assegurar as necessdrias oportunidades
para todos em matéria educativa e profis-
sional.(6%)

Sendo uma pessoa juridica de direito publico
internacional, a OIT é constituida de Estados.
Segundo sua Constitui¢do (art. 1° e paragrafos),
podem ser membros da entidade:

a) todos os Estados que jd pertenciam a
Organizac¢ao em 1° de novembro de 1945;

b) qualquer Estado, membro da ONU, que
comunique ao Diretor-Geral da Reparti¢ao
Internacional do Trabalho sua aceitagdo
formal das obrigag¢des contidas na Consti-
tuicao da OIT;

¢) qualquer Estado que, embora nao perten-
cendo a2 ONU, comunique ao Diretor-Geral
da Reparti¢do Internacional do Trabalho
sua formal aceitagdo do contido na Consti-
tuigdo e tenha sua admissdo aprovada por dois
tercos dos delegados presentes a Conferén-
cia e, bem assim, dois ter¢os dos votos dos
respectivos delegados governamentais.(®%

Conforme Arnaldo Siissekind, o Brasil,
além de membro nato, “por pertencer a OIT na
precitada data (1945), foi um dos membros

fundadores da Organizagao em 1919”.(70

Em 2010 a Organizagdo Internacional do
Trabalho possuia 183 (cento e oitenta e trés)
Estados-membros compondo sua entidade.7!

Estdo ai, em tragos bem gerais, os funda-
mentos que levaram a ser constituidaa OIT e
seus desdobramentos.

Importante assinalar agora como se estrutura
organizativamente a OIT.

(68) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 29-30.

(69) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Araldo et al. Instituicées de direito do
trabalho. 21. ed. S&o Paulo: LTr, 2003. v. II. p. 1.509-1.510.

(70) Ibidem, p. 1.509.

(71) Para informacdes e dados atualizados consultar: a)
em lingua portuguesa: <http://www.oit.org.br> e
<http://www.ilo.org/public/portugue/region/
empro/lisbon/index.htm>; b) em inglés: <http://
www.ilo.org>; ¢) em espanhol: <http://www.ilo.org/
public/spanish>.

3. A estrutura organizativa da OIT

Como se disse no item anterior, doutrinaria-
mente considera-se a OIT uma pessoa juridica
de direito publico internacional. Deve ser,
contudo, lembrada a posi¢ao de Américo Pla
Rodriguez no sentido de que a OIT tem sufi-
ciente significa¢do e importincia pra que seja
estudada em si mesma, sem necessidade de
referi-la a outros conceitos destinados a outro
género de institutos. Considera util, assim,
agregar algumas precisdes sobre as quais existe
acordo unanime e de cuja considerag¢do nao se
pode omitir ao descrever sua natureza juridica.
Enuncia quatro argumentos a esse respeito,
que podem ser assim resumidos:

a) a OIT é uma pessoa juridica indepen-
dente. Ela surge claramente do art. 39 da
Constitui¢ao, ao estabelecer que gozara de
completa personalidade juridica e, particular-
mente, de capacidade legal para contratar;
para adquirir bens méveis e imédveis e dispor
deles; e para comparecer em juizo;

b) a OIT é um organismo especializado, de
acordo com as prescri¢des contidas no art.
57 da Carta das Na¢oes Unidas. E essa a
denominagdo que se atribui as institui¢des
de direito administrativo internacional;

¢) constitui uma associa¢do de Estados de
cardter federativo, o que implica, natural-
mente, certa restricao da soberania de cada
Estado. Essas restri¢oes referem-se a so-
mente um aspecto da atividade do Estado
e limitam-se aquelas que surgem do texto
expresso da Constitui¢do do organismo;

d) possui uma composic¢ao tripartite, o que
impede inclui-la em qualquer categoria
juridica conhecida anteriormente a sua cria-
¢30. Nem de direito constitucional (Estado
federal, confedera¢ao de Estados, super-
-Estado), nem de direito internacional
(Congresso de diplomatas, comissdes mistas,
reunido de plenipotencidrios, unido inter-
nacional, etc.).(7?)

(72) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacio-
nales del trabajo. Montevideo: Faculdad de Derecho
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O tripartismo é a base institucional da OIT.
Entende-se por tripartismo a participacao em pé
de igualdade dentro dos trabalhos da OIT, ndo
somente dos representantes governamentais,
sendo, também, dos empregadores e dos tra-
balhadores dos respectivos Estados-membros
das Organizacdo. O tripartismo mostrou ser
um sistema eficaz de acdo dentro da OIT e uma
garantia de viabilidade na aplica¢do pratica
dos seus acordos. O tripartismo conferiu,
além disso, a OIT, um ambiente de uma ativa
e permanente negocia¢do. Diversos estudos,
declaragdes e instrumentos “precisaram e rea-
firmaram, por outra parte, o sentido e matizes
do tripartismo no seio da Organizagao”.(7?

No discurso dirigido a Conferéncia Interna-
cional do Trabalho, em 1969, dizia Sua Santi-
dade o Papa Paulo VI:

Nossa Carta original e organica faz concorrer
as trés forcas que se movem na dinidmica
humana do trabalho moderno: os homens do
governo, os empregadores e os trabalhadores.
E nosso método consiste em harmonizar
essas trés forcas; nao fazé-las opor-se, senao
que concorrer em uma colaboracgio valente
e fecunda através de um constante didlogo
ao estudo e soluc¢do de problemas sempre
emergentes e sem cessar renovados.!”¥

Alguns anos depois, Sua Santidade o Papa
Jodo Paulo II, dirigindo-se a 682 Reunido da
Conferéncia, celebrada em junho de 1982, fez
também suas essas mesmas palavras pronun-
ciadas anteriormente pelo Papa Paulo VI.(7%)

O art. 388 do Tratado de Versalhes estabele-
ceu que a organizagao permanente compreende-
ria: a) uma conferéncia geral dos representantes
dos membros; b) uma reparticio internacional

y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica,
1965. p. 208-209.

(73) MONTT BALMACEDA, Manuel. Principios de derecho
internacional del trabajo la OIT. 2. ed. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, 1998. p. 70.

(74) Idem.
(75) Idem.

do trabalho, sob a dire¢ao de um conselho
administrativo.7®)

Essa redagdo parecia relegar ao Conselho da
Administragdo o posto de mero corpo diretor
da Reparticdo, sem categoria de 6rgdo indepen-
dente. O texto da Constitui¢do da OIT, atual-
mente em vigor, poe em relevo, no entanto, a
verdadeira hierarquia do Conselho de Admi-
nistracdo. Segundo o art. 22 dessa Constitui¢ao
existem trés 6rgaos fundamentais: a) a Conferén-
cia Internacional do Trabalho; b) o Conselho
de Administra¢do; c¢) a Reparticao (Bureau)
Internacional do Trabalho (RIB/BIT).(?)

Esses trés grandes drgaos equivalem ao que
em uma sociedade andénima corrente sdo a
Assembleia Geral (6rgio deliberante); o Di-
retério (6rgdo diretivo) e a Geréncia (6rgao
executivo).(78)

A Conferéncia geral dos delegados, denomi-
nada Conferéncia Internacional do Trabalho,
segundo o art. 32 da Constitui¢do, forma-se
com quatro delegados dos Estados-membros,
dois dos quais serdo delegados do governo e
os outros dois representardo, respectivamente,
aos trabalhadores e aos empresarios. O art. 42
reconhece em voto a favor de cada delegado;
porém, se nao foi designado o delegado do
trabalho ou do capital de algum Estado, aquele
presente terd vez, mas nio voto.”?)

Os delegados governamentais sdo agentes
do Estado-membro e, portanto, gozam dos
privilégios diplométicos. Os delegados
setoriais ndo possuem o carater de érgaos do
Estado e sdao designados pelas organizacoes
classistas “mais representativas, ainda quanto
o ato formal de acreditd-los os leve a cabo o
governo de cada pais”.®) Os delegados nao

(76) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1976. p. 72.

(77) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 15-16.

(78) PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 105-106.

(79) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 16-17.

(80) DE BUEN L., Néstor. Derecho del trabajo. 3. ed. México:
Editorial Porrua, 1979. Tomo primeiro, p. 387.
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representam, estritamente, aos Estados-membros
em sua totalidade. Na realidade, “somente o
fazem os governamentais. Os delegados dos
trabalhadores e dos empregadores somente
representam a sua classe”.(8V)

Cada delegado tem poder de voto individual,
“e todos os votos possuem idéntico peso, a
despeito da populag¢do ou importancia econ6-

mica do Pais que representam”.(8?)

Todos os anos, no més de junho, a OIT
promove a Conferéncia Internacional do Traba-
lho, “uma assembleia geral na qual participam
todos os Estados-membros”.(83)

Todos os delegados desfrutam dos mesmos
direitos e podem expressar-se com inteira li-
berdade, “bem como votar de acordo com o
seu conhecimento das matérias e consciéncia,
mesmo de forma oposta aos demais delega-
dos e representantes do préprio Estado”.(8%
Os delegados, ainda, podem ser acompanhados
por conselheiros técnicos, “sendo que o Minis-
tro de Estado responsdvel pela pasta do trabalho
de cada pais também pode assistir a Confe-
réncia e, se for o caso, intervir no debate”.(89

Compete a Conferéncia Internacional do
Trabalho essencialmente o seguinte:

a) adotar convencdes e recomendacdes,
atos de cardter normativo que adiante serdao
analisados;

b) controlar a aplicagdo pelos Estados-
-membros das normas internacionais do
trabalho constantes das convengoes e reco-
mendacdes;

¢) deliberar sobre a admissibilidade de novos
Estados-membros (por maioria de dois ter-
¢os dos delegados);

d) aprovar o or¢amento da Organiza¢io;

(81) Idem.

(82) ZANGRANDO, Carlos. Curso de direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2008. Tomo |, p. 326.

(83) Idem.

(84) HUSEK, Carlos Roberto. Curso bésico de direito inter-
nacional publico e privado do trabalho. Séo Paulo:
LTr, 2009. p. 96.

(85) Idem.

e) nomear os juizes do Tribunal Adminis-
trativo da OIT;

f) apreciar o relatério do Diretor-Geral da
Reparti¢ao (Bureau) Internacional do tra-
balho (RIT/BIT).(8¢)

O Conselho de Administragdo compde-se
de 56 (cinquenta e seis) pessoas, sendo 28
(vinte e oito) representantes dos Governos,
14 (catorze) representantes dos empregadores
e 14 (quatorze) representantes dos empregados.
Dos vinte e oito representantes dos Governos,
dez serdo nomeados pelos Estados-membros
de maior importancia industrial e dezoito serdao
nomeados pelos Estados-membros designados
para esse fim pelos delegados governamentais
da Conferéncia, excluindo-se os delegados
daqueles dez membros acima mencionados.®”)
Atualmente os Estados considerados de maior
importancia industrial sdo (em ordem alfabé-
tica): Alemanha, Brasil, China, Estados Uni-
dos, Franga, India, Itdlia, Japao, Reino Unido e
Russia.(®®) Os representantes dos empregado-
res e dos empregados serdo, respectivamente,
eleitos pelos delegados dos trabalhadores a
Conferéncia.® Os dez representantes dos
governos designados pelos Estados de maior
importincia industrial sio permanentes, os
demais sio renovados de trés em trés anos.*%

O Conselho de Administra¢ao é um érgio
que administra, sob forma colegiada, a OIT,
reunindo-se em Genebra trés vezes ao ano (feve-
reiro-margo, maio e novembro), resumindo-se
suas atividades da seguinte forma:

(86) CAMPOS, Jodo Mota de (Coord.). Organizacées inter-
nacionais. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999.
p. 395-396.

(87) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. (art. 72 da Consti-
tuicdo da OIT, itens 1 e 2), p. 17.

(88) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituic6es de direito
do trabalho. 21. ed. Séo Paulo: LTr, 2003. v. Il. p. 1.512.

(89) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. (art. 7° da Cons-
tituicdo da OIT, item 4), p. 17.

(90) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
Op. cit., p. 1.512-1.513.
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a) promover o cumprimento das deliberagdes
da Conferéncia;

b) supervisionar as atividades da Reparti¢do
(Bureau) Internacional do Trabalho e desig-
nar o Diretor-Geral desse drgio;

¢) escolher a ordem do dia das sessoes da
Conferéncia;

d) elaborar o projeto de or¢amento da orga-

nizagao;

e) criar comissdes especiais para o estudo

de determinados problemas incluidos na

jurisdi¢ao da Organizagao.V

Assevera Arnaldo Siissekind que determi-
nadas questdes da competéncia do Conselho
de Administracao da OIT sao examinadas, de
modo preliminar, por Comissoes que integram
sua estrutura, sendo os respectivos relatdrios
submetidos, depois, ao Pleno do Orgao, a
quem cabe adotar as resolugdes propostas, ou,
simplesmente, tomar nota dos relatdrios. As
Comissoes sdao de/sobre:

a) Programa, Orcamento e Administragao;
b) Programas de Atividades Préticas;

¢) Atividades Industriais;

d) Organismos Internacionais;

e) Regulamento e Aplica¢do de Convengdes
e Recomendacdes;

f) Liberdade Sindical;

g) Rateio de Contribuicdes;

h) Discriminagio.%

A Reparti¢do (Bureau) Internacional do
Trabalho (RIT/BIT) é um 6rgao permanente,
previsto nos arts. 82a 102 da Constituicao da
OIT. Funciona como Secretariado da Orga-
niza¢do. Surge como coragao e motor da OIT,

(91) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito do
trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. v. Il, p. 1.512-1.514;
e, também SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional
do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 159-169.

(92) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito
do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. v. II, p. 1.513.

pois assegura o funcionamento dos respecti-
vos servicos técnicos e burocraticos, que dele
dependem, e mantém delegacdes permanentes
por todo o mundo — o que, permitindo uma
certa descentralizagdo de determinadas ativida-
des, “lhe permite manifestar uma presenca ativa
nos dominios em que exerce suas funcoes”.(%%)

De um modo geral, a Reparti¢ao terd qualquer
faculdade e obriga¢ao que a Conferéncia ou o
Conselho de Administra¢do considera conve-
niente encomendar-lhe (art. 10 da Constitui¢ao
da OIT).

Reservando-se as instrugdes que pode dar-lhe
o Conselho de Administracao, a Reparti¢ao
tem as seguintes atividades principais:

a) preparar os documentos sobre os diversos
pontos da ordem do dia das reunides da
Conferéncia;

b) prestar aos governos, quando estes lhes
solicitem, toda a ajuda possivel para ela-
borar uma legislacio baseada nas decisdes
da Conferéncia e para melhorar as préticas
administrativas e os sistemas de inspe¢ao;

¢) cumprir, de conformidade com as dis-
posi¢oes da Constituigdo, os deveres que
lhe incumbam relativamente a aplica¢iao
efetiva das Convengdes;

d) redigir e editar, nos idiomas que o Conse-
lho de Administragdo estime conveniente,
publica¢des sobre questdes relativas a in-
dustria e ao trabalho que tenham interesse
internacional.®%

A Reparticao é chefiada por um Diretor-
-Geral designado pelo Conselho de Adminis-
tracdo e que perante este responde, seja pela
utilizagdo dos fundos da Organizagio (art. 15,
§ 59), seja no que respeita ao conjunto das
tarefas a seu cargo. Eleito por cinco anos, ¢
assistido por dois Diretores-Gerais Adjuntos e

(93) CAMPOS, Jodo Mota de (Coord.). Organizacées inter-
nacionais. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999.
p. 398.

(94) MONTT BALMACEDA, Manuel. Principios de derecho
internacional del trabajo la OIT. 2. ed. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, 1998. p. 107.
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dois Sub-Diretores Gerais. S3o, uns e outros,
personalidades que gozam do estatuto de fun-
ciondrios internacionais, cuja competéncia
especifica é condi¢do de sua nomeacio e “cuja
independéncia no exercicio das suas fungoes
os Estados-membros estdo obrigados a res-
peitar, ndo procurando influencid-los de
modo algum no desempenho das respectivas
atribuicoes”.(%>)

A reparti¢do Internacional do Trabalho
(que em espanhol se diz La Oficina Internacio-
nal del Trabajo) constitui-se em instrumento
de trabalho técnico e cientifico que tem a seu
cargo a relacdo entre a Organizagdo e 0s go-
vernos dos Estados-membros, “as entidades
profissionais de trabalhadores e empregadores
e a opinido publica e é, fundamentalmente, o
6rgao de preparacio das Conferéncias”.(%®)

«z

Em sintese, a Reparti¢ao (Bureau) “é o
motor da institui¢io, a forca que impulsiona seus
fins e realiza uma parte importante deles”.(*”

Assim, a voo de pdssaro, resumidamente,
os 6rgaos vitais da OIT, como se compde e
como funcionam. Passa-se agora a verificar
como funciona a estrutura normativa da OIT.

4. A estrutura normativa da OIT

O art. 19 da Constituicao da OIT dispde que,
se a Conferéncia Internacional do Trabalho
pronunciar-se pela aceitacdo de propostas re-
lativas a um assunto na sua ordem do dia,
deverd decidir se essas propostas tomarao a
forma de uma Convenc¢do, ou de uma Reco-
mendac¢do (nesta hipétese, quando o assunto
tratado, ou um dos seus aspectos nao permitir
a adog¢do imediata de uma Convenc¢ao). Em
ambas as situagdes, para que uma Convencao
ou uma Recomendagio seja aceita em votacio
final pela Conferéncia, sao necessarios dois
tercos dos votos presentes. O Diretor-Geral

(95) CAMPOS, Joao Mota de (Coord.). Op. cit., p. 398.

(96) DE BUEN L., Néstor. Derecho del trabajo. 3. ed. México:
Editorial Porrua, 1979. t. 1°, p. 389.

(97) DE LA CUEVA, Mario. £l nuevo derecho mexicano del
trabajo. 6. ed. México: Editorial Porrda, 1980. t. I, p. 36.

da Reparticio remete a cada um dos Estados-
-membros uma cédpia auténtica da Convencao
ou da Recomendagio.®®)

A todos os Estados-membros serd dado
conhecimento da Convencao para fins de rati-
ficagdao. Cada um dos Estados-membros tem o
compromisso de submeter, dentro do prazo de
um ano (a contar do encerramento da sessao
da Conferéncia), a Convencao a autoridade
competente sobre a matéria, a fim de que esta a
transforme em lei ou tome medidas de outra
natureza. Também quanto a Recomendacio,
serd dado conhecimento a todos os Estados-
-membros para que a considerem, atendendo
a sua efetivacio por meio de lei nacional ou
por qualquer outra forma. Igualmente todos
os Estados-membros terdo o prazo de um ano,
ap6s o encerramento da sessao da Conferéncia,
para submeter a Recomendacdo a autoridade
competente para que esta a transforme em lei
ou tome medidas de outra natureza.®%

As Convengdes, na verdade, constituem
tratados-leis de cardter multilateral. E um trata-
do-lei porque dele emanam normas juridicas
de cardter geral, aplicdveis indefinidamente em
todos os Estados que aderirem a Convencao.
Nio se criam normas juridicas particulares
suscetiveis de esgotar-se por sua s6 aplica¢ao
em um caso concreto. E de cardter multilateral
porque a ela se podem aderir muitos Estados.1%0)

Dessa dupla caracteristica (tratado-lei/
multilateral) surge o desdobramento da elabo-
ragdo da Convengdo em dois momentos ou atos:

a) a criagdo da norma juridica internacional,
ou seja, 0 ato-regra realizado pela Conferén-
cia Internacional ao aprovar por dois ter¢os
de votos o texto de uma Convenc¢ao;

b) o ato-condigdo realizado a partir de cada
Estado-membro ao ratificar a Convencao,
pelo qual se compromete a submeter-se a ele,

(98) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 21.

(99) Ibidem, p. 21-22.

(100) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacio-
nales del trabajo. Op. cit., p. 296.
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nascendo desde esse momento a obrigato-
riedade da norma, contanto que se tenham
cumprido as condig¢des estipuladas no ato-
-regra (determinado nimero de ratificagoes,
transcurso de certo prazo, etc.).(10)

Jéd a Recomendacdo tem um papel acessorio,
definido a partir do principio geral segundo
o qual adota-se essa forma quando o objeto
tratado nao se preste a ado¢ao imediata de
uma Convengdo. Distinguem-se trés funcoes
principais da Recomendacao:

a) é uma forma mais apropriada quando um
tema ainda nao estd maduro para adotar-se
uma Conven¢ao, e a Recomendacio, derivada
da autoridade da Conferéncia, contribui
para a criacdo de uma consciéncia social
comum, abrindo espago para que se adote
posteriormente uma Convengao a respeito;

b) uma segunda funcdo é a de servir de
complemento a uma Conven¢io, podendo
ser util para inspirar os governos, porém
sem o mesmo cardter obrigatério que os
termos de uma Convengao;

¢) a Recomendagdo tem um valor intrinseco
em um certo nimero de casos: quando as
normas que contém possuem um carater
técnico detalhado, isso pode ser util as ad-
ministra¢des nacionais, contribuindo para
a elaborac¢do de uma legislacio uniforme
sobre a matéria, deixando, no entanto, a
possibilidade de implementarem-se adap-
tagdes conforme a necessidade dos paises;
a mesma coisa acontece quando a Reco-
mendacdo trata de questdes nas quais as
situagdes e as praticas variam, de tal ma-
neira, que um pais a outro que dificilmente
poder-se-ia pensar em compromissos inter-
nacionais estritos a respeito das medidas
preconizadas.10%

Quando ratificadas pelo Brasil, as Convengoes
da OIT constituem auténticas fontes formais

(101) Idem.

(102) VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del
trabajo. Trad. Maria José Trivino. Madrid: Tecnos,
1977. p. 234-236.

de direito. Entretanto, as Recomendagdes
aprovadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho atuam apenas como “fontes mate-
riais de direito, porque servem de inspira¢ao
e modelo para a atividade legislativa”.(19%)

O Cédigo Internacional do Trabalho, edita-
do pela OIT, em seu anexo, ao tratar da natureza
e fundamento constitucional das Convengoes
e Recomendagdes, distingue-as assim: a) as
Convencdes sao instrumentos que criam obri-
gacdes juridicas ao serem ratificadas; b) as
Recomendacgdes estdo abertas a ratificacao,
apenas sinalizando pautas para orientar a acao
nacional e para a legislacdo e prética nacio-
nais. 104

Entre as Conven¢des e Recomendagdes
podem ser encontradas analogias e diferencas.
As principais analogias s3o as seguintes:

a) tanto as Convengdes como as Recomenda-
¢Oes constituem fonte de direito internacio-
nal do trabalho, enquanto ambos instru-
mentos representam normas adotadas pela
Conferéncia Internacional do Trabalho
destinadas a ser incorporadas a instituciona-
lidade dos Estados-membros (Convencdes)
ou simplesmente a orientar dita institucio-
nalidade (Recomendacoes);

b) ambas geram certas obriga¢des similares
para os Estados, tais como: b1) submeter o
instrumento a autoridade ou autoridades
a quem compete o assunto, para o efeito de
que dé em forma de lei ou adotem outras
medidas; b2) dever de informar ao Diretor-
-Geral da Reparti¢do Internacional do Traba-
lho sobre as medidas adotadas para submeter
o instrumento as autoridades competentes,
comunicando-lhes, a0 mesmo tempo, os
dados relativos a autoridade ou autoridades
competentes e as medidas por elas adotadas;

(103) SUSSEKIND, Arnaldo. Comentérios & Constituicgo.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990. v. 1, p. 336.

(104) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
Convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo 1919-1984 adoptados por la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo. Genebra: Oficina Internacional
del Trabajo, 1985. p. 1.735.
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b3) informar ao Diretor-Geral da Reparti¢ao
sobre o estado da legislagdo interna e a prética
no que diz respeito aos assuntos tratados no
instrumento, precisando em que medida
se pOe ou se propde a por em execuc¢ao as
disposi¢oes do mesmo. 10>

Mas existem, também, diferencas substan-
ciais entre essas normativas da OIT:

a) a Conven¢ao constitui uma forma de
tratado internacional, ndo assim a Reco-
mendagio;

b) a Convengdo pode ser, por conseguinte,
objeto de ratificagdo pelo correspondente
Estado-membro, logicamente, ndo pode
ocorrer com uma Recomendacio;

¢) ratificada uma Conveng¢ao, o Estado-
-membro “adotard medidas necessarias
para tornar efetivas suas disposi¢coes.” Sendo
improcedente a ratificacio de Recomenda-
¢des, ndo regula pois, a seu respeito, dita
obrigagdo por parte dos Estados-membros;
d) enquanto que no caso das Convengdes
podem apresentar-se diversos problemas de
interpretagdo, entrada em vigor, denuncia,
revisdo e efeitos no caso de retirada de um
Estado da OIT, todos derivados da ratificagao
do instrumento, nenhuma dessas situagoes
tem lugar no caso das Recomendacdes. (1)

Nicolas Valticos entende residir a diferenca
entre esses dois instrumentos no aspecto rela-
tivo a eficdcia, uma vez que, por defini¢do,
uma Recomendagdo ndo pode ser objeto de
compromissos internacionais e que os Estados
dispdem da margem que desejem para dar-
-lhes o efeito que julguem oportuno, embora
estejam obrigados a submeter tanto as Reco-
mendagoes, como as Convengdes, as autori-
dades nacionais competentes, informando
sobre a execuc¢do dessa obrigacdo e sobre o
curso dado a tal ou qual Recomendagio.!?”)

(105) MONTT BALMACEDA, Manuel. Op. cit., p. 134-135.
(106) Ibidem, p. 135.

(107) VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del
trabajo. Trad. Maria José Trivino. Madrid: Tecnos,
1977. p. 234-236.

Importante ressaltar o equivoco ja cometido
no Brasil de ratificar uma Recomendacao.
Como diz Francisco Rezek, nao ha inconveni-
ente algum que o governo envie ao Congresso
o texto dessas Recomendacdes, que pretendem
operar como fonte de inspirac¢do legislativa.
O erro é “recebé-las como se fossem tratados,
e em aprova-las por decreto legislativo, como
que supondo possivel a sua ratificacao”.(108)

Conforme orienta Sergio Pinto Martins,
apesar de a Recomendacio ndo precisar ser
aprovada ou promulgada, o Decreto n. 3.597, de
12.1.2000, promulgou a Recomendagio n. 190 da
OIT. O Decreto Legislativo n. 51, de 30.6.1974,
aprovou a Recomendacao n. 139 da OIT.19%)

As Convengdes, insista-se, equivalem a um
tratado celebrado entre Estados; as Recomen-
dacdes, entretanto, sdo simples sugestdes que
se dirigem aos Estados-membros pra que, se
aceitas, se formule um projeto de lei.(!!?)

O art. 19 da Constitui¢do da OIT estabelece
as diferencas entre as Convengdes e as Reco-
mendagdes: a primeira é o equivalente a um
tratado celebrado pelos Poderes Executivos
dos Estados-membros, e deve ser aceita ou
recusada em seus termos, sem que possam
introduzir-se nela modificagdes. Ao contrdrio,
a Recomendacdo é uma sugestao que se dirige
aos Estados-membros com o objetivo de que,
se aceita, formule-se um projeto de lei, em
harmonia com ela, para ser discutido pelo
Poder Legislativo. Essas diferencas podem ser
resumidas em uma férmula, segundo Mario
de la Cueva, que parece apropriada: “a Con-
vengdo, ratificada pelo 6rgio competente do
Estado-membro, converte-se, automatica-
mente, em direito positivo, enquanto a Re-
comendacio necessita de uma lei posterior
que positive seus principios”.()

(108) RESEK, J. F. Direito dos tratados. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 159.

(109) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 107.

(110) DE BUEN L., Néstor. Derecho del trabajo. 3. ed.
Meéxico: Editorial Porrda, 1979. t. 12, p. 390 .

(111) DE LA CUEVA, Mario. Op. cit., p. 36-37.
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Além das Convengdes e Recomendagdes
existem outros atos que podem ser adotados
pela Conferéncia Internacional do Trabalho.
Esses atos, de diferente designac¢do e natureza,
sdo adotados para responder a questdes
surgidas em seu seio e que justifiquem a sua
intervencao. Esses outros atos melhor se adap-
tam a problemas que se propde a enfrentar e
que podem ndo justificar, ou ndo justificam,
ainda, seja aprovada uma Conveng¢do ou,
mesmo, uma Recomendacio a respeito. Deno-
minam-se esses atos de Declara¢oes ou de Re-
solucdes, de alcance atualmente pouco preciso,
quando a OIT se pronuncia “sobre questoes
complexas que ainda nio surgem suficiente-
mente amadurecidas para poderem ser objeto

de um ato normativo constringente”.(!1?)

As Resolugoes adotadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho representam, em
geral, valiosas pautas destinadas a orientar os
Estados e a prépria OIT, em matéria de sua
competéncia. Algumas dio lugar a drduas dis-
cussdes no seio da Conferéncia; outras cons-
tituem verdadeiros principios para os érgaos
de fiscalizagao da OIT, como sucedem, por
exemplo, com as Resolu¢oes adotadas nas
Conferéncias de 1952 e 1970 e que versaram,
respectivamente, “sobre a independéncia do
movimento sindical e sobre os direitos sindicais
e suas relagdes com as liberdades civis”.(11%)

Tanto as Resolugdes quanto as Declara¢des
da OIT, embora regularmente aprovadas pela
Conferéncia Internacional do Trabalho, nido
possuem regramento definindo o alcance que
tém. A caracteristica comum que revelam é
serem atos unilaterais de uma Organiza¢do
Internacional. Para além dessa constatacao, a
incerteza terminoldgica e a ambiguidade con-
ceitual sdo a regra.

N3o se pode deixar de reconhecer, por outro
lado, a Declara¢ao Universal dos Direitos do
Homem, adotada pela Assembleia Geral da ONU,
em dezembro de 1948, como uma declara¢io

(112) CAMPOS, Joao Mota de. Op. cit., p. 409-410.
(113) MONTT BALMACEDA, Manuel. Op. cit., p. 135-136.

universal de suprema hierarquia que, apesar
de nio ratificdvel, consagra direitos humanos
fundamentais, os quais sdo conceituados pela
doutrina na categoria dos direitos naturais ou
supraestatais.

As Resolugoes Internas da OIT (ad intra—
atos autonormativos), aprovados pela Confe-
réncia Internacional do Trabalho em quorum
simples (metade mais um dos presentes), sao
juridicamente obrigatérias, fontes de direito
interno (nio dependendo do consentimento
dos Estados-membros), na qualidade de seus
destinatérios, por se tratarem de atos auténo-
mos), sendo indispenséveis para assegurar o
funcionamento e a prépria existéncia da enti-
dade.

Quanto as Resolugdes Externas da OIT (ad
extra — atos heteronormativos), vale dizer,
todos aqueles nao compreendidos como in-
ternos, pelo critério de exclusdo), constituem
fontes de direito internacional, dependendo de
reconhecimento formal, sendo instrumentos
capazes de gerar certas obrigacdes para os Es-
tados-membros, conforme estabelecido no
tratado constitutivo da entidade.

As Declarag¢oes da OIT, por causa do valor
exortatdrio e juridico de que se revestem, podem
contribuir, de forma efetiva, para a formac¢io
de regras costumeiras, ou, especialmente, para
a criacdo de principios gerais de direito. Tais
sdo os casos da Declaracao de Filadélfia (1944)
sobre os fins e objetivos da OIT e a Declara¢iao
sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho (1998).

O ideal é que fosse alterado o art. 19 da
Constitui¢do da OIT (com base no art. 36
dessa Carta Magna), uma vez comprovados o
valor juridico e efeitos das Resolug¢des e Decla-
ragdes da OIT, para que passem a fazer parte,
formalmente, nas Normas Internacionais re-
conhecidas pelos Estados-membros, como ja
ocorre com as Convengdes e as Recomendacdes.

5. A estrutura de controle da OIT

Além do seu papel de legisladora interna-
cional no dominio do trabalho, as atividades
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fundamentais da OIT voltam-se para: a) a
aplicagdo das normas por ela adotadas (o con-
trole do comportamento dos Estados-membros);
especialmente; b) no que diz respeito as Con-
vengoes ratificadas (o sistema de recursos no
caso da ndo aplicagdao das Convengoes ratifi-
cadas); e, também, um dominio particular da
acdo fiscalizadora relativamente; ¢) ao controle
do exercicio da liberdade sindical.

O primeiro dos procedimentos de controle
das Normas Internacionais do Trabalho refere-
-se ao controle do comportamento dos Estados-
-membros. Esse controle é feito por intermédio
do exame dos relatérios fornecidos pelos Esta-
dos-membros. Para tal desiderato instituiram-se
dois 6rgaos auxiliares, a Comissdo de Peritos
e a Comissdo de Aplicagdo das Convengdes e
Recomendagdes.

A Comissdo de Peritos é um organismo
permanente (criado em 1926), composto por
dezenove membros, nomeados pelo Conselho
de Administra¢do, com mandato de trés anos,
renovavel. Essa Comissdo apura se os atos
normativos adotados pela OIT foram objeto
de adequada atencio pelos Estados-membros,
vale dizer, se observaram as obrigac¢des de
comportamento que lhes sdo devidas. Outro
6rgao subsididrio é a Comissao Tripartite, que
decorre da Conferéncia Internacional, cujo
papel fundamental é apreciar o relatério da
Comissao de Peritos, assinalando eventual
descumprimento das normas internacionais
dos Estados-membros, dando publicidade a
essa situacdo como forma de exercer pressao
politica sobre os transgressores.

O segundo dos procedimentos ocorre quan-
do o Estado-membro néo aplica a Convenc¢io
ratificada. A Constitui¢do da OIT prevé, nessa
hipétese, outra modalidade de controle, vale
dizer, a possibilidade de acesso dos interessa-
dos institucionais habilitados a denunciar
(organismos profissionais, qualquer Estado-
-membro, o Conselho de Administra¢ao) a
certas vias recursais (reclamagdes e queixas).
Pode apresentar uma reclama¢ao contra o

Estado-membro, acusando-o de nao ter assegu-
rado a aplicagdo de uma Convengao ratificada,
somente uma organizagao profissional de tra-
balhadores ou associagio patronal. O Conselho
de Administragdo, recebendo a reclamagio,
designa um Comité com a finalidade de ins-
truir o processo e apresentar um relatério. Se o
Conselho de Administragao considera fundada
areclamagdo, publica-a no Boletim Oficial da
Reparti¢ao acompanhada da resposta do Estado-
-membro, mas pode, também, com base na
reclamacdo, iniciar o processo de queixa (esse
procedimento estd previsto no art. 24 da
Constitui¢ao da OIT). Relativamente a queixa
(prevista nos arts. 26 e 24 da Constitui¢ao),
s6 tém o direito de apresentd-la sujeitos de
direito internacional (um Estado-membro ou
o Conselho de Administra¢ao). O Conselho
de Administra¢do pode transmitir a queixa ao
Estado-membro, aguardando uma declaragao,
ou, desde logo, constituir uma Comissao de
Inquérito para elaborar relatério sobre a acusa-
¢3o e recomendar medidas adequadas. Publi-
cado o relatério dessa Comissdo de Inquérito,
através do Diretor-Geral da Reparti¢do, o Esta-
do-membro em causa pode se conformar com
as conclusdes e recomendagdes ou afirmar a
sua contrariedade, declarando se quer submeter
o caso ao Tribunal Internacional de Justica. De
qualquer modo, ndo acatadas as conclusdes,
o Conselho de Administra¢ao pode recomendar
que a Conferéncia Internacional do Trabalho
adote as medidas convenientes para assegurar
a execugdo das recomendagoes.

O terceiro procedimento se dé pelo pro-
cesso de controle, em matéria sindical. No
Predmbulo da Constitui¢ao da OIT estd refe-
rido, expressamente, entre os objetivos da
entidade o de assegurar o direito a liberdade
de associagdo sindical. Relativamente as queixas
em matéria de liberdade sindical, podem ser
dirigidas contra: a) Estados ndo membros da
OIT (apresentadas a ONU, no Conselho Eco-
ndmico e Social e transmitidas ao Conselho de
Administracio da OIT); b) qualquer Estado-
-membro.
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Esse mecanismo possibilitou a institui¢do
de dois 6rgdos, a Comissio de Investigaco e de
Conciliagdo e o Comité de Liberdade Sindical.
O Comité de Liberdade Sindical (emanado do
Conselho de Administragdo e composto por
nove membros — trés representando os go-
vernos nacionais, trés os trabalhadores e trés
os patrdes) procede a instru¢do do processo
com base na queixa e na resposta apresenta-
da, encerrando-o com uma decisao que: a)
considera inadmissivel a queixa, por insufi-
cientemente fundamentada ou pelo seu cara-
ter politico; b) declara a queixa admissivel e
fundada, propondo sugestdes que a OIT deve
fazer ao governo acusado; c¢) recomenda ao
Conselho de Administra¢io que transmita o caso
a Comissdo de Investigagdo e de Conciliagdo.
Esse 6rgao (Comissao de Investigacdo e de
Concilia¢do) compde-se de dez personalidades
escolhidas pelo Conselho de Administragéo.
Para que a queixa, nessa hipétese, tenha segui-
mento deve contar com o prévio acordo do
governo interessado (na falta desse acordo a
recomendac¢io do Comité ndo tem seguimento).
Intervindo essa Comissdo, encerra o processo
com um relatério transmitido ao Conselho de
Administracao e as partes (queixoso e visado
pela queixa) destinando-o a publicacio. Aqui
existe uma situagdo curiosa, pois o relatério
nao apresenta conclusdes obrigatérias. Cum-
pre as partes interessadas tirar do relatério as
consequéncias adequadas e encontrar uma
forma de “resolver, por via de acordo, os pro-
blemas pendentes”.(!14)

(114) Por todos CAMPOS, Joao Mota de (Coord.). Organiza-
¢bes internacionais. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1999. p. 410-419. E também PLA
RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacionales
del trabajo. Montevideo: Faculdad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica,
1965. p. 353-363; MONTT BALMACEDA, Manuel.
Principios de derecho internacional del trabajo la
OIT. 2. ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998.
p. 141-152; SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional
do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 246-284;
SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do tra-
balho. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de
direito do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. v. II.
p. 1.545-1.553,

Um exemplo histérico de submissdo ao
Comité de Liberdade Sindical é o caso brasi-
leiro da greve dos petroleiros. A OIT, através
do Comité de Liberdade Sindical, apreciou
queixa apresentada pela CUT — Central Unica
dos Trabalhadores (caso n. 1.839). O Brasil
foiacusado de descumprir a Convengao n. 98,
sobre o direito de sindicaliza¢do e negocia¢ao
coletiva, em razao da greve dos petroleiros.
Alegou-se que houve descumprimento do
acordo coletivo celebrado em 5.10.1994, de-
corrente de entendimentos entre a Federa¢ao
Unica dos Petroleiros, o Presidente da CUT,
o Presidente da Republica (na época do acordo
Itamar Franco) e os Ministros da Fazenda, do
Trabalho e de Minas e Energia. Ap6s deflagra-
da a greve pela categoria, instaurou-se dissidio
coletivo. O Tribunal Superior do Trabalho
julgou a greve abusiva e declarou a nulidade
do acordo. A empresa despediu 59 (cinquenta
e nove) empregados, dentre os quais dirigentes
sindicais. A informagado prestada pelo Gover-
no brasileiro a OIT foi no sentido de que as
dispensas foram necessdrias para garantir o
abastecimento de produtos essenciais a comuni-
dade, tais como combustiveis e géds de cozinha,
cuja falta estava afetando a vida da populagio
e que foi fundada na Lei n. 7.783/89, sendo a
greve declarada abusiva pelo Tribunal. Acrescen-
tou que ndo houve violagdo de acordo coletivo
porque o que havia era apenas um Protocolo
de intenc¢oes firmado em 25 de novembro de
1994.(11)

O Comité de Liberdade Sindical decidiu no
sentido de pedir ao Conselho de Administra¢ao
da OIT que fossem aprovadas as seguintes
recomendacdes:

a) o Comité pede ao Governo que adote
medidas para a modificagdo da legislagdo,
a fim de que a submissdo dos conflitos cole-
tivos de interesses as autoridades judiciais
somente seja possivel de comum acordo

(115) DECISAO DO COMITE DE LIBERDADE SINDICAL DA
OIT SOBRE A GREVE DOS PETROLEIROS. In: Revista
LTr, v. 60, n. 01, jan. 1996. Sao Paulo: LTr, p. 19.
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entre as partes ou entdo no caso de servicos
essenciais no sentido estrito dos termos
(aqueles cuja interrupgdo poderia por em
perigo a vida, a seguranca ou a saude da
pessoa em toda ou parte da populag¢do); b) o
Comité insiste com o Governo que garanta
que os contratos coletivos entre empresas
e sindicatos sejam respeitados. Pede-lhe
também que incentive os interlocutores
sociais a resolverem os conflitos coletivos
através da negociacao coletiva; ¢) o Comi-
té pede ao Governo que tome medidas para
facilitar a reintegracdo em seus postos de
trabalho dos 59 dirigentes sindicais e sindi-
calistas despedidos pela empresa PETRO-
BRAS.(110)

Em 26 de margo de 1996 o Congresso Na-
cional aprovou o projeto de lei de anistia aos
petroleiros. Seu conteudo cingia-se a livrar os
sindicatos da categoria das multas (que che-
gavam a mais de dois milhoes de reais por sin-
dicato) e anular as demissoes de liderancas
sindicais. O Presidente da Republica vetou o
projeto de lei por considerd-lo inconveniente
e comprometedor da harmonia e independéncia
dos poderes. Porém, sensivel a possibilidade
de inviabiliza¢do da atividade sindical no
ambito da industria petrolifera, decorrente do
excessivo valor das multas aplicadas, encami-
nhou ao Congresso novo projeto de anistia para
adequar o valor das multas a capacidade de
pagamento dos sindicatos. Sobreveio, assim,
a Lei n. 9.869, de 14.7.1998, que concedeu
anistia das multas cominadas pelo Tribunal
Superior do Trabalho as entidades sindicais
representativas da categoria dos trabalhadores
naindustria de extragio, exploragdo, estocagem,
transferéncia, perfuracao, destilacdo, produgao
e refinagdo de petréleo e seus derivados, gds
natural e outros similares da industria petro-
quimica, quimica e de plésticos e afins, entre
12 de setembro de 1994 e a data de publica¢ao
da lei, em decorréncia de sentencas judiciais
declaratérias de ilegalidade ou abusividade de

(16) Idem.

movimento grevista ou de improcedéncia de
reivindicacoes de categorias profissionais.(!17)

Sob o titulo “A OIT e a questdo da liber-
dade sindical no Brasil: a andlise do caso
27397, a Federacao dos Trabalhadores em
Transportes Rodovidrios do Estado do Parand
noticia a apresentagao de queixa, protocolada
em 2.11.2009, na sede da OIT, em Genebra,
Suica, perante o Comité de Liberdade Sindical,
chancelada por todas as Centrais Sindicais do
Brasil, denunciando violacdo do exercicio de
liberdade sindical por ingeréncia de 6rgaos
estatais, expressas em decisdes do Judicidrio
Trabalhista e de medidas tomadas por inte-
grantes do Ministério Pablico do Trabalho e
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.
Atacam o posicionamento jurisprudencial
representado pelas simulas e decisdes denun-
ciadas, bem como o modus operandi de com-
ponentes do Ministério Publico no tocante ao
sistema de custeio das entidades sindicais e
organizag¢ao dos trabalhadores nas greves, valen-
do-se os queixosos de interpretacdo protetiva
localizada por precedentes do Comité de Li-
berdade Sindical.(!'®

O sistema de interpreta¢ao, controle e san-
¢des da OIT é muito peculiar, sofrendo muitas
criticas por sua alegada inefetividade. Segundo
o Ministro Jodo Oreste Dalazen, a OIT somente
ganhard maior expressao internacional quando
“os padroes minimos de protegdo ao trabalho
que aprovar estiverem atrelados em pactos de
comércio global”.(11)

(117) BRASIL. Lei n. 9.869, de 14 de julho de 1998. Concede
anistia de multas cominadas pelo Tribunal Superior do
Trabalho as entidades sindicais representativas dos
empregados da Empresa Petréleo Brasileiro S/A —
PETROBRAS, no periodo em que menciona. DOU
15.7.1998.

(118) LUNARD, Sandro. A OIT e a questao da liberdade
sindical no Brasil: a andlise do “caso 2739". In: Jornal
da Federacdo dos Trabalhadores em Transportes Ro-
doviarios do Estado do Parana, 49 ed., mar./abr. 2010.
p. 2. Disponivel em: <http://www.fetropar.org.br>.

(119) DALAZEN, Joao Oreste. Relatoério de participacao na
882 Reunido da Conferéncia Internacional — Genebra
—2000. In: Revista do TST, v. 66, n. 3, jul./set. 2000.
Brasilia/DF, p. 242-243.
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Esse mesmo magistrado considera indis-
pensével, idealmente, que a OIT e a OMC
deem-se as maos, de modo que “no comércio
internacional haja exigéncia efetiva das normas

minimas universais de prote¢ao ao trabalho”. (12

Como se pode constatar, os sistemas de
controle pela OIT a respeito do cumprimento
de seus principios e normas, pelos Estados-
-membros, sio graduais, mdltiplos e complexos.
A imposi¢ao de suas medidas reveste signifi-
cativa repercussio, o que normalmente induz
os Estados-membros a corrigir as situagdes
denunciadas, muitas vezes com a mediagao da
prépria OIT, “chegando-se, assim, com a
maior frequéncia, a resultados positivos para
ambas as partes, apesar das compreensiveis
cautelas e suscetibilidades nacionais”.(!2!

A Constitui¢ao da OIT nio estabelece quais
as sancdes aplicdveis aos Estados-membros
que descumprem as obrigacdes referentes aos
instrumentos internacionais que emite. Limita-
-se, no art. 33, a dizer o seguinte:

Se um Estado-membro nao se conformar,
no prazo prescrito, com as recomendagdes
eventualmente contidas no relatério da
Comissdo de Inquérito, ou na decisdo da Corte
Internacional de Justica, o Conselho de
Administracdo poderd recomendar a Confe-
réncia a ado¢ao de qualquer medida que lhe
pareca conveniente para assegurar a execucao
das mesmas recomendacdes. (122

A inobservancia, na pratica, das obrigacoes
internacionais relativas a OIT tem ensejado a
adverténcia da Conferéncia aos respectivos
Estados-membros, “o que configura uma san-
¢ao de ordem moral”.(!?») O empenho com
que os delegados governamentais procuram
defender seus paises das acusa¢des ou dividas
arguidas sobre o descumprimento das referidas

(120) DALAZEN, Joao Oreste. Op. cit., p. 242-243.

(121) MONTT BALMACEDA, Manuel. Principios de derecho
internacional del trabajo la OIT. 2. ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1998. p. 152.

(122) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 26.

obrigacoes e da “divulgacdo internacional da
lista aprovada (pela Conferéncia, que indica
a relacdo dos paises que ndo cumpriram as
obrigac¢des estatuidas nos arts. 19 e 22 da
Constitui¢do) evidenciam a eficdcia do pro-
cedimento”.(124)

Trata-se, na verdade, de um sistema de
controle absolutamente sui generis e que tem
contado com a aprovagdo dos seus Estados-
-membros. Prova-o a longa dura¢io da enti-
dade, desde 1919, com possibilidade de chegar
a0s 100 anos de funcionamento em 2019 (fal-
tando, portanto, apenas oito anos!).

Examina-se agora as peculiaridades do Tri-
bunal Administrativo da OIT.

6. O tribunal administrativo da OIT

O primeiro Tribunal Administrativo Inter-
nacional que tem por competéncia decidir
sobre os conflitos supervenientes entre as
Organizac¢des Internacionais e seus funcionarios
e agentes foi criado em 1927, no quadro da
Sociedade das Nagoes. O Tribunal Adminis-
trativo da OIT ¢ o seu sucessor. (12>

A Assembleia Geral da Sociedade das Nagoes
tinha criado um Tribunal Administrativo dessa
organizacao (em 20.9.1927), ao qual poderiam,
também, ter acesso, para defesa de seus direitos,
os funciondrios da Reparti¢do (Bureau) Inter-
nacional do Trabalho. O Tribunal poderia, pura
e simplesmente, ter acabado com a extin¢do da
Sociedade das Nagoes, ou transitado para a
esfera da ONU. Porém, na ultima Assembleia
Geral da Sociedade das Nagdes (em 18.4.1946)
resolveu-se manter o Tribunal, “ligando-o a
estrutura da OIT como Tribunal Administra-
tivo, para ficar na dependéncia da respectiva
Conferéncia Internacional do Trabalho”.(120)

(123) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do
trabalho. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. v. II. p. 1.552.

(124) Idem.

(125) DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain.
Direito internacional publico. Trad. Vitor Marques Coe-
lho. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999.
p. 807.

(126) CAMPOS, Joao Mota de (Coord.). Op. cit., p. 399.
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A ONU, mais tarde, preferiu instruir um
Tribunal Administrativo préprio, que viria a
ser criado por Assembleia Geral em 1949. Esse
Tribunal Administrativo da ONU exerce,
também, a sua jurisdi¢do no 4mbito de certas
Organizagdes Internacionais subsididrias da
ONU, como, por exemplo, a Organiza¢do
da Aviacao Civil Internacional e a Organizagao
Maritima Consultiva Internacional.

A competéncia do Tribunal Administrativo
da OIT ultrapassa o quadro dessa entidade.
Na realidade, o Tribunal, embora inserido no
sistema institucional da OIT, ndo é privativo
dessa Organiza¢io, dado que por for¢a do res-
pectivo Estatuto estd aberto a qualquer Orga-
nizagdo Internacional de cardter interestatal
que reconheca a sua competéncia. Numerosas
institui¢oes especializadas aceitaram a sua ju-
risdi¢do, tais como a Organizagdo das Nagoes
Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura
(UNESCO), Organizagao Mundial de Saude
(OMS), Organizagao das Nag¢oes Unidas para
a Alimentacao e Agricultura (FAO), Organi-
za¢ao Metereoldgica Mundial (OMM), Unido
Internacional de Telecomunica¢des (UIT),
especialmente. Mas, igualmente, organizacoes
que ndo pertenciam a essa categoria, como por
exemplo o General Agreement for Tariffs and
Trade (GATT) e a Agéncia Internacional de
Energia (AIE) a algumas organizagdes
europeias.(127)

O Tribunal Administrativo da OIT compde-
-se de trés juizes efetivos e trés suplentes, de
diferentes nacionalidades, eleitos por trés anos
pela Conferéncia Internacional do Trabalho
e reelegiveis. A sua sede é em Genebra.(!2®)

Esse Tribunal tem uma sessao ordindria
anual e eventualmente sessoes extraordinarias.
Tem por competéncia anular medidas adotadas
relativamente aos recorrentes, funcionarios
das Organizagdes Internacionais sujeitas a sua
jurisdicdo, e bem assim para lhes atribuir,
se cabivel, uma indeniza¢io pelos prejuizos

(127) DINH, Nguyen Quoc et al. Op. cit., p. 807.
(128) Idem.

sofridos. Os recursos apreciados referem-se a
medidas tomadas por essas Organizagdes In-
ternacionais que violem contratos de trabalho
tais como os relativos ao regime de pensdes e
indenizac¢des em caso de invalidez ou de re-
forma. Sé se considera admissivel uma agao se
a decisao contestada for definitiva, tendo o
interessado esgotado todos os recursos admi-
nistrativos preliminares. Decide o Tribunal
por maioria de votos, podendo pronunciar a
anulacao da medida incriminada por abuso de
poder ou conceder uma reparagdo pecunidria.
E grande o contencioso voluntario submetido
ao Tribunal, tendo examinado quase 3.000
processos em mais de cem sessdes, desde 1947,
até 2010.129)

A decisio proferida é definitiva para o fun-
ciondrio recorrente. Entretanto, por for¢a do art.
XII do Estatuto do Tribunal, ndo o é para as
Organizac¢des Internacionais partes no litigio,
que podem dirigir-se ao Tribunal Internacio-
nal de Justica e solicitar um parecer sobre a
validade da decisdo proferida pelo Tribunal
Administrativo.3%) Desse modo, para o funcio-
ndrio requerente, o julgamento do Tribunal
Administrativo da OIT é definitivo e sem re-
curso (art. VI, § 12 do Estatuto da OIT). Do
ponto de vista das Organizacdes Internacionais,
asituacdo é diferente. Por um mecanismo espe-
cial de revisao, estabelecido em 1954, somente
as Organizag¢des podem solicitar ao Tribunal
Internacional de Justiga, “um parecer consultivo
sobre a validade do julgamento proferido (art.
XII, § 12, do Estatuto)”.(!31) Conforme o § 2
dessa disposi¢do, o parecer do Tribunal tem,
nessa circunstancia, for¢a obrigatéria. A
UNESCO utilizou, em 1955, desse processo
de parecer consultivo. Quatro funciondrios da
Organiza¢ao (americanos) tinham recusado
responder um questiondrio dos Estados Unidos
(cuja finalidade era assegurar a fidelidade poli-
tica— época do macarthismo). Em face dessa

(129) Idem.
(130) CAMPOS, Joao Mota de (Coord.). Op. cit., p. 400.
(131) DINH, Nguyen Quoc et al. Op. cit., p. 807.
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recusa, o Diretor-Geral da UNESCO nio re-
novou os contratos desses funciondrios. O
Tribunal Administrativo da OIT (julgamentos
nameros 17, 18, 19 e 21) considerou abusivas
essas ndo renovagdes e concedeu indenizagdes
aos requerentes. O Conselho Executivo da
Organizag¢do consultou o Tribunal Interna-
cional de Justica sobre a validade desse julga-
mento, obtendo, em resposta, um parecer (de
23.10.1954), “que recusava todas as objecoes
ao julgamento em questao”.(13?)

Ha uma célebre decisao do Tribunal Ad-
ministrativo da OIT sobre a legalidade da in-
terven¢ao do mandato do Embaixador José
Mauricio Bustani na Organizagao para a Proi-
bi¢ao das Armas Quimicas (OPAQ). O Em-
baixador do Brasil em Londres, José Mauricio
Bustani foi Diretor-Geral da OPAQ de 1997
a 2001 (primeiro mandato) e 2001 a 2002 (se-
gundo mandato, interrompido). Essa entidade
foi criada em 1997 para implementar a Con-
vencio para a Proibi¢do das Armas Quimicas
(CPAQ). Em 2002, por iniciativa dos Estados
Unidos, convocou-se uma Conferéncia Especial
dos Estados-partes, resultando na demissao do
Diretor-Geral, sem qualquer processo legal.
A interrup¢ao do mandato do Diretor-Geral
da OPAQ constituiu fato sem precedente na
histéria dos organismos internacionais. Apés
deixar a entidade, o Embaixador Bustani bus-
cou o parecer do Tribunal Administrativo da
Organizagao Internacional do Trabalho sobre
alegalidade de sua demissao sumaria. Em julho
de 2003, o Tribunal considerou ilegal a decisio
da Conferéncia Especial de afastar o Diretor-
-Geral, anulando-a. O Tribunal reafirmou o
principio da independéncia dos chefes de or-
ganismos internacionais e ordenou que o
Embaixador Bustani fosse indenizado por
danos morais (50.000 euros) e materiais (cor-
respondendo, basicamente, aos saldrios que
teria recebido até o fim de seu mandato como
Diretor-Geral em maio de 2005), além de 5.000
euros em custas. O objetivo que motivou o

(132) Idem.

Embaixador Bustani a processar a OPAQ foi o
de estabelecer jurisprudéncia internacional so-
bre a legalidade dos atos que ferem os principios
bésicos das Organizacdes Internacionais (in-
dependéncia e neutralidade do Diretor-Geral
e igualdade juridica dos Estados-membros).
Essa decisao do Tribunal da OIT confirma,
também, a obrigatoriedade do cumprimento
de sentencas internacionais por parte dos Or-
ganismos Internacionais que reconhecem a
jurisdicao dos Tribunais correspondentes.(!33)

Por esse exemplo concreto, especificamente,
pode-se constatar a importancia do Tribunal
Administrativo da OIT.

Necessdrio, agora, manifestar-se sobre a
incorporag¢do das normas da OIT no direito
interno.

7. A incorporacao das Normas da OIT
ao direito interno

Como ja se mencionou, as Convencdes da
OIT equivalem a Tratados Multilaterais, sub-
metendo-se ao regime de incorpora¢ao como
estes para valerem como normas internas. As
Recomendagdes precisam de uma norma pos-
terior que positive seus principios, nao poden-
do ser incorporadas da mesma forma que as
Convengoes.

Quando adotada uma Conven¢ao em uma
Conferéncia, surgem as seguintes obrigacoes
para cada um dos Estados-membros da Or-
ganizagao:

a) submeter a Convencdo a autoridade

competente para o efeito de que se lhe dé

forma de lei ou se adotem outras medidas

(obriga¢des substantiva — refere-se a uma

(133) A integra da decisao do Tribunal, Julgamento n.
2.232, de 16 de julho de 2003, pode ser encontrada
na pagina da OIT, disponivel em:<http://
www.ilo.org>. textos sobre o tema disponiveis em:
<http://www.mail-archive.com/goldenlist-
|@yahoogroups.com/msg 01955.html>. Acesso em:
31 dez. 2010 e <http://www.itamaraty.gov.br/sala-
de-imprensa/notas-a-imprensa/2004,/02/decisao-do-
tribunal-administrativo-da-oit-sobre-a> Acesso em:
31dez. 2010.

42 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 02 - Anamatra 37 D 01.pmd 42

2/5/2011, 14:22



atitude substancial do Estado dentro de sua
vida interna)

b) informar a Reparti¢do Internacional do
Trabalho sobre: bl) as medidas adotadas
para submeter a Convencio as autoridades
competentes e as medidas tomadas por
elas; b2) aratificagdo formal da Convengao,
como no caso que se produza; b3) o estado
da legislagdo e a prética a respeito dos as-
suntos a que se refere a Convengao, no caso
que ndo se produza tal ratifica¢do; b4) as
dificuldades que impedem ou atrasam a
ratificagdo de dita Convengdo. (trata-se
esse item b da obriga¢dao informativa —
dever adjetivo de informagao sobre qual é
a situacdo real a respeito de vdrios pontos
que se especificam).(134)

A adogdo dessas normas apdia-se em amplo
consenso internacional, de natureza tripartite,
o que favorece sua implanta¢do nos direitos
nacionais. A partir dessa aprovacio, a OIT
esfor¢a-se para promover sua aplicacio segun-
do métodos que vio além do cldssico direito
internacional. As principais obriga¢des dos
Estados-membros, assim, advém com a rati-
ficagdo, ato totalmente unilateral, pelo qual
se comprometem a cumpri-las. Ficam, além
disso, esses Estados, “obrigados a fazer relatérios
regulares sobre a conformidade de seu direito e
de sua prética com esses instrumentos”.(13%)

Como ensina Arnaldo Siissekind, a ratifi-
ca¢do de uma Convengao adotada pela Confe-
réncia Internacional do Trabalho corresponde
a um ato juridico complexo, que se desdobra
em vdrias fases:

a) submissio da Convengao, pelo Governo
Federal (Poder Executivo), a autoridade
competente;

b) delibera¢do da autoridade competente
(no Brasil, o Congresso Nacional) sobre a

(134) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacio-
nales del trabajo. Op. cit., p. 257.

(135) SERVAIS, Jean-Michel. Elementos de direito interna-
cional e comparado do trabalho. Trad. Edilson
Alkmin Cunha. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 33-34.

aprovagio, ou ndo, da Convengdo, para o
que a Constitui¢ao da OIT ndo consigna
qualquer prazo;

¢) na hipétese de aprovagao da Convencao
pela autoridade competente nacional, cum-
pre ao Governo respectivo promover sua
ratificacio, mediante depoésito do instru-
mento de ratificagdo na Reparti¢cao (Bureau)
Internacional do Trabalho (RIT/BIT);

d) embora nada disponha a respeito da
Constitui¢do da OIT, constitui praxe reco-
mendével tornar publico, por meio de ato
governamental, a ratificacdo da Convengao,
com o esclarecimento sobre a data em que
terd inicio sua vigéncia no territério nacio-
nal. Nos paises que adotam o mecanismo
juridico, a eficdcia juridica interna depende
da divulgacio exigida para as leis. E o que
ocorre, no Brasil, através do decreto de pro-
mulgacio, expedido pelo Poder Executivo.130)

Como explicita Sergio Pinto Martins, a
publica¢io do texto da norma internacional
no Didrio do Congresso Nacional ndo tem o
conddo de torna-la obrigatéria. A norma in-
ternacional, efetivamente, s6 passa a viger
“depois de oficialmente publicada” (art. 12da
Lei de Introdu¢do do Codigo Civil), o que
ocorre com o decreto de promulgagdo publi-
cado no Didrio Oficial da Uniao.

A partir de entdo, “a norma internacional,
traduzida para o portugués, é tornada publica,
sendo indicada a data de sua vigéncia”.(!3?)

Os direitos e garantias expressos na Cons-
titui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de
1988, “ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que 0 nosso
Pais seja parte” (art. 5%, § 29).

Por esse enunciado, os Tratados Interna-
cionais que versam direitos humanos, inter-
nalizados no Brasil, teriam que passar a valer

(136) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito
do trabalho. 21. ed. Séo Paulo: LTr, 2003. v. II. p. 1.532.

(137) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 105.
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como norma constitucional. Essa, contudo,
nao foi a orienta¢gdo do Supremo Tribunal
Federal adotada na ADIn n. 1.480-3-DF, que,
ante ao art. 72, I, da CF/1988, considerou que
a Convencgdo n. 158 da OIT, que ingressava
no ordenamento juridico como lei ordindria,
nio poderia substituir a lei complementar
exigida para a regulamentacio da dispensa
arbitrdria ou sem justa causa. Portanto, para o
STF, os Tratados Internacionais ingressavam
no ordenamento juridico brasileiro como lei
ordindria, independentemente do tema ver-
sado. Essa situagdo mudou com a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, que estabeleceu:
“Os tratados e convengoes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais” (art. 52, § 32 da
Constitui¢io).

Ao julgar, em habeas corpus, o tema da prisao
civil do depositario infiel, o Supremo Tribunal
Federal, recentemente, em mudanca de rumo,
entendeu que prevalece o Pacto de Sdo José
da Costa Rica, tratado de direitos humanos,
sobre a lei ordindria, ante a hierarquia supralegal
daquele. Na dic¢do do voto prevalecente, do
Ministro Gilmar Mendes, proferiu-se decisdo
histérica, pois o Brasil passa, agora, a aderir
“ao entendimento adotado em diversos paises
no sentido da supralegalidade dos tratados
internacionais sobre direitos humanos na ordem
juridica interna”.(13®)

Desse modo, é possivel inferir que as Conven-
¢oes da OIT internalizadas antes da Emenda
Constitucional n. 45/2004 “ostentam, no Brasil,
natureza supralegal, pelo que afastam a aplicagao
de toda a legislacdo ordindria ou complementar
com elas conflitantes”.(13) Evidentemente, essas

(138) Ver, a respeito, os acordaos paradigmas proferidos
nos Recursos Extraordinarios n. 466.343 e 349.703
e também nos Habeas Corpus ns. 87.585 e 92.566,
acessiveis no sitio do Supremo Tribunal Federal, dispo-
nivel em: <http://www.stf jus.br>.

(139) OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo juridica a
saude do trabalhador. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 73.

Convengdes, nao podem contrariar a Constitui-
¢do da Republica, “pela sua supremacia sobre
todo o ordenamento juridico nacional”.(14%

A partir de primeiro de janeiro de 2005, por
causa da EC n. 45/2004, e do § 32 do art. 59,
introduzido na Constitui¢cdo, desde que in-
ternalizadas com o quorum estabelecido, as
Convengdes da OIT passam a ter status de
emendas constitucionais.

Remanesce um debate a ser resolvido, ainda:
todas as Convengdes da OIT versam direitos
humanos (fundamentais)? Chamando de di-
reitos humanos social-trabalhistas, Arnaldo
Siissekind ressalta que o Direito Internacio-
nal do Trabalho, na esteira do novo Direito
Internacional Publico, vem consagrando al-
guns direitos materiais do homem, os quais
“independem de normas juridicas para serem
respeitadas, eis que concernem a todos os seres
humanos”.(141)

Carlos Roberto Husek alinha-se a essa orien-
tacdo, esclarecendo que os direitos sociais sdo
fundamentais porque representam direito a
uma vida digna, plena, de exercicio de cida-
dania, de erradica¢do da pobreza, da valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, “de
uma sociedade livre, solidaria e justa, de pre-
valéncia dos direitos humanos, de repudio ao
racismo e outras formas de manifestacao do
poder”.(142)

Carlos Zangrando recorda “que as questoes
relativas ao trabalho humano fazem parte dos
assim chamados ‘direitos humanos’ (Decla-
ra¢do Universal dos Direitos do Homem, arts.
23 e24)”.(143)

A Constitui¢do da OIT solucionou a davida
sobre a prevaléncia da Convengao ou do direito
interno, com as seguintes palavras:

(140) Idem.

(141) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
3. ed. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 20.

(142) HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito inter-
nacional publico e privado do trabalho. Séo Paulo:
LTr, 2009. p. 119.

(143) ZANGRANDO, Carlos. Curso de direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2008. t. I, p. 342.
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Em caso algum, a ado¢ao, pela Conferéncia,
de uma Conven¢io ou Recomendacio, ou
a ratificagdo, por um Estado-membro, de
uma Convencao, deverao ser consideradas
como afetando qualquer lei, sentenga, costu-
mes ou acordos que assegurem aos traba-
lhadores interessados condi¢oes mais favo-
rdveis que as previstas pela Convengao ou
Recomendagio. 144

Assim, sendo mais favordvel o direito na-
cional, resultante de lei, sentenca, costume ou
acordo, a norma da Convencgao da OIT “ndo
tera eficdcia no Estado que ratificou a respectiva
Convengao”.(14%

De todo o exposto, infere-se que a signifi-
cagdo do direito internacional é dupla: as Con-
vengdes, aprovadas pelo Congresso Nacional
e dadas a conhecimento publico pelo Poder
Executivo, sdo direito positivo e, portanto, os
trabalhadores e os sindicatos podem exigir sua
aplica¢do e cumprimento em forma individual
ou coletiva. Por outro lado, e em razio de sua
pertinéncia a Constitui¢io brasileira, sio normas
imperativas, cujos beneficios nao poderao re-
duzir-se nas negociagdes coletivas nem em
decisdes da Justiga do Trabalho. Desse ponto de
vista, portanto, o direito internacional do tra-
balho é “um segundo minimo indestrutivel,
que se coloca numa escala apenas abaixo da
Constituicao da Republica”.(140)

Em répidas pinceladas, estdo ai as nogoes
gerais de como se ratificam as Convencdes da
OIT no Brasil, e qual valor hierdrquico que
possuem.

8. Algumas situagoes concretas de
aplicacao das Normas da OIT no
direito interno

A Declaragdo de Filadélfia (1944), incor-
porada a Constitui¢do da OIT, proclamou

(144) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros tra-
tados. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. Art. 19, item 8, p. 23.

(145) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho.
3. ed. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 234.

(146) DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del
trabajo. 6. ed. México: Editorial Porrda, 1980. t. I, p. 37.

varios principios fundamentais na esfera dos
direitos trabalhistas e humanos. Assim, no seu
PreAmbulo, a Conferéncia Internacional do
Trabalho reafirmou os principios fundamentais
sobre os quais repousa a Organizagdo, prin-
cipalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

b) a liberdade de expressio e de associa¢ao é
uma condi¢do indispensdvel a um progresso
ininterrupto;

¢) a penuria, seja onde for, constitui um
perigo para a prosperidade geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer
nac¢ao, deve ser conduzida com infatigavel
energia, e por um esforco internacional
continuo e conjugado, no qual os represen-
tantes dos empregadores e dos empregados
discutam, em igualdade, com os dos Go-
vernos, e tomem eles decisdes de carater
democritico, visando o bem comum. (147

Em 1998, quando se debatia os limites da
globalizagao — mundializagdo, e a validade
— universidade dos direitos trabalhistas —
humanos fundamentais, a Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho declarou que todos os
Estados-membros, ainda que nao tenham ratifi-
cado as Convengdes que tratam dos principios
e direitos fundamentais do trabalho, tém um
compromisso derivado do fato de pertencer a
Organizac¢io, de respeitar, promover e tornar
realidade, “de boa-fé e de conformidade com a
Constitui¢do, os principios relativos aos direi-
tos fundamentais”.(148)

Michel Hansenne, Diretor-Geral da Repar-
ticdo (Bureau) Internacional do Trabalho, ao
apresentar a Declaragao da OIT sobre os prin-
cipios e direitos fundamentais no trabalho e
seu seguimento, na 862 Reunido da Conferén-
cia Internacional do Trabalho, realizada em
Genebra, em 18.6.1998, responde aos desafios
gerados pela globalizagdo da economia. Afirma

(147) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. Op. cit., p. 29.

(148) Ibidem, p. 380.
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que mesmo sendo a globaliza¢ao da economia
um fator de crescimento econémico, e mesmo
sendo uma condi¢do essencial para o progresso
social, “tudo confirma que nao se trata de uma
condigdo suficiente para assegurar dito pro-
gresso.” Segundo ele, o crescimento deve ser
acompanhado, pois, de um minimo de regras
de funcionamento social fundadas em valores
comuns, em virtude das quais “os préprios
interessados tenham a possibilidade de reivin-
dicar uma participag¢do justa nas riquezas as
que tenham contribuido para criar.” A De-
claragdo de 1998 da OIT pretendia, entdo, nas
suas palavras, conciliar a preocupacio de es-
timular os esfor¢os de todos os paises em con-
seguir que o progresso social acompanhe o
progresso da economia, por um lado e, por
outro, “respeitando a diversidade de situagoes
e as possibilidades e as preferéncias de cada
pais”.(149)

Os direitos sociais e sindicais passam, agora,
a ser explicitados como direitos humanos fun-
damentais. Na Declaragdo da OIT de 1998
aparecem quatro principios fundamentais,
que estabelecem direitos apoiados em oito
Convengoes Internacionais do Trabalho, a saber:

a) o principio da liberdade sindical e do
reconhecimento efetivo do direito de ne-
gociacdo coletiva (Conven¢ao n. 87 sobre
aliberdade sindical e a protegao do direito
sindical, de 1948; Conven¢ao n. 98 sobre o
direito de sindicaliza¢do e de negocia¢do
coletiva, de 1949);

b) o principio da elimina¢do de todas as
formas de trabalho forgado ou obrigatdrio
(Convengio n. 29 sobre o trabalho forca-
do ou obrigatério de 1930; Convengao n. 105
relativa a aboli¢do do trabalho forgado, de
1957);

¢) o principio da aboli¢o efetiva do trabalho
infantil (Convengdo n. 138 sobre a idade

(149) HANSENNE, Michel. Apresentacdo a declaracdo da
OIT sobre os principios e direitos fundamentais no
trabalho e seu seguimento. Trad. Edilson Alckmin
Cunha. Genebra: OIT, 1998. p. 3-4.

minima de admissdo a emprego, de 1973;
Convencdo n. 182 sobre a proibicao das
piores formas de trabalho infantil e a a¢ao
imediata para a sua eliminagdo, de 1999);
d) o principio da eliminag¢do da discrimi-
na¢do em matéria de emprego e ocupac¢ao
(Convengdo n. 100 sobre a igualdade de
remunera¢ao de homens e mulheres tra-
balhadores por trabalho de igual valor, de
1951; Convencgdo n. 111 sobre a discrimi-
na¢io em matéria de emprego e profissdo,
de 1958).150)

Essa reafirmagcdo feita agora é realmente no-
tavel, tendo-se em vista que pacificamente todos
os paises pertencem a OIT, e que o ntimero de
Estados independentes é atualmente, muito
maior que em 1919. A OIT em 2010 compreen-
de 183 Estados-membros.

O compromisso assumido por todos esses
paises na Declaracdo eleva o prego de se in-
fringirem direitos fundamentais. Nao porque
enuncie novos direitos, sendo porque institui
um segmento efetivo baseado em memorias
periddicas dos paises sobre as quatro categorias
de direitos fundamentais, e na ampla obrigac¢ao
da OIT de elaborar, anualmente, um informe
global e de realocar os seus recursos para ajudar
os Estados-membros a aplicar ditos principios.
A finalidade da Declarac¢ao é promover o res-
peito aos direitos humanos e ndo castigar
omissoes. Nesse sentido, a persuasiao moral,
respaldada por uma informac¢ao amplamente
difundida podem ser alertas poderosos. Essa
defesa da cldusula social, as vezes acusada de
fazer o jogo dos paises desenvolvidos, movimen-
ta-se em duas direcdes principais. A primeira
delas consiste em unificar o interesse dos traba-
lhadores organizados, no movimento sindical
intencional, pois busca introduzir uma ten-
déncia oposta ao rebaixamento das condi¢oes
sociais via diminui¢do de saldrios e precariza-
¢ao das relagoes trabalhistas. A segunda dire¢ao

(150) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 380, 387-391,
112-113, 55-62, 134-135, 222-228, 372-376.
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indica que setores do empresariado passaram a
um movimento de defesa da ética nas relagoes
comerciais, que apresenta alguns pontos de
convergéncia com a luta dos trabalhadores. (1!

Conforme aduz José Olivio Miranda Olivei-
ra, o desrespeito de determinados principios
estabelecidos nas Conveng¢des pode levar o
assunto ao exame do Conselho de Administra-
¢do da OIT e da plendria anual da Conferéncia
Internacional do Trabalho. Embora nio exista
poder para impor e coagir, existe a san¢ao
moral e o constrangimento, que podem levar
“amudanga de atitudes e a0 encaminhamento
de providéncias pelos governos”.1°%)

A Constituicdo brasileira de 1988 mostra-se
coincidente, em vdrias passagens, com os di-
reitos fundamentais reafirmados no art. 22 da
Declaragdo de Principios e Direitos Funda-
mentais no Trabalho da OIT, de acordo com
a seguinte demonstracio:

a) aliberdade de associagao —art. 5%, XVII;

b) o reconhecimento das convengdes e dos
acordos coletivos de trabalho — art. 72, XXVT;

¢) aeliminagio de todas as formas de trabalho
for¢ado ou obrigatério — art. 52, XLVIII, ¢
quando proibe a pena de trabalhos forcados;

d) a efetiva aboli¢ao do trabalho infantil
— art. 62, ao proteger a infincia;

e) eliminacdo de qualquer forma de discri-
minacdo em matéria de emprego e ocupacio
— art. 79, XXXIL(1%9)

Para promover essa Declarag¢ao, a OIT exe-
cutard um programa INFOCUS que tem em
mira trés objetivos principais. O primeiro
objetivo é dar maior divulgacio a Declara¢io
nos diferentes paises e regioes, assim como no

(151) OIT. Principios e direitos fundamentais no trabalho:
declaragao e normas da OIT. Brasilia: OIT, ACTRAV,
2000. p. 2.

(152) Ibidem, p. 2.

(153) BARROS JUNIOR, Cassio de Mesquita. Direito inter-
nacional. In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro (Coord.).
A transicao do direito do trabalho no Brasil: estudos
em homenagem a Eduardo Gabriel Saad. Sao Paulo:
LTr, 1999. p. 47-49.

plano internacional. O segundo objetivo consis-
te em mostrar a real significagdo desses direitos e
principios fundamentais para o desenvolvi-
mento, a democracia e a justica. O terceiro e
ultimo objetivo direciona-se a promover me-
didas politicas que conduzam a pratica desses
principios segundo as condi¢oes caracteristicas
de cada pais.

Tendo a Declaragio, e seu seguimento, cara-
ter promocional, o programa, além de prestar
apoio e assessoria normativa, dentre outros
meios, de campanhas educativas através dos
meios de comunicagio, de realizacio de estudos
sobre 0 modo como cada um dos principios
e direitos expressos na Declaragdo “relaciona
com o crescimento econémico, com a criacao
de empregos, a diminui¢do da pobreza e com
a igualdade de género”.(1>¥

Também afirma Cassio de Mesquita Barros
Junior que a Declara¢ao da OIT sobre os Prin-
cipios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
e seus seguimentos servem como “ponto de
referéncia a toda a comunidade internacional:
legisladores, sindicados de empregados e de
empregadores, empresas multinacionais, or-
ganizagOes internacionais, organizagdes nao
governamentais”.(1>>)

A Convengdo n. 87, que trata da Liberdade
Sindical e Prote¢ao ao Direito de Sindicaliza¢do
foi aprovada da 312 Reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Sdo Francisco —
1948), entrando em vigor no plano interna-
cional em 4.7.1950. E considerada a mais im-
portante das Convengoes da OIT, tendo sido
ratificada por 150 dos 183 Estados-membros
da Organizag¢do. O Brasil ndo se insere entre
os paises que aderiram a esse Tratado Multi-
lateral. O Presidente Eurico Gaspar Dutra, em
obediéncia a Constitui¢do da OIT, encaminhou
o texto ao Congresso Nacional (Mensagem n.

(154) BARROS JUNIOR, Cassio de Mesquita. As reformas
necessarias na legislacao trabalhista na perspectiva das
novas diretrizes da OIT. In: Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, v. 67, n. 4, p. 91, out./dez. 2001.

(155) Ibidem, p. 91.
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256, de 31.5.49). Até hoje, porém, em 2010,
ndo foi possivel sua aprovagio porque a Cons-
tituicao de 1946 legitimou o exercicio pelos
sindicatos de fun¢des delegadas pelo Poder
Publico, previstas na CLT. A Constituic¢ao de
1967 manteve essa norma e explicitou que nessas
funcoes se incluia, desde logo, a de arrecadar
contribui¢des instituidas por lei para custeio
de suas atividades. A vigente Constitui¢ao, de
1988, “impos a unicidade de representa¢ao
sindical em todos os niveis e manteve contribui-
¢do compulséria dos integrantes das respectivas
categorias para o custeio do sistema”.(1?)

A outra Convengao da OIT, que também
faz parte do primeiro dos principios da De-
claragdo da OIT de 1988, é a de n. 98, que foi
aprovada na 322 Reunido da Conferéncia In-
ternacional do Trabalho (Genebra — 1949),
entrou em vigor no plano internacional em
18.7.51. o Congresso Nacional, pelo Decreto
Legislativo n. 49, de 27.8.52, aprovou essa
Convengao, que foi ratificada em 18.11.1952,
promulgada pelo Decreto n. 33.196, de
29.6.53 e passou a ter vigéncia no Brasil em
18.11.1953. Por essa Convengio, jé ratificada
por 100 paises, os trabalhadores brasileiros
devem ser protegidos contra qualquer discri-
minagdo antissindical, principalmente atos
que tenham como condi¢io para admissao ou
permanéncia no emprego a ndo filiagdo a um
sindicato ou deixar de dele participar; despe-
didas ou qualquer medida prejudicial, quando
motivadas por filiagdo sindical ou participagao
em atividades sindicais fora do horério de tra-
balho ou, com o consentimento do trabalhador,
durante as horas de trabalho. Esse instrumento
determina, também, a ado¢do de medidas
adequadas as condig¢des nacionais para esti-
mular e fomentar o pleno desenvolvimento e
utilizacdo de procedimentos de “negocia¢do
voluntdria de convengdes coletivas entre,
de um lado, os empregadores e, de outro, as

(156) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 387.

organizagdes de trabalhadores com o objetivo

de regulamentar condig¢des de trabalho”.(1°7)

As Convengdes fundamentais da OIT em
matéria de liberdade sindical completaram 60
anos em 2008 (Convengdo n. 87) e 2009 (Con-
vengao n. 98), respectivamente. Ap6s 60 anos de
sua adogdo, essas Convengdes ja ndo constituem
tratados internacionais relevantes unicamente
para os paises que as tenham ratificado, mas
se converteram em uma referéncia universal em
matéria de liberdade sindical e negociac¢do
coletiva. Essa importincia especial encontra
sua primeira ilustracdo no fato de que o Pacto
das Nagoes Unidas de 1966 sobre Direitos Hu-
manos se refere expressamente & Conven¢ao
n. 87 da OIT em suas disposi¢des relativas a
liberdade sindical. Em 1998, a relevancia e
aplicabilidade universal das duas Conveng¢oes
foi consagrada pela Declaragao da OIT sobre
os Direitos Fundamentais no Trabalho, a qual
proclama que todos os Estados-membros da
OIT, que tenham ou nao ratificado essas Con-
vengdes, se comprometem a respeitar, promover
a realizar seus principios. Da mesma maneira,
a Declaracao sobre a Justica Social para uma
Globaliza¢do Equitativa, adotada pela OIT em
2008, afirma que o respeito as Convengdes
sobre liberdade e negociagio é essencial para
que todos os Estados-membros da OIT possam
alcancar os objetivos de respeito aos direitos
trabalhistas, de promoc¢ao do emprego, de
melhoria da protecdo social. Finalmente, o
trabalho de desenvolvimento do significado
e alcance das disposi¢des das duas convengdes
levado a cabo de maneira tripartite pelo Comité
de Liberdade Sindical da OIT, “contribuiu de
forma decisiva para a especial transcendéncia
e impacto das Convengoes ns. 87 e 98”.(15%)

(157) ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas re-
lagées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p.
234-235.

(158) BEAUDONNET, Xavier. Liberdade sindical e negociacao
coletiva — entrevista. In: Revista da Associa¢ao Lati-
no-Americana de Juizes do Trabalho, ano 4, n. 6,
set. 2010, p. 16-18.
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A segunda séria de direitos fundamentais,
reconhecidos pela Declara¢io da OIT de 1998,
inicia-se pela Convencao n. 29, que trata da
aboli¢do do trabalho forgado, e tem vigéncia no
Brasil desde 25.4.1958, tendo sido ratificada
por 174 paises (0 maior nimero de ratificacdes
no inicio de 2010, 2.1, s6 faltando nove paises
para completar a totalidade dos Estados-
-membros). A Convengdo n. 105, que trata
do mesmo tema, ja possuia 171 ratificacoes e
vigora no Brasil desde 18.6.1966. trabalho
for¢ado ou obrigatério é todo trabalho ou ser-
vico exigido de uma pessoa, sob a ameaca de
sangdo e para a qual ndo tenha se oferecido
espontaneamente. No Brasil, os dados sobre
trabalho for¢ado sdo alarmantes, sendo, em
2003, estimado em cerca de quarenta mil o
numero de trabalhadores escravizados. Eles
trabalham, sobretudo, na cultura do café e do
algoddo, na pecudria, na extragdo de madeira
e na fabricagdo do carvdo “encontrando-se,
em sua maioria, presentes nos Estados de Mato
Grosso, Maranhio, Pard e Minas Gerais”.(15%)

Relativamente ao terceiro tema dos direitos
fundamentais, a aboli¢do efetiva do trabalho
infantil, a Convengao n. 138, que trata da ad-
missao do emprego, ja teve 156 ratificagoes, e
vigora no Brasil desde 28.6.2002. A Convengao
n. 182 trata da proibi¢do das piores formas
de trabalho infantil e a acdo imediata para a
sua eliminagdo, ja possuindo 173 ratificagdes
(s6 faltando 10 para atingir todos os Estados-
-membros), com vigéncia no Brasil desde
2.2.2001. Pela Convengdo n. 138, compromete-
-se 0 Estado a adotar uma politica nacional que
assegure a efetiva aboli¢do do trabalho infantil
e eleve, progressivamente, a idade minima de
admissdo em emprego ou trabalho a um nivel
adequado ao pleno desenvolvimento fisico e
mental do jovem. A idade minima néo serd
inferior 4 idade de conclusdo da escolaridade
obrigatéria e, em qualquer hipétese, ndo serd

(159) SCHMIDT, Martha Halfeld Furtado de Mendonca.
Breves anotagdes sobre as convencdes fundamentais
da OIT. In: LAGE, Emerson José Alves; LOPES, Mdnica
Sette (Orgs.). O direito do trabalho e o direito internacio-
nal, questées relevantes: homenagem ao professor
Osiris Rocha. Sao Paulo: LTr, 2005. (p. 94-112). p. 99.

inferior a quinze anos. O Estado-membro
deve, segundo a Convencio n. 182, adotar
medidas imediatas e eficazes para lograr a
proibigdo e a eliminagdo das piores formas de
trabalho infantil, aplicando-se a qualquer pessoa
menor de dezoito anos. A expressdo “piores
formas de trabalho infantil” abrange: a) qual-
quer forma de escravidao ou condi¢io analoga
a de escravo, como venda e trafico de criangas,
serviddao por dividas ou condicido de servo,
trabalho forcado ou obrigatério, recrutamento
for¢ado ou obrigatério de criangas para uti-
lizagdo em conflito armado; b) utilizacio,
recrutamento ou oferecimento de criangas
para prostituicdo, produc¢do de pornografia
ou agdes pornogrificas; ¢) utilizacio, recru-
tamento ou oferecimento de criangas para rea-
lizagao de atividades ilicitas, especialmente
produgdo e trifico de entorpecentes; d) tra-
balho que, por sua natureza e condi¢do em
que é executado, cause provdvel dano a satide
ou a moral das criancgas. Conforme registra
Tércio José Vidotti, esse instigante tema merece
especial unidade, notadamente porque cerca
de 250 milhoes de criangas e adolescentes tra-
balham indevidamente no mundo. Em nosso
pais esse numero alcanga a cifra de mais de 3
milhdes de pequenos cidadaos “que sofrerdo
as consequéncias sociais, fisicas e psiquicas
dessa chaga social que lhes ird amargar o pre-
sente e estorvar o futuro”.(1®) O constituinte
derivado brasileiro, ciente dessas importantes
diretrizes no que diz respeito ao trabalho infan-
til, através da Emenda Constitucional n. 20/98
modificou o texto original da Constitui¢ao de
1988. O menor de 14 anos estava proibido de
executar qualquer trabalho, salvo na condi-
¢do de aprendiz (redag¢do anterior do inciso
XXXIII do art. 7° da Constituicdo de 1988),
entendendo-se como aprendiz o menor entre
12 e 18 anos que esteja sujeito a formag¢ao me-
todica de um mister em que exerga seu trabalho

(160) VIDOTTI, Tarcio José. Anomalias brasileiras: a chaga
do trabalho infantil. In: PAIXAQ, Cristiano; RODRIGUES,
Douglas Alencar; CALDAS, Roberto de Figueiredo
(Coords.). Os novos horizontes do direito do trabalho:
homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho
Pereira. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 143.
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(pardgrafo unico do art. 80 da CLT). A Emenda
Constitucional n. 20/98 alterou a redagdo do
inciso XXXIII do art. 72 da Carta Magna
quanto a idade minima para o trabalho. A
partir de entdo é vedado o trabalho de meno-
res de 16 anos (e nao mais de 14), salvo na
condicio de aprendiz, a partir de 14 anos.1%V

No que diz respeito a quarta série de direitos
fundamentais do trabalhadores traduzida na
Declaragdo da OIT de 1998, a Convengao n.
100, j4 ratificada por 168 paises, e no Brasil
em vigor desde 25 de abril de 1958, trata do
saldrio igual para trabalho de igual valor entre
0 homem e a mulher. Ao ratificar a Convengao,
o Estado-membro deve garantir a aplicagdo
do principio da igualdade de remuneragao
entre a mio de obra masculina e a mdo de obra
feminina por trabalho de igual valor, na medida
em que o permitam os métodos vigentes de
fixacdo dos niveis de remunerac¢io. Deve ser
utilizado o método de avaliagdo objetiva do
emprego. Quanto a Convengao n. 111, trata
da discriminagdo em matéria de emprego e
ocupagao, com vigéncia nacional a partir de
26.11.1966, jé foi ratificada por 169 paises (fal-
tam 14, apenas, para completar o nimero de
Estados-membros da entidade). Essa Convengao
obriga o Estado-membro a formular e aplicar
uma politica nacional que promova a igual-
dade de oportunidades e de tratamento, com
o fim de eliminar qualquer discrimina¢ao nos
seguintes planos: acesso a formacao profissional;
admissdo no emprego e nas diversas ocupa-
¢Oes; condicoes de trabalho. Segundo Carlos
Alberto Reis de Paula, ainda que a forga de
trabalho feminina no Brasil apresente uma das
maiores taxas de crescimento da América Latina,
“elas concentram-se em atividades do setor de
servicos e obtém saldrios menores que os dos
homens”.(162)

(161) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 613.

(162) PAULA, Carlos Alberto Reis de. Discriminacao nas rela-
¢bes de trabalho. In: PAIXAQ, Cristiano; RODRIGUES,
Douglas Alencar; CALDAS, Roberto de Figueiredo
(Coords.). Os novos horizontes do direito do trabalho:

As principais Convengdes da OIT sobre a
satide do trabalhador estdo relacionadas por
Sebastido Geraldo de Oliveira, que sdo as de
ns. 103,115,121, 127, 134, 136, 139, 148, 152,
155, 159, 161, 162, 163, 167, 170, 171, 174,
176, 182, 184 e 187.

A Convengao n. 148, que passou a vigorar
no ordenamento juridico brasileiro em
14.1.1983, trata da contaminagio do ar, ruido
e vibracdes. O propdsito é prevenir e limitar
os riscos profissionais no local de trabalho
provenientes dessas contaminag¢des. Para a
OIT, a contamina¢do do meio ambiente do
trabalho por gases, vapores, fumos e poeiras
é o problema mais grave da industria, nao se
limitando a drea da empresa, sendo uma ameaca
para toda a popula¢do que reside nas proximi-
dades. Inovagdo importante desse instrumento
é permitir aos representantes dos empregados e
dos empregadores acompanhar essa inspecao.
Os representantes dos trabalhadores ndo se-
riam os membros da CIPA, mas os dirigentes
sindicais, que podem, “com maior liberdade
e independéncia, apontar os eventuais des-
cumprimentos das normas de seguranca e
saude do trabalhador nos locais de traba-
lho”.(1%3) Além disso, o empregado tem o di-
reito a receber informagdes “sobre os riscos a
que estd exposto, com as instrugdes adequadas
para se proteger ou para a prevencao e limitagdo
dos riscos”.(1%¥ A Convencao n. 155, que entrou
em vigor no Brasil em 18.5.1993, refere-se a
seguranga e saude dos trabalhadores. Estabe-
lece esse instrumento que é obrigacdo dos
empregadores garantir que os locais de tra-
balho, o maquindrio, os equipamentos, as
operagdes e processos, que estiverem sob seu
controle, “s3o seguros e nao envolvem risco
algum para a seguranca e a satide dos traba-
lhadores”.(1®®) Por fim, a Convencao n. 161,

homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho
Pereira. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 184.

(163) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Protecdo juridica
a saude do trabalhador. 5 ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
p. 75-78.

(164) Ibidem, p. 79.
(165) Ibidem, p. 79-83.
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que trata dos servigos de satde no trabalho,
com vigéncia no Brasil desde 18 de maio de
1991. Estabeleceu esse instrumento normativo
que a responsabilidade primeira com rela¢do
a seguranca e a saide dos trabalhadores é do
empregador. Realmente, “os servicos de sau-
de ndo conseguem agir ou se desincumbir a
contento de suas fun¢des sem ter o apoio e o
respaldo do empregador”.(160)

Uma das Conveng¢des mais polémicas inter-
nalizadas no Brasil é a n. 132. A Conveng¢do
n. 132 trata das férias anuais remuneradas e
entrou em vigor a partir do Decreto de Promul-
gacao n. 3.197, de 5.10.99. Somente através do
Decreto Presidencial de Promulgacdo, que
ordena essa execucdo e “publica¢do no Didrio
Oficial da Unido, dé-se a eficdcia juridica do
tratado em todo o territério brasileiro”.(167)
Como a publicagdo do decreto presidencial
ocorreu no DOU de 6.10.99, é a partir dessa
data que ocorreu a vigéncia em todo o terri-
tério nacional. Existem alguns pontos que
merecem ser analisados, a respeito dessa Con-
venc¢do, e que podem ser considerados
modificadores da legislagdo nacional:

a) aplicacdo a todos os trabalhadores, com
exce¢do dos maritimos — ao ratificar a
Convencdo n. 132, o Brasil comunicou a
OIT que haverd em nosso Pais, sempre 30
(trinta) dais de férias, nao ressalvando as
domésticas. Desse modo, a partir da pro-
mulgacio desse instrumento internacional,
as férias das domésticas passaram a ser de
30 dias, a semelhanga do que jéd ocorria com
os empregados celetistas. Por for¢a do art. 42
do instrumento, “os empregados domésticos
passaram também a ter direito as férias
proporcionais”;(168)

b) férias proporcionais — periodo minimo
de servigo. Os arts. 5.1 e 11 da Convengdo

(166) Ibidem, p. 83-85.

(167) BARROS JUNIOR, Cassio Mesquita. A Convencao n. 132
da OIT e seu impacto sobre o regime de férias. In:
Revista de Direito do Trabalho, ano 28, out./dez.
2002. Séo Paulo: RT, 2002. (p. 38-48) p. 43.

(168) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do tra-
balho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 743-744.

n. 132 derrogaram o art. 147 do texto consoli-
dado. Ao estabelecerem um periodo minimo
de servico para a aquisi¢do do direito a férias
atodo empregado, sem qualquer restri¢io,
consagram o direito a férias proporcionais
(com frui¢ao desse periodo, indenizagdo
compensatoéria ou crédito de férias equiva-
lentes) “a todo empregado com menos de 1
(um) ano de casa que deixa voluntariamente
o servigo”;16%

¢) determinacdo da época de férias. Os arts.
10.1 ¢ 10.2 da Convengao n. 132 estabelecem
trés requisitos para a concessao de férias pelo
empregador: 1. necessidade do trabalho; 2.
consulta prévia do empregado, exceto se
fixada por regulamento, acordo coletivo,
sentenca arbitral ou qualquer outra forma,
conforme a pratica nacional; 3. possibili-
dade de repouso e lazer segundo as conve-
niéncias do empregado. Desse modo, estd
revogado o caput do art. 136 da CLT, que
previa “somente o atendimento do interesse
do empregador para a fixagdao do periodo

de gozo de férias”;(170)

d) feriados oficiais ou decorrentes do costu-
me ndo sdo computados no periodo de gozo
das férias. Dispoe o art. 6.1 da Convenc¢ao
que os dias feriados oficiais ou costumeiros,
quer se situem ou nio dentro do periodo
de férias anuais, nao serdo computados
como parte do periodo minimo de férias
anuais remuneradas. Em razao desse dispo-
sitivo, existindo um feriado dentro ou fora
do seu periodo de férias, “o empregado terd
direito a férias integrais mais o(s) feriado(s).
Por isso, “derrogada a expressao ‘dias cor-
ridos’ da escala de férias prevista no art. 130
da CLT”;(7D)

e) fracionamento das férias. Cabe a autori-
dade competente de cada pais signatdrio da

(169) BARROS JUNIOR, Cassio de Mesquita. A Convengao
n. 132 da OIT e seu impacto sobre o regime de féri-
as. Op. cit., p. 45.

(170) Ibidem, p. 46.

(171) Ibidem, p. 46.
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Convengido autorizar ou nio o fraciona-
mento do periodo de férias remuneradas.
E o que dispoe o art. 8.1 da Convengio.
Autorizado o fracionamento, um dos perio-
dos nao podera ser inferior ao corresponden-
te a duas semanas de trabalho ininterrupto,
salvo convencdo ou acordo coletivo em
contrario. O § 12 do art. 134 da CLT consig-
na que somente os casos excepcionais serao
as férias concedidas em dois periodos, um
dos quais nao poderd ser inferior a 10 (dez)
dias corridos. Em consequéncia, considera-se
que “esse dispositivo foi derrogado pelo
art. 8.2 do tratado ratificado”;(172

f) cessacdo do contrato de trabalho. O art. 4,
§ 12da Convencdo n. 132 da OIT estabelece
que toda pessoa que tenha completado, no
curso de um ano determinado, um periodo
de servi¢o de duragdo inferior ao periodo ne-
cessario a obtengado de direito a totalidade
das férias proporcionais prescritas no art. 32,
tera direito, nesse ano, a férias de dura¢do
proporcionalmente reduzidas. Sendo assim,
mesmo se houver dispensa por justa causa,
o obreiro fara jus a férias proporcionais, o
mesmo ocorrendo com o empregado que
pedir demissdo antes de completar o periodo
aquisitivo, ficando derrogado o parédgrafo
unico do art. 146 e o art. 147 do Texto
Consolidado, cabendo ao TST a revisao do
Enunciado n. 261”.173) Ocorre que o TST,
mesmo apods a revisao das Simulas ns. 14
e 261 deixou claro que o empregado nio
as perdera na saida voluntéria (demissdo),
recebendo-as por metade na culpa reciproca.
Desse modo, segundo essa orientacio, na
hipétese de justa causa o empregado ndo
faria jus as férias proporcionais. E bom
lembrar, entretanto, “que a Convengao n.
132 da OIT assegura as férias proporcionais,

(172) Ibidem, p. 47.
(173) MOURA, Luiz Arthur de. A Convencao n. 132 da OIT
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e a revogacao dos artigos da Consolidacdo das Leis
do Trabalho referentes as férias. In: Revista de Direito
do Trabalho, ano 29, out./dez. 2003. S&o Paulo: RT,
2003 (p. 141-156) p. 155-156.

independentemente da causa de exting¢do
de cessagdo do contrato, dado o fundamento
biofisiolégico do instituto”.(174 Segundo
Cldudia Salles Vilela Vianna, quando da
rescisdo contratual, ainda que por justa
causa ou pedido de demissdo, “terd o em-
pregado direito ao recebimento de férias
proporcionais, independentemente de meses
trabalhados no periodo aquisitivo”.(!”>)

Registre-se, a respeito da polémica sobre a

aplicabilidade da Convengdo n. 132 da OIT
quatro correntes de pensamento distintas:

a) a andlise procede a partir das diretrizes
estabelecidas na Lei de Introduc¢ao do Cédigo
Civil para sucessio de normas no tempo,
segundo a qual “a lei posterior revoga a
anterior quando (...) seja com ela incom-
pativel”, “adotando o critério de aplica¢ao
imediata da lei, e identidade de matéria,
pela compatibilidade, contradi¢do ou espe-
cializagao”;(17¢)

b) aplica-se excepcionalmente a teoria da
acumulacio, estabelecendo-se o confronto
entre a norma nacional e internacional para
aferir qual a mais vantajosa, ndo havendo
risco a se fracionar o ordenamento juridico
nacional. Além disso, “se a lei brasileira
fosse mais favordvel, seria desnecessdria a sua
ratificagdo como sugere a prépria OIT”;(177)

¢) Considera-se a teoria do conglobamento
como critério para a aplicacdo da norma
mais favordvel, ndo fracionando os preceitos
ou institutos juridicos, porque o conjunto
normativo é apreendido globalmente, no
seu todo, tendo em vista 0 mesmo universo
temadtico. Por essa teoria alguns concluem
que, “sendo a legislagdo brasileira mais

(174) BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., p. 744.
(175) VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das

relagdes trabalhistas. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 453.

(176) COUTINHO, Aldacy Rachid. As férias depois da Con-

vengao n. 132 da OIT. In: Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regido, ano 27, n. 48, jul./dez.
2002. (p. 13-44) p. 14-15.

(177) BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., p. 743.
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favoravel ao empregado, nao se deve aplicar
a Convengao n. 1327;(178)

d) analisando-se os conflitos entre a Conven-
¢30 n. 132 da OIT e o Texto Consolidado,
deve-se observar que sempre que a legislagao
brasileira for mais benéfica do que a norma
internacional, “prevalecerd a legislagao brasi-
leira”, “pois assim determina o art. 19, § 82,
da Constitui¢ao da OIT”.(17%)

A Convengdo n. 158 trata do término da
relagdao de trabalho por iniciativa do empre-
gador, e foi aprovada na 682 Reunido da Con-
feréncia Internacional do Trabalho (Coimbra
— 1982), entrando em vigor no plano inter-
nacional em 23 de novembro de 1985. Essa
Convengdo foi aprovada pelo Congresso Na-
cional em 17 de setembro de 1992 (Decreto
Legislativo n. 68, sendo ratificada pelo Governo
Brasileiro em 4 de janeiro de 1995, para vigorar
doze meses depois. Entretanto, sua eficdcia
juridica no territério nacional sé se verificou
“a partir do Decreto n. 1.855, de 10 de abril de
1996, com o qual o Governo Federal publicou
o texto oficial no idioma portugués, promul-
gando a sua ratificacio”.(180)

Logo foi proposta a A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade de n. 1.480-3-DF, a qual teve
aliminar deferida em 18 de dezembro de 1996,
no sentido de “suspender a eficdcia de todas
as possibilidades de sentido do texto legal
questionado capazes de atribuir-lhe cardter de
autoaplicabilidade”.8) O Governo brasileiro
denunciou, um pouco antes da concessao dessa
medida, a ratifica¢do da Conven¢do mediante
nota enviada ao Diretor-Geral da Reparti¢do

(178) HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito inter-
nacional publico e privado do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 23-24 e 139.

(179) MOURA, Luiz Arthur de. A Convencao n. 132 da OIT
e a revogacao dos artigos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho referentes as férias. In: Revista de Direito
do Trabalho, ano 29, out./dez. 2003. S&o Paulo: RT,
2003 (p. 141-156) p. 148.

(180) SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da OIT e outros
tratados. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 451.

(181) ZANGRANDO, Carlos. Curso de direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2008. t. I, p. 332.

Internacional do Trabalho, assinada pelo
Embaixador Chefe da Delegacio permanente do
Brasil em Genebra (Oficio n. 397, de 20.11.96).
Com o Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro
do mesmo ano, o Presidente da Republica
“promulgou a dentdncia, anunciando que a
mencionada convencdo deixaria de vigorar no
Brasil a partir de 20 de novembro de 1997”.(182)

A polémica prosseguiu, entdo, porque a
proposta de dentincia nao teria sido submetida
ao Congresso Nacional. Desse modo, outra
ADIn foi proposta, agora contra o Decreto n.
2.100/96 (ADIn n. 1.625/DF). Segundo essa
medida judicial, haveria impossibilidade da
denuncia de tratados internacionais sem o
consentimento prévio do Congresso Nacio-
nal. O argumento central é no sentido que a
Constitui¢ao de 1988 obrigou o governo bra-
sileiro a que toda e qualquer denuncia por ele
intencionada, “seja devidamente aprovada
pelo Congresso Nacional, sem o que estar-se-a
violando o referido dispositivo constitucional
(CF, art. 49, inc. 1)7.(183) Além do mais, na
conformidade da Conven¢ao n. 144 da OIT,
ratificada pelo Brasil, a dendncia ndo poderia se
operar “sem que fosse efetivamente discutida,
de forma tripartite, entre representantes do
governo, trabalhadores e empregadores. Isso
ndo aconteceu”.

Essa ADIn ainda ndo foi julgada totalmente.
Dos 4 votos ja proferidos, trés sdo favordveis
ao condicionamento do referendo do Con-
gresso Nacional, somente a partir do qual a
dentincia produz a sua eficdcia (votos dos
Ministros Mauricio Corréa, relator, Min. Carlos
Britto e Min. Joaquim Barbosa) e um contrério
(Min. Nelson Jobim), que julgava improceden-
teaagdo. O julgamento ainda nio foi concluido
no final do ano de 2010.

Ao se analisar os destinos da Convencao n.
158 da OIT e sua repercussao no Brasil, deve ser
lembrado que em 2008 o mundo econémico
atravessou turbuléncias a que se deu o nome

(182) SUSSEKIND, Arnaldo. Op. cit., p. 451.
(183) ZANGRANDO, Carlos. Op. cit., p. 333.
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de “crise”. Tal situagdo acarretou, inclusive no
Brasil, dispensas coletivas em algumas empresas.

Em dois casos importantes, os Tribunais
Regionais do Trabalho da 22 e da 152 Regido
defrontaram-se com a necessidade de apreciar
as dispensas em massa.

O caso julgado pelo Tribunal de Campinas
chegou ao Tribunal Superior do Trabalho,
que julgou o recurso ordindrio em dissidio
coletivo’®¥). O longo e bem fundamentado
acordao consignou entendimento majoritario
no seguinte sentido:

A ordem constitucional e infraconstitucional
democratica brasileira, desde a Constituicao
de 1988 e diplomas internacionais ratifi-
cados (Convengdes OIT ns. 11, 87,98, 135,
141 e 151, ilustrativamente) nao permite o
manejo meramente unilateral e potestati-
vista das dispensas trabalhistas coletivas,
por se tratar de ato/fato coletivo, inerente
do Direito Coletivo do Trabalho, e ndo
Direito Individual, exigindo, por consequén-
cia, a participa¢io do respectivo sindicato
profissional obreiro. (18
A fundamentagao constitucional abarca o
respeito a dignidade da pessoa humana (art. 12,
III), a valoriza¢ao do trabalho e especial-
mente do emprego (arts. 12,1V, 62¢ 170, VII),
a subordina¢io da propriedade a sua fung¢do
socioambiental (arts. 52, XXIII e 170, III) e a
intervencao sindical nas questdes coletivas
trabalhistas (art. 82, Il e IV).

Reconheceu o julgado paradigma, assim,
distin¢do normativa entre as dispensas mera-
mente tépicas e individuais e as dispensas
massivas, coletivas pois estas tltimas sdo “social,
econdmica, familiar e comunitariamente
impactantes.”

Concluiu a decisdo (embora nio aplican-
do, de imediato ao caso concreto, o que foi

(184) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST RODC
309/2009-000-15-00.4 - Ac. SEDC, 10.8.09. Rel. Min.
Mauricio Godinho Delgado. In: Revista LTr, v. 73, n.
09, set. 2009. Sao Paulo, p. 1.105-1.125.

(185) Ibidem, p. 1105.

surpreendente...) ser “invalida a dispensa cole-
tiva enquanto nio negociada com o sindicato
dos trabalhadores, espontaneamente ou no
plano do processo judicial coletivo.” Dessa
forma, firmou o C. TST orientagdo que, “para
casos futuros”, passa a negocia¢do coletiva a
ser “imprescindivel para a dispensa em massa
dos trabalhadores”.

O julgamento é histdrico, sem duivida, pois
valoriza, num Estado Democratico de Direito,
a negociac¢ao coletiva como forma necesséria
para solucionar o conflito coletivo ocorrente
na dispensa de empregados em massa, bem
como o recurso as Convencoes da OIT como
instrumentos fundamentais para solucionar
os casos trabalhistas.

Outra Convengdo importante éaden. 171,
cuja promulgacio no Brasil deu-se pelo De-
creto n. 5.005 de 8.3.2004, quando passou a
viger em territ6rio nacional. Essa Convencao
trata do trabalho noturno. Esse instrumento
internacional estende-se ao trabalhador notur-
no, assalariado, e cuja atividade exija a realizagdo
de horas noturnas em numero substancial,
superior a determinado limite, a ser fixado
pela autoridade competente, apds prévia consul-
ta as entidades representativas de empregadores
e trabalhadores, ou por meio de conven¢io
coletiva (art. 12, b). Excluem-se dessa Con-
vencdo os trabalhadores da agricultura, da
pecudria, da pesca, dos transportes maritimos e
da navegacio interior (art. 22, item 1). Exis-
tem medidas de prote¢do a serem tomadas
relativamente ao trabalhador noturno, progres-
sivas, destinadas a protecdao da satide daquele
que trabalha a noite, bem como outras destina-
das a ajuda-lo a cumprir suas responsabilidades
familiares e sociais. Outras medidas devem,
também, ser adotadas, capazes de proporcionar
a esse empregado melhoria na carreira e de
compensi-lo de forma adequada. A empre-
gada, “no ciclo gravidico-puerperal deve ter
tratamento especial no 4mbito da seguranca e
da protecdo a maternidade”.(180) Os preceitos

(186) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do tra-
balho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 690.
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contidos nessa Conveng¢ao poderao ser apli-
cados mediante lei, “normas coletivas, laudos
arbitrais, sentencas judiciais, como também
por intermédio de uma combinagdo desses
meios ou outra forma de acordo com as priticas
nacionais”.187)

O problema do virus HIV e da AIDS me-
receu, recentemente, a atuagao da OIT. Na 992
Reunido de Conferéncia Internacional do Tra-
balho, realizada em 2 de junho de 2010, foi
aprovada a Recomendagdo n. 200, que trata do
virus HIV e da AIDS. Enumera os principios
gerais, entre os quais o que estabelece que “a
prevencdo de todos os modos de transmissao
do virus HIV deveria ser uma prioridade fun-
damental” (art. 3, letra d). Os programas de
prevencao devem garantir “programas de edu-
cagdo integrais para ajudar aos homens e as
mulheres a compreender e reduzir os riscos
de todos os modos de transmissdo do virus
HIV, com inclusdo da transmissao ao materno-
-infantil, e a entender a importincia de mudar
os comportamentos de risco relacionados
com a infec¢do” (art. 16, b). Um aspecto im-
portante, também, estabelece que “As provas
de deteccao devem ser verdadeiramente vo-
luntdrias e realizar-se sem coa¢ao alguma, e
os programas relativos a essas provas devem
respeitar as diretrizes internacionais sobre
confidencialidade, orienta¢do e consentimento”
(art. 24). Como afirma Alice Monteiro de
Barros, “a infecgdo pelo HIV nédo constitui
justa causa, tampouco motivo justificado para
aruptura do contrato de trabalho”.(183) A Re-
comendagido n. 169, de 1984, que vem com-
plementar a Conven¢ao n. 122/64 da OIT,
sobre politica de emprego, apds sugerir seja
eliminada toda forma de discriminacao, re-
comenda, ainda, medidas que satisfagcam “as
necessidades de pessoas que tenham, frequen-
temente, dificuldade para encontrar emprego
duradouro, podendo ser incluidos ai os por-
tadores de HIV/AIDS”.(189) Alerta Mariana

(187) Ibidem, p. 692.
(188) Ibidem, p. 1.202.
(189) Idem.

Ribeiro Santiago que o individuo soropositivo
ndo deve ser discriminado nem na admissao
nem no exercicio da atividade laborativa, pois
nao perde os direitos de personalidade em vir-
tude da doenca. O que pode ocorrer é que o
trabalho ndo seja recomenddvel, se, pelo es-
tagio da doenga, “o individuo ndo apresentar
mais capacidade técnica de exercer a fungdo,
caso em que, se empregado, lhe competem os
beneficios previdencidrios”.(1°0)

Considera-se recomendavel a ratificagdo
pelo Brasil da Convengdo n. 151 da OIT, que
versa sobre a negociacio coletiva no servico
publico e o consectério de direito de sindica-
lizagao dos servidores publicos, “tratando-se
de instrumento relevante para a solvéncia de
embates coletivos entre os servidores e o Es-
tado”.(1°) Nao haveria impedimento a essa
espécie de negociaco coletiva porque a Consti-
tuicao Federal assegurou aos servidores publicos
o direito a sindicaliza¢do (art. 37, inciso VII,
da CF) e a greve (art. 37, inciso VII, da CF),
além de ter o Brasil ratificado a Convengao n. 154
da OIT, que trata do fomento a negocia¢ao
coletiva.(1?) Eventual impedimento ao principio
da reserva legal ou da lei de responsabilidade
fiscal, impossibilitariam a celebragdo de acordos
e convengoes coletivas entre os Sindicatos de
servidores publicos e a Administragao Publica,
nada impedindo, porém que da mesa de nego-
ciagdo possa nascer um esbogo de projeto de
lei contendo o acordado, encaminhando-se ao
Chefe do Poder Executivo do ente federado
para encaminhamento, tendo em vista “a sua
iniciativa legislativa privativa para propor al-
teragdes remuneratdrias nos ganhos dos ser-
vidores publicos”.(1®) Em 11 de fevereiro de

(190) SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A AIDS e o direito funda-
mental ao trabalho. In: Revista de Direito do Trabalho,
ano 24, out./dez. 2003, Sao Paulo, RT, (p. 211-219).
p. 218.

(191) OLIVEIRA, Christiana D"arc Damasceno. (O) direito
do trabalho contemporéneo: efetividade dos direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana no
mundo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 406.

(192) Idem.

(193) ARAUJO, Eduardo Magnes Vieira. Negociacio coletiva
no setor publico. In: VIANA, Mércio Tulio (Coord.).
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2008 a Presidéncia da Republica encaminhou
ao Congresso Nacional Mensagem solicitando
a ratificacdo dessa Conven¢ao n. 151 da OIT,
que trata da negocia¢do coletiva no servigo
publico.

Por dltimo, mas ndo menos importante,
aborda-se o fendmeno da exigéncia do trabalho
decente. Convocou-se para o inicio de maio
de 2012 a Primeira Conferéncia Nacional de
Emprego e Trabalho Decente, a ser realizada
em Brasilia.(1%%)

Tem por objetivo, essa Conferéncia, promo-
ver a discussdo do tema emprego e trabalho
decente, visando a formagdo de proposta de
politica nacional de trabalho decente, bem
como a atualizagdo do respectivo plano e da
agenda de trabalho.

Realizar-se-do, antecipadamente, etapas
estaduais, regionais ou municipais e distritais.

Os temas a serem desenvolvidos sdo, espe-
cialmente, os seguintes:

a) geracdo de mais e melhores empregos
com protecdo social;

b) erradicagao do trabalho escravo e do tra-
balho infantil;

¢) fortalecimento do modelo tripartite e do
diélogo social.

Luciane Cardoso Barzotto, sobre o trabalho
decente, assevera a importincia para a dignidade
do trabalhador e a sustentabilidade empresarial.

Para essa autora, o trabalho decente pode
ser visto a partir de duas perspectivas, entdo,
“a dignidade da pessoa humana e o contexto
ambiental no qual o trabalho deveria se de-
senvolver de forma sustentavel”.(199)

A reforma sindical no &mbito da competéncia tra-
balhista. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p.
127-128.

(194) BRASIL. Decreto de 24 de novembro de 2010. Convoca
a 12 Conferéncia Nacional de Emprego e Trabalho
Decente — CNETD. DOU 25.11.2010.

(195) BARZOTTO, Luciane Cardoso. Trabalho decente: digni-
dade e sustentabilidade. In: GUNTHER, Luiz Eduardo;
SANTOS, Willians Franklin Lira dos; GUNTHER, Noeli

A locugao trabalho decente, como termos
estratégico da Organizac¢do Internacional do
Trabalho, unifica aspectos qualitativos e
quantitativos do progresso social, segundo a
autora mencionada.(1%)

O trabalho decente, segundo a Organizac¢do
do Trabalho, deve ser considerado como
“aquele desenvolvido em ocupagdo produtiva,
justamente remunerada e que se exerce em
condi¢oes de liberdade, equidade, seguridade
e respeito a dignidade humana”.(1”)

O paradigma do trabalho decente deve ser
visto, desse modo, como uma politica instituci-
onal para chamar a atengio nacional em torno
de quatro aspectos essenciais: a) os direitos
fundamentais; b) o emprego como fator de
desenvolvimento para todos; ¢) protecdo social;
d) didlogo social.(1®)

Parece promissora a Conferéncia proposta
pelo Brasil, para maio de 2010, visando promo-
ver a discussdao do tema trabalho decente.

Neste ano de 2010, 7 de outubro, Dia Mundi-
al do Trabalho Decente, ocorreram diversas
manifestacdes conclamando a sociedade para
“a luta por melhores condi¢oes de vida e de
trabalho, ampliando os lagos de solidariedade
e integracdo entre os povos”.

Em época de crise econdmica, a negociacdo
coletiva pode ser uma importante ferramenta
para solucionar os conflitos coletivos de traba-
lho, especialmente tendo em vista o principio
da solidariedade.

Trabalho decente e negociagao coletiva do
trabalho sdo assuntos que se entrelacam em
uma s6 dire¢do, atendendo a dois principios
modernos essenciais: dignidade da pessoa

Goncgalves da Silva (Coords.). Tutela dos direitos da
personalidade na atividade empresarial — v. 3.
Curitiba: Jurud, 2010. p. 167.

(196) Ibidem, p. 168.

(197) OIT. Documento GB.280/WP/SDF/1, de marco de
2001. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/
english/standards/relm/ilc/ilc89/pdf/pr-1.pdf>.
Acesso em: 15 nov. 2010.

(198) BARZOTTO, Luciane Cardoso. Op. cit., p. 168.
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humana e desenvolvimento do trabalho de
forma sustentével.
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O que é Justica, no espectro filoséfico

Flavio Allegretti de Campos Cooper!”’

Resumo:

Dos vérios pensadores cldssicos e modernos extrai-se uma suma de aspectos dimensionais
e conceituais do significado de Justica, tendo como pesquisa textos preponderantemente
da 4rea filoséfica, perpassando por questionamentos formulados em vérias épocas nos
seus contextos histdricos, sociais e econdmicos, incluindo os de natureza semantica,
teoldgica, mitoldgica, juridica, politica e principioldgica.

indice dos Temas:
1. Introdugao
. Grécia
. Sentido teolégico
. China e mitologia grega
. Direito natural e dimensao politica
. Dimensao principioldgica
. Dimensao social
. Natureza da punicdo e justica
. Otica contemporanea

. Consideragoes finais
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. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Ao me preparar para a designac¢do de com-
por banca de exame oral, presidida pelo Min.
Pedro Paulo Manus, ultima etapa eliminatdria
no concurso publico para a magistratura, de-
parei com a Resoluc¢do n. 75 do Conselho
Nacional de Justiga, que inclui dentre as dis-
ciplinas exigidas, no Anexo VI, “Filosofia do
Direito: 1. O conceito de Justiga. Sentido lato de
Justica, como valor universal. Sentido estrito

(*) Desembargador Federal do Trabalho do TRT da 152
Regido. Professor universitario e de pos-graduacao.

de Justica, como valor juridico-politico. Diver-
géncias sobre o contetido do conceito.”

Essa questdo me afeta desde os albores da
carreira. Enquanto aguardava a nomeacéo,
dediquei-me a livros de contetido ético-filo-
s6fico, como os de Thering e Calamandrei. Reli
trechos de Gustav Radbruch e Gabriel de
Moncada.

Nos escritos de Elieser Rosa, falecido profes-
sor e Desembargador do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, ha interessante referéncia ao
magistrado em ddvida, perguntando a criangas.
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Estas tém inata, dentro de si, a intui¢do de
justica.

Disse que as criancas quando injusticadas
tém a clara percep¢ao, sofrem e se revoltam.

Passando os anos encontrei leituras cldssicas
e contemporaneas, organizadas pelos profes-
sores Robert C. Solomon, da Universidade
Texas-Austin, e Mark C. Murphy, professor
de Notre Dame.

Na semana corrente visitei o trabalho da
Min. Maria Cristina I. Peduzzi, em cuja obra,
relaciona a ideia de justica com a de seguranga
juridica ao apontar para Kelsen, que trata da
desvantagem de falta de flexibilidade, na sua
Teoria Pura do Direito, com a vantagem con-
trapartida da seguranca juridica, em que in-
dividuos se orientam em sua conduta por
possiveis decisdes dos tribunais.

Acredito que o tema reside no consciente
‘sentido’ dos que operam o direito, provocando
o poder jurisdicional ou respondendo por ele,
no exercicio administrativo ou judicial, pelo
cidadao envolvido nas querelas, no processo
ou fora dele. E mais, que o tema perpassa a
mente de escritores, novelistas, pessoas e grupos,
ideias e idealis, sacro e profano.

Talvez seja uma questdo, cerne de decisoes,
a¢des, no plano comportamental e no
cognitivo, de dimensdes da percep¢ao, razao,
juizo e discernimento.

2. Grécia

Na antiga Grécia, Sécrates perguntou a
seus colegas no mercado ateniense, Cefalus,
Trasimacus, Glaucon, Polemarcus e Cleitofon:
“O que é justica?”.

O problema é que havia pelo menos duas
palavras gregas empregadas como justi¢a’. De
um lado, ‘to eson’ ou ‘isotes’ significando
‘igualdade’, e de outro, ‘dikaiosune’ que mais
propriamente significa ‘retidao’.

Mas Platao e Aristoteles defendiam uma
visdo de justica de desigualdade aos desiguais.

Na sua Etica a Nicobmaco, a doutrina e clas-
sificagdo de Aristoteles continua atual. Trata

de vérios aspectos da Justica: 1. como um estado
de cardter; 2. como legalidade e razoabilidade;
3. a justica geral em contraste com a especial;
4. a justica distributiva e o principio da pro-
porcionalidade ou da igualdade proporcional;
5. justica retributiva ou retificadora e o papel
do juiz; 6. a justi¢a politica (ou o politicamente
justo); 7. a justica natural e a legal.

3. Sentido teolégico

No sentido sagrado, a Justica é uma carac-
teristica e um atributo da perfei¢ao de Deus
(Salmos 11:7); 0o homem presta conta do que
faz a Deus (Ecl. 11:10 e 12:14); a pratica da
justica consiste na retiddo de a¢des e senti-
mentos, e na submissao a Deus (Migq. 6:8).

(Certo e justo é aquilo que estd de acordo
com a vontade de Deus. Locke assim ex-
pressa: “se uma pessoa é criada por outra
(no sentido teoldgico), entdo aquela pessoa
tem um dever de cumprir com os precei-
tos estabelecidos a ela por seu Criador”.
Este principio geral sublinha Deus como a
autoridade moral legitima).

Cristo falou em buscar o reino de Deus e a
sua justica, no sentido de retidao de cardter,
imitar as virtudes divinas de fazer o bem a
todos, perdoar aos outros, ter fé e servir aos
propositos de Deus (Mat. 6:33 e 5:48; vide cap. 5
e 6 in totum). Falou do autoaperfeicoamento
em cuidar de si e ndo reparar e condenar as
fraquezas alheias, ora¢do, jejum e servigo ao
préximo no caminho apertado que leva a vida
(Mat. 7).

O Alcorao islamico contém este conselho:
“ndo deixes que o 6dio a outros os faca se
bandear para o erro e se apartar da justica” e
“sé justo: o que estd proximo a piedade, e
temei a Deus. Pois Deus é bem conhecido
daqueles que assim o fazem”.

Santo Tomads de Aquino, inspirado na clas-
sificagdo de Aristoteles, desenvolveu ensaio
sobre a Justica, discorrendo sobre doze pontos
em forma de perguntas: 1. O que é Justiga?; 2.
Estd a Justica sempre relacionada a outros?;
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3. E uma virtude?; 4. Estd sujeita a vontade?;
5. E uma virtude geral?; 6. Como virtude geral,
¢ essencialmente a mesma que todas as ou-
tras virtudes?; 7. H4 uma Justica particular?;
8. Como justica particular, tem conteddo pré-
prio?; 9. Trata-se de paixdes ou somente ope-
ragoes?; 10. Sdo os meios da justica objetivos
menores?; 11. O ato de justica é dar a cada um
o que lhe pertence?; 12. E a justica a principal
das virtudes morais?.

4. China e mitologia grega

A filosofia chinesa também se deteve sobre
0 assunto, como a teoria dos sentimentos
morais de Mencio, discipulo de Confucio.

Pensou na ideia de “li” (regras de conduta)
e “ren” (amor benevolente, como fruto de
profunda espiritualidade). Sofrer com a desgraca
de outros leva a humanidade. O sentimento de
vergonha leva a justica. A deferéncia a outros,
a propriedade e o senso de certo leva a sabe-
doria.

Cuidou do tema a mitologia grega, no se-
guinte texto de Platdo: “Zeus temeu que a raca
humana fosse exterminada, entio enviou Hermes
a eles, trazendo reveréncia e justiga para serem
os principios ordenadores das cidades, e os
lagos de fraternidade e conciliagao.

Hermes perguntou a Zeus, como ele po-
deria espalhar justica e reveréncia entre os
homens: deveria distribui-los como as artes
sao distribuidas, isto é, apenas a alguns poucos
favorecidos? Deve ser esta a maneira que eu
devo distribuir justica e reveréncia entre os
homens, ou devo concedé-las a todos? “— A
todos”, disse Zeus: “eu gostaria que todos a
tivessem, pois sem elas as cidades ndo poderiam
existir”.

5. Direito natural e dimensao politica

Na dimensao da politica filoséfica se poderia
perguntar: “O que faz um governo legitimo?”.
Uma resposta talvez é que ele deveria ser justo.
E, mais uma vez, o que ¢ Justica? E como os
Estados e governos podem devidamente clamar
serem justos?

Os adeptos do direito natural, colocaram a
justica no seu conteddo junto com a liberdade,
a busca da paz e felicidade, livre-arbitrio e
outros direitos inalienaveis.

Hobbes fala do contrato que é a mutua
transferéncia de direitos, e sentencia: “o que eu
legitimamente convenciono, nao posso legi-
timamente quebrar”.

Adepto da teoria do contrato social, ele
defende que a justica e propriedade comegam
com a constitui¢do de uma comunidade. A
justica comutativa é a justica do contrato, a
distributiva baseia-se no mérito e exige um
arbitro, que define o que é justo. Se um ho-
mem ¢é investido para julgar entre um e outro
homem, é preceito do direito natural que ele
deve lidar igualmente entre eles (principio da
imparcialidade).

Das injusticas sociais falam Locke e Rousseau.
Este disse que “o homem nasce livre, mas em
todo o lugar ele estd acorrentado”. E de John
Locke a assertiva: “onde ndo ha propriedade,
nio hd injdria”. Russeau observa no seu Dis-
curso sobre a Origem das Desigualdades, que
¢ a institui¢do da propriedade privada que
toda essa infelicidade advém, a artificialidade e
competitividade da sociedade contemporanea,
as diferengas grotescas entre o rico e o pobre,
entre aqueles poderosos e os destituidos de
posse.

Em seu livro “Teoria da Justi¢a”, John Rawls
diz que “hd um conflito de interesses desde que
os homens nao sdo indiferentes a como os
maiores beneficios produzidos por sua colabo-
ragdo sdo distribuidos, pois a fim de perseguirem
seus fins, cada um prefere mais beneficios do
que menos. Assim, principios sdo necessarios
para escolher entre os vérios arranjos sociais
que determinam a distribuicdo das vantagens
e sublinham um consenso sobre a distribuigao
apropriada de bens. Essas exigéncias definem
o papel da justica”.

Diz também que “uma concep¢ao de di-
reito deve impor um ordenamento sobre as
demandas conflituosas para que se evite o
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apelo a forca e atos insidiosos a fim de que os
principios da retiddo e justica sejam aceitos”.

6. Dimensao principioldgica

Sobre o direito, justica, equidade e sociedade,
todos agrupados ou integrados em uma sé
ideia, disse Ronald Dworkin que a sociedade
é vista como uma comunidade de principios,
que exige que as normas publicas da comu-
nidade sejam criadas e vistas, na medida do
possivel, de modo a expressar um sistema
unico e coerente de justica e equidade.

Michel Sandel defende que os principios
da justica sao produtos de escolha; s6 o indi-
viduo ou um grupo deles pode decidir, por
reflexdo racional, o que constitui o seu bem,
que sistema de finalidades é racional para eles
perseguirem, e por antecipa¢do como tal sis-
tema ird regular suas pretensdes, uns contra
0s outros.

Para Hume a justica decorre da falta de
amor. Disse ele que nds precisamos da justica
porque ndo amamos uns aos outros suficien-
temente.

Vérias questoes surgem: qual o papel da
justica e sua justificacdo na sociedade moderna?
E, como Hobbes insiste, uma tentativa de ga-
rantir seguranga e satisfagdo? Ou como diz John
Locke, salvaguardar nossa propriedade dura-
mente adquirida? Ou melhor, é maximizar e
assegurar o bem publico? No que consiste esse
bem e como pode ser distribuido? Em que
extensdo uma pessoa se distingue da outra?
Em termos de suas necessidades, suas habili-
dades, suas contribuigdes, e seus direitos in-
dividuais? E a igualdade de oportunidades
produzida pelo mercado, em seu conceito eco-
nodmico? Ou como David Hume assinala, a
justica é um modo de utilidade social?

Grotio, o primeiro grande pacifista cons-
trutivista, sugeriu uma corte mundial de ar-
bitragem. Immanuel Kant, o grande filésofo,
em seus tratado “Paz Eterna”, insistiu que
cortes deveriam suplantar guerras, federaces de
nagoes eliminar o individualismo egocéntrico,

tratados tomam o lugar de armas e democra-
cias tornam obsoletas as dinastias opressoras.
Henrique IV, da Franga, sonhou com uma
Liga das Nacoes.

A Declaragao de Independéncia dos Estados
Unidos da América adota a teoria do contrato
social e dos direitos naturais, ao estabelecer
“que governos sdo instituidos entre os homens,
derivando seus justos poderes do consenso
dos governados” e que quando um governo
falha em realizar seus deveres “é o direito do
povo alterar ou abolir”.

Afirma que “todos os homens sio criados
iguais” e que “eles sdo investidos por seu Cria-
dor com certos direitos inaliendveis”, “que
entre estes estdo a vida, liberdade e busca da
felicidade”.

Locke sugere que a propriedade privada,
no sentido de um pedaco de terra, seja conta-
do como um direito natural, conquanto nio
absoluto, com limites no seu exercicio util.
Inclui nesta relagdo o préprio corpo, e aquilo
que se faz com ele, como o trabalho, que é
propriedade inquestionavel do trabalhador.

David Hume defende uma concep¢do de
justica que, antes de tudo, ap6ie o bem publi-
o, concebido em termos de paz e seguranga.
Argui que a utilidade pablica ndo é uma mas
a tnica justificativa da justica. Assim, para ele, é
mais uma virtude ‘artificial’ do que ‘natural’.

Adam Smith idealizou a justica como um
sentimento moral, cunhando a expressao
‘senso de justica’, baseado na compaixdo que
mais previne de prejudicar outros. Uma socie-
dade nio poderia sobreviver na presenga de
sentimentos de prejudicar uns aos outros.

7. Dimensao social

Hegel analisa trés aspectos da sociedade
civil:

a) o sistema de necessidades, em que o Esta-

do faz a mediac¢do entre a satisfacao das

necessidades de uma pessoa através do seu

trabalho e a satisfacio da necessidade de

outros;
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b) o sistema da Administragdo da Justica,
assegurando os principios da liberdade e
da protec¢do da propriedade privada;

¢) o sistema da Policia e das corporagoes que
tomam provisdes contra as contingéncias
que podem haver nos dois sistemas ante-
riores e para cuidar de interesses legitimos
comuns e particulares.

John Stuart Mill trata de dois sentidos da
justica, um como um sentimento ou instinto
peculiar, a ser controlado e iluminado por
uma razao elevada, exemplificando que é uni-
versalmente considerado justo que cada pessoa
receba o bem ou 0 mal que mereca e injusto que
obtenha o bem ou sofra o mal que ndo mereca.

De outro lado, faz referéncia a justica como
protetiva dos direitos legalmente reconhecidos
a alguém, como sendo injusto privé-lo desses
direitos e justo o respeito a sua liberdade pessoal,
propriedade ou qualquer outra coisa que lhe
pertenca por lei.

Ja Friedrich Engels observou ser injusto o
presente modo de distribui¢ao do produto do
trabalho trazendo os contrastes da necessidade
auns e luxuria a outros, inani¢do a uns e exces-
s0 a outros, criados pelo moderno capitalismo,
como a injusta distribuicdo de classes, uma
dominante outra explorada, a primeira privi-
legiada, a segunda servigal.

Portanto, defende a aboli¢ao da proprie-
dade privada, a utilizagdo comum de todos
os instrumentos de produgdo e a distribui¢do de
todos os produtos de acordo com o consenso
de todos.

Foi combatido por Friedrich Von Hayek,
que escreveu “A miragem da justica social”,
sendo um dos defensores ardorosos do ‘laissez
faire’ e do sistema do mercado livre.

Observa ele, que hoje, nao hd movimento
politico ou politicos que nao invoquem a justica
social em apoio a medidas particulares que
advoguem.

Embora a frase tenha ajudado indubitavel-
mente e ocasionalmente a tornar a lei mais

igual para todos, duvida que a demanda por
justica na distribuicao de bens poderia tornar
a sociedade mais justa ou reduzir o descon-
tentamento.

Diferencia que a sociedade liberal é gover-
nada por principios de conduta individual
justa enquanto que a justica social coloca o
dever da justica a autoridades com poder de
dirigir as a¢des do povo.

Afirma que a justi¢a é uma atitude da con-
duta humana no tratamento de uns para com
0s outros para assegurar e manter uma ordem
benéfica de agdes.

Defende o mercado livre como um jogo
econdmico em que apenas a conduta dos jo-
gadores deverd ser justa e ndo seu resultado.

Sobre a igualdade, tema caro a justica, Frie-
drich von Hayek opinou que oportunidades
iguais sao ilusdrias e impossiveis. Bernard
Williams escreveu que os homens sio iguais
nas declara¢des de principios ou de metas e
que ao mesmo tempo os homens deveriam ser
iguais, pois no presente nao o sao.

Este dltimo estudou a igualdade no aspecto
de ser humano, com suas caracteristicas gené-
ricas e também nas capacidades morais com
suas habilidades e conexdes (relacionamentos
entre uns e outros). Mas estudou também a
igualdade nas circunstancias desiguais e as
pretensdes sobre bens baseadas nas necessida-
des e no mérito.

David Miller que estudou o sistema de
mercado no seu livro “Justica Social”, assevera
que as sociedades capitalistas nao sdo sociedades
puramente de mercado, porque combinado com
outros elementos de estrutura social. Primeiro,
porque contém uma classe aristocratica cuja
posic¢do social é mais herdada do que obtida
por troca e producio. Segundo, porque contém
uma classe trabalhadora, que conquanto tro-
que seus servicos por um saldrio e compre do
comércio seus bens, a relagdo com seus com-
panheiros trabalhadores nio é de mercado,
mas de assisténcia mdtua e apoio e prote¢ao
contra um oponente comum — o empregador.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 > 63

‘ 03 - Anamatra 37 D 14.pmd 63

28/4/2011, 15:12



Os sindicatos, a principal forma através da
qual a solidariedade de classe tem sido expressa,
foi reconhecido pelos teéricos do mercado
como incompativel e estranho aquele sistema.

8. Natureza da punicao e justica

Outro aspecto da justica diz respeito a retri-
bui¢io que desperta varias questdes de ordem
filoséfica, em relacao as sang¢des e punicoes
de violagdes a lei e aos direitos de outros. Qual
a puni¢do “adequada”? Uma que quite um
débito social? A punig¢do é pagamento? Que
dizer da pena capital?

Temos, de um lado, a virtude presente pelo
Novo Testamento de “dar a outra face” e a
observagdo de Platdo de que a retaliacdo e injdria
nunca sao certas, mesmo em retorno ao mal;
de outro, hd uma subcultura da violéncia,
como o c6digo de vinganga da Sardenha , em
que a vinganca é obrigatoéria e ofensas devem
ser vingadas.

No entanto, Kant afirmou que a natureza
e justificacdo da punigdo ¢é a retribui¢ao, que
se diferencia da vinganca. Esta é uma paixao,
aquela equivalente a natureza e gravidade do
crime é ditada pela razao , pela lei e pela corte.

Enquanto Beccaria assevera que toda pena
capital é errada em si mesma e injusta, a Su-
prema Corte americana nos casos Furman v.
Georgia (1972) e Gregg v. Georgia (1976) reafir-
ma a validade constitucional & pena de morte,
argumentado que esta serve a propdsitos so-
ciais de inibi¢do ao crime e retribuicio. Con-
signa-se o voto minoritario e vencido do Juiz
Marshall insistindo que “ndo hd correlacao
entre a pena capital e taxa inferior do crime
capital”.

Hugo Bedau escreve que a pena capital
mais vulgariza e degrada a vida humana do
que fomenta respeito por ela. Van Der Haag
se opde dizendo que o homem culpado do
crime capital corre o risco de tal punigao.

Grassam as reflexdes de um lado e de outro,
desde o humanista Alberto Camus, que com-
bateu a inescusdvel violéncia da guilhotina,

Susan Jaboby (Justica selvagem, 1983), Robert
C. Solomon (em Justi¢a e a paixdo por vingan-
¢a, 1989), que diz ser falsa a dicotomia entre
justica impessoal e mera vinganga pessoal, cita
Nietzsche que a “urgéncia de punir vem pri-
meiro, as razdes e tentativas de justifica¢do
vém depois”. Fala da metafora da ‘divida’ =a
punicdo é para pagar pelo erro”, e da metafora
de que a punicio deve ser adequada ou se ajustar
ao crime. Aqui citando Camus:

“Para haver equivaléncia, a pena de morte
deveria punir um criminoso que teria avisado
sua vitima da data em que ele lhe haveria
de infligir uma morte horrivel e que desse
momento em diante, o teria confinado a
sua misericérdia por meses. Tal monstro
nio é encontrado na vida privada”.

9. Otica contemporanea

Varios outros autores dissertaram sobre a
justica, John Rawls colocando-se no rol das
virtudes e conceituando-a como equidade,
com as trés ideias basicas que expressam a
justica: liberdade, igualdade e recompensa
pelos servigos, contribuindo para o bem comum.

Robert Nozick estuda a justica distribuida
de possessdo, com a teoria do titulo (fazer jus a).

Alasdair Maclntyre coloca a seguinte equagao
entre os cidadaos-tipo, chamados A e B:

“A, que pode possuir uma loja, ser um poli-
cial ou trabalhador na construgao civil, tem
lutado para economizar o suficiente de seus
ganhos para comprar uma pequena casa,
mandar seus filhos a escola local, e pagar
por algum tipo especial de plano de sadde
para seus pais. Ele sente todos estes seus
projetos ameacados pela elevagio dos impos-
tos. Ele vé essa ameaca aos seus projetos
como injusta: ele reclama ter direito sobre
o que ele ganhou e que ninguém mais tem o
direito de tirar o que ele ganhou e que nin-
guém mais tem o direito de tirar o que ele
adquiriu legitimamente e ao qual ele possui
um justo titulo. Ele pretende votar em
candidatos politicos que defenderdo sua
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propriedade, seus projetos e sua concep¢ao
de justica’.

“B, que pode ser um profissional liberal,
assistente social e ter herdado bens, estd
impressionado com as desigualdades na
distribuicdo de riqueza, rendimentos e
oportunidades. Ele estd, acima de tudo,
mais impressionado com a inabilidade dos
pobres e destituidos para fazer algo sobre
suas proprias condi¢oes resultantes das
desigualdades na distribui¢do do poder.

Ele vé esses tipos de desigualdades como
injustos e como constantemente fomen-
tando novas injusticas. Ele acredita que a
unica possibilidade de equalizar as desigual-
dades é melhorar a condi¢ao dos pobres e
destituidos, por exemplo, fomentando
crescimento econdmico. Ele chega a con-
clusdo que nas circunstancias presentes a
redistribuicdo dos impostos para financiar
a previdéncia e os servicos sociais é o que a
justica demanda. Ele pretende votar nos
candidatos politicos que irdo definir a redis-
tribui¢do e sua concepgao de justica”.

Thomas Nagel fala da justica das institui¢oes:
“A justica das institui¢des sociais ¢ medida nao
por sua tendéncia em maximizar a gama ou
média de certas vantagens, mas pela tendéncia
de contrapartida as naturais desigualdades
advindas do nascimento, talentos e circuns-
tincias, canalizando estes recursos no servico
do bem comum. O bem comum é medido em
termos de estabelecer beneficios bésicos e res-
tritos a individuos, como liberdade pessoal e
politica, vantagens sociais e econdmicas e auto-
estima”.

Charles Taylor trata do principio da propor-
cionalidade na justica distributiva na perspectiva
do bem comum.

Michael Walzer concebeu a “Esfera da Justi-
¢a” incluindo a redistribuicio dos bens contra
domina¢do e monopdlio para fomentar igual-
dadee, distribui¢ao pelo Estado de todos os bens
sociais. Ou seja, prega a intervengio estatal

para quebrar monopolios ainda incipientes e
represar novas formas de dominacao.

Elisabeth Wolgast ensina que s6 se pode
apreender a justica, a partir do conceito de
injustica, e que a justica se caracteriza por forca
e urgéncia. “Nos precisamos de justica! A justica
precisa ser feita!”, e outras expressdes denotam
imperativo de forga e urgéncia.

O filésofo parisiense André Comte-Sponville,
no seu Pequeno Tratado das Grandes Virtu-
des, ao escrever sobre a justica, perguntou:
“Mas quem pode gabar-se de conhecé-la ou
de possui-la totalmente?”, e tentou posiciond-la
no equilibrio, nesses termos: “Diante do des-
medido da caridade, para a qual o outro é
tudo, diante do desmedido egoismo, para o
qual o eu é tudo, a justica se mantém na me-
dida que sua balanga simboliza, em outras
palavras, no equilibrio ou na propor¢ao: a
cada um sua parte”.

E quando trata da pergunta: “O que é
meu?”, afirma que na natureza tudo pertence
atodos. A justica, segundo ele, ¢ humana, fruto
do consenso. “A justica s6 existe na medida
que os homens a querem, de comum acordo,
e afazem”.

10. Consideracoes finais

Recordo-me que antes desses estudos, ao
me questionar ‘o que é justica’ e ao refletir
durante algumas semanas, intui, com simpli-
cidade, que a justica é um atributo divino,
possuida inerentemente e integrativa do carater
humano, uma luz sujeita a ser desenvolvida
com propdésitos e a¢des retas; também é um
sistema estatal estabelecido para solucionar
controvérsias por atuacgdo e interpretagdo da
lei. Em outra dimensao, justi¢a sdo condi¢des
de vida que proporcionam o bem estar geral e
particular de cada cidadio, que por estas condi-
¢oOes asseguradas pela sociedade podem desen-
volver todo o seu potencial individual, familiar,
profissional e social, tendo assento esse tltimo
sentido no fundamento da igualdade, valor e
dignidade pessoal do homem.
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previdencidrio patrocinado por empresa privada

4. Conclusao
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1. Introducao

A Previdéncia Complementar Fechada é
aquela operada por fundagdes privadas ou
sociedade civil, sem fins lucrativos, instituida
mediante contrato, de filiacdo facultativa e
acessivel apenas a grupo de empregados de
uma empresa ou grupo de empresas integrantes
de um grupo, servidores publicos ou associados
ou membros de pessoas juridicas de cardter
profissional, classista ou setorial.

A competéncia para conhecer e julgar a¢oes
judiciais propostas por participantes ou assisti-
dos em razdo de plano previdencidrio patrocina-
do por empresa privada é matéria que suscita

(*) Juiza do Trabalho no Parana.

acesa polémica, com solu¢des divergentes no
ambito dos Tribunais patrios, o que determina
indesejdvel inseguranca juridica.

Segmento da doutrina e da jurisprudéncia
defende a competéncia da Justica Estadual
para apreciar tais a¢des, sob o argumento
principal de que o art. 202, § 22, da Consti-
tuicdo Federal estabelece que as contribuicoes
do empregador, os beneficios e as condi¢oes
contratuais previstas nos estatutos, regula-
mentos e planos de beneficios das entidades de
previdéncia privada ndo integram o contrato
de trabalho dos participantes.

A outra corrente sustenta a competéncia

da Justi¢a do Trabalho, por se tratar de con-
trovérsia decorrente da relagdo de emprego,
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na medida em que para a filiacdo ao plano de
previdéncia fechada patrocinado por empresa
privada é indispensavel que o participante tenha
vinculo de emprego com a patrocinadora.

Trata-se de matéria complexa, de irrefutdvel
proeminéncia, na medida em que a indefini¢ao
acerca da competéncia, matéria que diz respeito
a0s pressupostos processuais, pode provocar
severos prejuizos a desejada celeridade no an-
damento dos processos, mdxime diante da
possibilidade de reforma da decisao, nas ins-
tancias superiores, ap6s submetido o feito as
vicissitudes préprias da fase de instrucdo e
julgamento em primeiro grau.

A controvérsia que grassa a respeito do
tema justifica a necessidade do presente estudo,
que busca aprofundar a reflexdo e lancar luzes,
ainda que modestas, sobre assunto que, ndo
obstante polémico e espinhoso, necessita cami-
nhar em busca da desejada pacificacao.

2. Previdéncia complementar fechada

A Previdéncia Complementar Fechada é
aquela operada por funda¢des privadas ou
sociedade civil, sem fins lucrativos, instituida
mediante contrato, de filiagao facultativa. E
denominada fechada porque acessivel apenas a
individuos integrantes de um grupo: a) de em-
pregados de uma empresa ou grupo de empresas
(LC n. 109/2001, art. 31, I); b) servidores publi-
cos (LC n. 109/2001, art. 31, I); associados ou
membros de pessoas juridicas de carater pro-
fissional, classista ou setorial (LC n. 109/2001,
art. 31, II).

As relagoes juridicas no ambito da previ-
déncia complementar dependem de quatro
contratos bdsicos, quais sejam, o estatuto da
entidade fechada de previdéncia complementar;
o convénio de adesdo; a inscri¢ao do participante
e o regulamento do plano de beneficios.

As cldusulas principais que os estatutos
devem conter estdo previstas na Resolugao
CGPC n. 08/2004.

Os planos de beneficios das entidades fecha-
das poderdo ser instituidos por patrocinadores
e instituidores.

Os patrocinadores sio pessoas juridicas de
direito privado, ou seja, empresa ou grupo de em-
presas (LC n. 109/2001, art. 31, I) ou de direito
publico que decidem oferecer um plano de
previdéncia para seus empregados ou servi-
dores.

Incumbe ao patrocinador o custeio do plano
de beneficios, de forma exclusiva ou em con-
curso com os participantes ou, eventualmente,
os assistidos. Na primeira hip6tese tem-se o
plano néo contributivo e, na segunda, o plano
contributivo.

Os instituidores sdo as “pessoas juridicas
de carater profissional, classista ou setorial”
(LC n. 109/2001, art. 31, II).

Nos termos do disposto no art. 13 da LC
n. 109/2001, a formalizacdo da condi¢do de pa-
trocinador ou instituidor de um plano de bene-
ficio dar-se-4 mediante convénio de adesdo a
ser celebrado entre o patrocinador ou
instituidor e a entidade fechada, em relagdo a
cada plano de beneficios por esta administrado
e executado. O convénio de adesdo “é o instru-
mento contratual que vincula um patrocinador
ou instituidor a um plano de beneficios admi-
nistrado por entidade fechada de previdéncia
complementar”()

O ingresso e permanéncia dos participantes
nos planos de previdéncia é voluntario, tal
como se encontra expresso no § 29, do art. 16,
da LC n. 109/2001, sendo necessdria a inscri¢ao,
mediante contrato de adesao, cujas cldusulas
estao expressas no regulamento do plano de
beneficios.

O participante, conforme previsto no art.
82, da LC n. 109/2001, é “a pessoa fisica que
aderir ao plano de beneficios” (inciso I), en-
quanto o assistido é “o participante ou seu

(1) PAIXAO, Leonardo André. A previdéncia complementar
fechada: uma visao geral. Disponivel em: <http://
www 1.previdencia.gov.br/docs/pdf/SPC-umavisao-
geral.pdf> Acesso em: 9 jun. 2010. Material da 22 aula
da Disciplina Sistemas de Previdéncia Complementar,
ministrada no Curso de Poés-Graduagao Lato Sensu
TeleVirtual em Direito Previdenciario — Uniderp-Rede LFG.
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beneficidrio em gozo de beneficio de prestacdo
continuada” (inciso II)

Os planos de beneficios devem ser, obriga-
toriamente, ofertados a todos os empregados
dos patrocinadores ou associados dos insti-
tuidores (LC n. 109/2001, art. 16), exigéncia
que se coaduna com o principio constitucional
da universalidade de atendimento.

Segundo o pardgrafo tnico, do art. 79, da
Lei Complementar acima mencionada, “O
6rgdo regulador e fiscalizador normatizard
planos de beneficios nas modalidades de bene-
ficio definido, contribui¢ao definida e contri-
buigdo varidvel, bem como outras formas de
planos de beneficios que reflitam a evolugao
técnica e possibilitem flexibilidade ao regime
de previdéncia complementar”.

No plano de beneficio definido (plano BD,
como é chamado) sdo conhecidos previamente
os valores dos futuros beneficios de aposen-
tadoria, sendo as contribui¢des adaptadas ao
beneficio contratado. H4, entretanto, o risco
de as metas fixadas para capitalizacdo dos re-
cursos do participante ndo serem alcangadas, o
que pode gerar déficit e possivel comprometi-
mento do pagamento dos beneficios, situagio
que determinou sensivel reducio da presenga
desta modalidade de plano no mercado de pre-
vidéncia privada

Quanto ao beneficio na modalidade de
contribui¢do definida (plano CD), sabe-se o
valor da contribui¢io, mas o valor do beneficio
dependerd das contribui¢des acumuladas e
dos rendimentos que venham a ser obtidos
com as aplicagoes.

No plano de beneficio na modalidade con-
tribui¢do varidvel, mesclam-se as regras das

modalidades contribui¢do definida e beneficio
definido.

Os planos de beneficios deverdo prever
necessariamente os institutos de beneficio
proporcional diferido, portabilidade, resgate
e autopatrocinio (LC n. 109, art. 14).

O beneficio proporcional diferido (também
conhecido como vesting) tem sua origem no

sistema previdencidrio dos Estados Unidos da
América. Permite ao participante, ocorrendo
a cessa¢do do vinculo de emprego com o patro-
cinador ou associativo com o instituidor, antes
da aquisi¢ao do direito ao beneficio pleno,
permanecer no plano de beneficios, sem o
desembolso de contribui¢oes, com direito a
receber, quando satisfeitas as condi¢des de
elegibilidade previstas no regulamento do plano,
beneficio proporcional as reservas constituidas.
A doutrina afirma, a propésito:

(...) Com a cessagdo desse vinculo, o parti-
cipante continuard vinculado ao plano,
sem efetuar novas contribuigdes, mantendo
o cardter previdencidrio das reservas cons-
tituidas. Convém esclarecer que o beneficio
ndo serd concedido quando da cessa¢ao do
vinculo empregaticio ou associativo, mas
no momento do cumprimento dos seus
requisitos de elegibilidade, em valor pro-
porcional as reservas constituidas até a data
do desligamento do emprego ou do rom-
pimento do vinculo associativo. “Por esse
instituto, o participante desliga-se do patro-
cinador ou instituidor, mas nao do plano
de previdéncia. Em face da interrupgao das
contribuigdes, calcula-se um beneficio pro-
porcional que serd concedido quando satis-
feitas as condi¢oes de elegibilidade previstas
no regulamento do plano. O participante
fica vestido do direito a um beneficio propor-
cional, que ficard congelado (sem receber
novas contribui¢des) até o momento de sua
percep¢ao”.?)

A portabilidade é definida no art. 92 da
Resolu¢ao MPS/CGPC n. 06/2003 como “o
instituto que faculta ao participante transfe-
rir os recursos financeiros correspondentes ao
seu direito acumulado para outro plano de
beneficio de caréter previdencidrio operado
por entidade de previdéncia complementar ou
sociedade seguradora autorizada a operar o

(2) DIAS, Eduardo Rocha; MACEDO, José Leandro Monteiro
de. Curso de direito previdencidrio. Sao Paulo: Método,
2008. p. 652.
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referido plano”. Em razao de que a portabili-
dade implica retirada de valores do plano de
beneficios, com potencial risco de comprometi-
mento de seu equilibrio econdémico-financeiro e
atuarial, estd sujeita a condi¢bes, quais sejam:
a) cessag¢do do vinculo empregaticio do partici-
pante com o patrocinador; b) ndo haver preen-
chido os requisitos de elegibilidade ao beneficio
pleno; ¢) cumprimento da caréncia de até trés
anos de vincula¢do do participante ao plano
de beneficios.

O resgate estd definido no art. 19 da Reso-
lu¢do n. 06/2003 acima mencionada como a
faculdade concedida ao participante de receber
o valor decorrente do seu desligamento do
plano de beneficios. Representa o direito do par-
ticipante de sacar a totalidade das contribuigoes
por ele vertidas ao plano, descontadas as parce-
las do custeio administrativo. Somente poderd
ser requerido pelo participante que se desligar
da patrocinadora e da entidade. Tratando-se de
plano de beneficios estipulado por patrocinador,
o regulamento do plano deverd necessaria-
mente estabelecer a cessagdo do vinculo de
emprego como condi¢io para o resgate.

O autopatrocinio estd previsto no art. 27
da Resolugdo CGPC n. 06/2003 como “a fa-
culdade do participante manter o valor de sua
contribui¢do e do patrocinador, no caso de per-
da parcial ou total da remuneracio recebida,
para assegurar a percepc¢ao dos beneficios nos
niveis correspondentes aquela remuneragdo
ou em outros definidos em normas regula-
mentares”. Entende-se a cessa¢ao do vinculo
de emprego com o patrocinador como uma
das formas de perda total da remuneragao. O
autopatrocinio permite a permanéncia do
participante no plano de beneficio, ndo obs-
tante a cessagdo do vinculo empregaticio ou
associativo, devendo, entretanto, assumir a
propria contribui¢do e a do patrocinador. As
regras do autopatrocinio devem ser fixadas no
regulamento do plano.

No que concerne as alteracdes nos regula-
mentos, o art. 17 da LC n. 109/2001 estabelece

que “aplicam-se a todos os participantes das
entidades fechadas, a partir de sua aprovac¢ao
pelo érgao regulador e fiscalizador, observado
o direito acumulado de cada participante”.

3. A previdéncia complementar
fechada e a competéncia da
Justica do Trabalho

No presente estudo busca-se examinar a que
6rgao judicidrio deve ser atribuida a competén-
cia para conhecer e julgar litigios envolvendo
a previdéncia complementar fechada, nas situa-
¢des em que a adesdo do participante ao plano
se deu em razao de sua condi¢ao de empregado
de uma empresa ou grupo de empresas, maté-
ria a respeito da qual grassa acesa polémica
no meio juridico.

Convém esclarecer que eventual litigio entre
participante e entidade aberta é, sem duvida,
da competéncia da Justica Comum, na medida
em que, na previdéncia aberta, ndo se exige a
condig¢do de empregado para adesio ao plano
de previdéncia, que é oferecido pelo mercado
a todas as pessoas indistintamente. Nao hd,
portanto, como enquadrar tais demandas em
qualquer das hipéteses previstas no art. 114, da
Constitui¢ao Federal, que disciplina a compe-
téncia da Justi¢a do Trabalho.

Entretanto, no que respeita aos litigios entre
participantes ou assistidos e a operadora de
plano previdéncidrio patrocinado por empresa
privada, a matéria mostra-se complexa, com
solugdes divergentes no 4mbito da jurisprudén-
cia, o que determina indesejavel inseguranca
juridica.

3.1. O tratamento constitucional
da competéncia da Justica
do Trabalho

Exame do texto relativo a competéncia da
Justica do Trabalho, nas varias Constitui¢des
que se sucederam desde a institui¢do desta
justica especializada, permite aferir que a EC
n. 45/2004 rompeu o paradigma que ditava os
limites da atuacdo da Justica obreira, circunscri-
ta aos litigios derivados da relacdao de trabalho
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subordinado e, apenas excepcionalmente, alcan-
¢ando controvérsias decorrentes da relacdo de
trabalho, para o que era exigida lei especifica,
a exemplo do que acontecia com a pequena
empreitada e com os trabalhadores avulsos.

Com efeito, desde a Constituicao de 1934,
todos os textos faziam alusdo expressa a con-
trovérsias entre empregados e empregadores.
A competéncia material da Justica do Trabalho
era definida a partir da qualidade juridica os-
tentada pelos sujeitos do conflito intersubjetivo
de interesses, quais sejam, empregado e em-
pregador agindo nesta condicdo.

Situagao diversa, contudo, é verificada no
novo texto em vigor desde 31.12.2004.

Com efeito, a partir da EC n. 45/2004, o art.
114, inciso I, passou a ter a seguinte redacao:
Art. 114 — Compete a Justica do Trabalho
processar e julgar:
I — as a¢des oriundas da relagdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico ex-
terno e da administragdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; (grifou-se).

(...)

A ECn. 45/2004 ndo manteve as expressoes
empregado e empregador, reiteradamente utili-
zadas nos textos anteriores, e sim afirmou que a
Justiga do Trabalho compete processar e julgar
as acoes oriundas da relagdo de trabalho. O crité-
rio definidor da competéncia, no que respeita
ao inciso I, do art. 114, da Constitui¢ao Fe-
deral, ¢ o fato de se tratar de a¢do decorrente
de uma rela¢do de trabalho em sentido lato.
Colaciona-se a respeito o entendimento da
doutrina:

Com a publicagdo da Emenda Constitucio-
nal n. 45/2004, a significativa alteracao na
competéncia material especifica da Justica
do Trabalho foi a extingdo da restricao
competencial em razdo das pessoas que
antes existia. Nao se manteve a necessidade
de que as partes litigantes fossem empregado
e empregador, mas apenas que a controvér-
sia tenha nascido de uma relagio de trabalho

lato sensu, pouco importando quem sejam
os ocupantes dos polos da acao.

Logo, verificamos que a redagdo anterior,
nada obstante também utilizasse o termo
“relagdo de trabalho”, anteriormente o
qualificava, impingindo a limitagao de que a
relacdo juridica devia se dar entre trabalha-
dores e empregadores, forcando a conclusao
de que somente as relagdes de emprego, nos
moldes da CLT, eram da competéncia espe-
cifica daJusti¢a do Trabalho. Dependia-se de
legislagdo ordindria posterior para estender
a competéncia trabalhista para outras diver-
sas controvérsias decorrentes da relacao de
trabalho, desta feita de forma ampla, como
de fato fez no art. 643 da CLT quanto aos
avulsos, pequena empreitada etc.

O “calcanhar de Aquiles” da antiga reda-
¢d0 era a exigéncia de que a acio tivesse o
empregador em um dos polos, obsticulo,
de lege lata, insuperével, uma vez que nao
havia possibilidade de se colher da regra
constitucional competéncia natural para
outras a¢des que nao aquelas que tivessem
o empregador na agao.

No entanto, a prépria jurisprudéncia do
TST ja cuidou de expandir a competéncia
da Justica do Trabalho, de lege ferenda,
antes mesmo da EC n. 45/2004, como, por
exemplo, nas lides de “complementagio de
pensdo requerida por vitiva de ex-empre-
gado”, a teor da OJ n. 26 da SDI-1, mesmo
que essa nao fosse uma lide genuinamente
entre trabalhador e empregador, mas era
decorrente de uma rela¢dao de trabalho
(rectius: relagdo de emprego). Assim também
era quanto as agdes que discutiam comple-
mentacio de aposentadoria de ex-empregado
em face de seu ex-empregador, inclusive
admitindo-se no polo passivo da a¢do a
entidade fechada de previdéncia privada, a
qual, como dito, ndo preenchia o requisito
constitucional.®)

MOLINA, André Aratjo. Competéncia material traba-
lhista: critério cientifico para interpretacao do inciso |

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 71

‘ 04 - Anamatra 37 D 13.pmd 71

28/4/2011, 15:19



O Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu
a respeito decisdo considerada paradigmatica.
Trata-se do Conflito de Jurisdi¢ao n. 6.959-6,
em que foi suscitante o Juiz de Direito da 12
Vara Civel de Brasilia e suscitado o Tribunal
Superior do Trabalho, em demanda onde
empregados do Banco do Brasil S/A preten-
diam que o empregador honrasse alegado
compromisso de vender imével ocupado por
forca do contrato de trabalho. O STF conheceu
do conflito e, por maioria, declarou competente
aJustica do Trabalho. A ementa foi lavrada nos
seguintes termos:

Justica do Trabalho: competéncia; Const.,
art. 114: agdo de empregado contra o empre-
gador, visando a observéancia das condigoes
negociais da promessa de contratar formulada
pela empresa em decorréncia da relagdo de
trabalho.

1. Compete a Justi¢a do Trabalho julgar
demanda de servidores do Banco do Brasil
para compelir a empresa ao cumprimento
da promessa de vender-lhes, em dadas con-
di¢des de preco e modo de pagamento,
apartamentos que, assentindo em transferir-
-se para Brasilia, aqui viessem a ocupar, por
mais de cinco anos, permanecendo a seu
servigo exclusivo e direto.

2. A determinacdo da competéncia da Justica
do Trabalho ndo importa que dependa a
solucdo da lide de questodes de direito civil, mas
sim, no caso, que a promessa de contratar,
cujo alegado contetido é o fundamento do
pedido, tenha sido feita em razdo da relagdo
de emprego, inserindo-se no contrato de
trabalho.®

A decisdo acima determinou novo enfoque
no exame do tema relativo a competéncia da
Justica do Trabalho, passando a partir de entio,
tanto as Cortes Trabalhistas como o Superior
Tribunal de Justica, este no exame de conflitos
de competéncia, a de forma gradativa emprestar

do art. 114 da CF/1988. In: Juris Sintese, Sao Paulo, n. 73,
set./out. 2008. 1 CD Rom.

(4) Disponivel em: <www.stf.jus.br: Acesso em: 16 nov.
2010.

interpreta¢do, notadamente ao inciso I, do art.
114, da Constitui¢do Federal, em consonancia
com a orientacdo preconizada pelo Supremo
Tribunal Federal.

3.2. A causa de pedir e o pedido
como elementos definidores
da competéncia material da
Justica do Trabalho

A causa de pedir e o pedido definem a natu-
reza da demanda e, em consequéncia, deter-
minam de que 6rgao judicial é a competéncia
material para julga-la, sendo irrelevante para
este efeito qual o direito material aplicavel.
Tanto se extrai do julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, acima mencionado.

Sobre a causa de pedir, afirma José Joaquim
Calmon de Passos®):

A causa de pedir, portanto, é ndo s6 aquele
fato matriz da relagio juridica que vinculou
os sujeitos da lide, como por igual o fato de
que derivou o dever de prestar do sujeito
obrigado ou daquele a quem a ordem juridica
imputa o dever de determinado compor-
tamento.

Pode-se, conseguintemente, dizer que a
causa de pedir é a resultante da conjugacao
tanto do fato gerador da incidéncia origi-
ndria, quanto daquele de que resultou a
incidéncia derivada. Para alguns autores,
a distin¢do se faz em termos de causa de
pedir remota e causa de pedir préxima.
Remota, a que se vincula ao fato matriz da
relacdo juridica. Préxima, a que se relaciona
com o dever (lato senso) do titular da situa-
¢30 de desvantagem, ou daquele de quem se
deve ou pode exigir determinado ato ou
comportamento.

O pedido, por sua vez, constitui o objeto
da agdo, ou seja, aquilo que o autor pretende
obter com a tutela jurisdicional que invocou.

(5) PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil. v. Ill, 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1992. p. 205.

72 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 04 - Anamatra 37 D 13.pmd 72

28/4/2011, 15:19



Portanto, para a defini¢do da competéncia
material da Justica do Trabalho cumpre averi-
guar se os fatos de que resulta o litigio estdo
vinculados a uma relagdo de trabalho. Nas
palavras do Ministro Sepulveda Pertence,
quando do julgamento do Conflito de Jurisdi-
¢30 n. 6.959-6, acima mencionado, “O funda-
mental é que a relacio juridica alegada como
suporte do pedido esteja vinculada, como o
efeito a sua causa, a relacdo empregaticia (...)”.
Cumpre acrescentar que neste mesmo julga-
mento o Ministro Moreira Alves, ao proferir
seu voto, acompanhando o entendimento do
Ministro Septlveda Pertence, assinalou ja haver
precedentes no Supremo Tribunal Federal no
tocante a direito previdencidrio e funciondrios
do Banco do Brasil, bem como com relagio a
pensdes de vitivas de bancarios. “Entendeu-se,
entdo, que, embora essas questdes versassem
direito previdencidrio, estavam elas vinculadas
ao contrato de trabalho”. Desta forma, assen-
tando-se a causa de pedir remota na relacio de
trabalho, firma-se a competéncia da Justica
do Trabalho para apreciar a demanda.

3.3. Acoes judiciais propostas por
participantes ou assistidos em
razao de plano previdenciario
patrocinado por empresa privada

Sao multiplas as a¢des judiciais propostas
por participantes ou assistidos (empregados
ou ex-empregados), em razdo dos planos de
previdéncia complementar fechada patrocinados
pela empregadora. Os pedidos sdo variados,
compreendendo revisao do valor dos beneficios,
critérios de atualizagdo dos saldrios de contribui-
¢d0 para fins de célculo do valor do beneficio,
resgate das contribui¢oes, portabilidade dos
valores acumulados, base de célculo das con-
tribui¢des, dentre outros. No polo passivo, em
geral sdao incluidas tanto a patrocinadora

como a operadora do plano previdencidrio e,

rotineiramente, instala-se no processo discussao

sobre a competéncia para dirimir tais questdes.

Em razdo de que o art. 202, § 22, da Consti-
tuicao Federal, estabelece que “As contribuicdes

do empregador, os beneficios e as condigdes con-
tratuais previstas nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdén-
cia privada ndo integram o contrato de trabalho
dos participantes, (...) (destacou-se), segmento
da doutrina e da jurisprudéncia entende que
a competéncia para processar e julgar as lides
entre participante ou assistido e entidade fecha-
da de previdéncia complementar e, eventual-
mente, a patrocinadora (empresa privada) é
da Justica ordindria. Neste sentido decisao do
Superior Tribunal de Justica, que reflete o
entendimento predominante no 4mbito da-
quela Corte:

CONFLITO DE COMPETENCIA. PREVI-
DENCIA PRIVADA. Os beneficios conce-
didos por entidades de previdéncia privada
ndo integram o contrato de trabalho dos
participantes (CF, art. 202, § 22). Conflito
conhecido para declarar competente o Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. (CC n. 58023, Ministro Ari Pargendler,
Segunda Se¢do, DJ 26.4.2006)

Diverso, contudo, é o entendimento que
prepondera no Tribunal Superior do Trabalho,
segundo se vé das ementas a seguir transcritas:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO
PELA LEIN. 11.496/2007. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. COMPLE-
MENTACAO DE APOSENTADORIA.
Com a ampliagdo da competéncia operada
pela EC n. 45/2004, a Justica do Trabalho
passou a julgar — (...) as a¢des oriundas da
relagdo de trabalho — (art. 114, I, da CF).
Tratando a demanda de complementagdo de
aposentadoria, sendo esta, comprovadamen-
te, devida pela PETROS e decorrente do
contrato de trabalho havido entre o reclaman-
te e a embargante (Petrobras), indiscutivel é
a competéncia da Justica do Trabalho, nos
termos do aludido dispositivo constitucional.
Ademais, de acordo com a jurisprudéncia
desta Corte, é competente a Justica do Tra-
balho para processar e julgar controvérsias
relativas & complementacdo de aposentadoria
decorrente do contrato de trabalho, indepen-
dentemente da transferéncia da responsabi-
lidade pela complementa¢io dos proventos
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a outra entidade, visto ser o contrato de
adesdo vinculado ao de trabalho. Recurso
de embargos conhecido e ndo provido.
(TST-E-ED-RR-116600-38.2005.5.05.0011,
Min. Rel. Augusto César Leite de Carvalho,
DEJT 28.6.2010)

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO
DE REVISTA. ACORDAO EMBARGADO
PUBLICADO SOB A EGIDE DA LEI N.
11.496/2007. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. COMPLEMENTACAO
DE APOSENTADORIA. Nos termos do art.
114 da Constitui¢do Federal, esta Justica
Especializada é competente para processar e
julgar acdes que versem sobre complemen-
tacdo de aposentadoria quando o direito
postulado decorre da relagdo de emprego
havida entre o reclamante e a empresa ins-
tituidora da entidade de previdéncia privada
responsavel pelo pagamento do beneficio.
Precedentes da SDI-I do TST e do STF. Recurso
de embargos conhecido e ndo provido, no tema.
(TST-E-ED-RR-1200-80.2005.5.20.0003,
Min. Rel®2 Rosa Maria Weber, DEJT
21.5.2010)

No Supremo Tribunal Federal a matéria
pertinente a competéncia para apreciar as
questdes relativas a previdéncia privada teve
a repercussdo geral reconhecida em dois Re-
cursos Extraordindrios. O primeiro (RE n.
586453) foi interposto contra acérdao do Tri-
bunal Superior do Trabalho, que reconheceu
a competéncia da Justica do Trabalho para
julgar a¢cdes que tém origem em conflito envol-
vendo plano de previdéncia complementar
privada, instituido pelo empregador. A
relatora, Ministra Ellen Gracie, em seu voto,
entendeu que a competéncia, no caso, é da
Justica Comum, tendo em vista a inexisténcia
de relacdo trabalhista entre o beneficiario e a
entidade fechada de previdéncia. No segundo
(RE n. 583050) o recorrente questiona decisao
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
entendeu que o fato de a empresa ser patroci-
nadora da entidade de previdéncia privada
ndo determina que a relagdo seja trabalhista,
mas demonstra que a rela¢do decorre de con-
trato de previdéncia, tendo afastado, assim, a

aplicacdo do art. 114, da Constitui¢ao Federal,
com o consequente reconhecimento da com-
peténcia da Justica Comum para processar e
julgar a demanda. O relator, Ministro Cezar
Peluso, em seu voto ressaltou que o Supremo
Tribunal Federal tem assentado que compete
a Justica do Trabalho apreciar pedidos de
complementagido de aposentadoria no 4mbito
da Previdéncia Privada nas hip6teses em que
a instincia ordindria reconhecer, a luz da prova,
que a relagdo juridica decorre do contrato de
trabalho. Colaciona-se ementa que reflete este
posicionamento:
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
COMPLEMENTACAO DE APOSENTA-
DORIA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de que compete a Jus-
tica do Trabalho o julgamento das questdes
relativas & complementagao de aposentadoria
quando decorrentes de contrato de trabalho.
2. As questdes sobre ocorréncia de prescri¢io
e do direito as diferencas pleiteadas demanda-
riam o exame da legislacdo infraconstitucio-
nal e de cldusulas do regulamento pertinente.
3. Imposi¢ao de multa de 5% do valor cor-
rigido a causa. Aplicagdo do art. 557, § 29,
c/c arts. 14, inc. IT e III, e 17, inc. VII, do
Codigo de Processo Civil. (AI n. 702.330-
AgR. Rel2 Min? Cirmen Lucia, Primeira
Turma, DJ 6.2.2009)

Nio obstante os respeitdveis argumentos
esposados pelo segmento contrario, mostra-se
mais razodvel a corrente que sustenta a com-
peténcia da Justica do Trabalho para julgar
acoes da espécie, na medida em que manifesta-
mente decorrem da relagao de trabalho, sendo
irrelevante para este feito o direito material a
ser aplicado, consoante ji decidiu o Supremo
Tribunal Federal no julgado acima citado (CC
n. 6.959-6). Com efeito, a experiéncia ensina
que agdes envolvendo participante ou assistido
e a entidade fechada de previdéncia fechada e/ou
a patrocinadora exigem, necessariamente,
exame da rela¢do trabalhista precedente, em
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razao de que o beneficio previdencidrio estd
umbilicalmente ligado a relagao de emprego,
sendo esta pressuposto da vincula¢do com a
entidade de previdéncia fechada. Nao hd como
afastar, assim, sua natureza de lide decorrente
da relagao de emprego, inclusive quando se
trata de contrato extinto, pois os direitos re-
lacionados ao vinculo laboral, mesmo apés a
aposentadoria, nao deixam de manter correla-
¢30 com ele.

O argumento de que a necessidade de exa-
minar a legislagdo que disciplina a previdéncia
complementar, com destaque para a Lei Com-
plementar n. 109/2001, determinaria afastamen-
to da competéncia da Justica do Trabalho
mostra-se especioso. Rotineiramente, os Juizes
do Trabalho, nos feitos submetidos a seu exame,
valem-se de legislacdao fordnea, cumprindo
evidenciar que ao assim agir estdo a cumprir
mandamento legal, consubstanciado no paré-
grafo unico, do art. 82, da Consolida¢ao das
Leis do Trabalho, que determina a aplica¢do
subsididria do direito comum. Exemplo de
aplicacdo de legislagdo diversa da trabalhista
tipica é encontrado nas lides envolvendo aciden-
tes de trabalho, propostas contra o empregador.
Entretanto, durante mais de década, a contar
da promulgac¢do da Constitui¢do Federal de
1988, recusou-se competéncia a Justica do
Trabalho para apreciar tais demandas, sob o
argumento de que era necessdria, ao julgamen-
to, a aplica¢do do Direito Civil, entendimento
equivocado que somente veio a ser afastado
definitivamente com a edi¢do da Simula Vin-
culante n. 22, do Supremo Tribunal Federal,
que consagrou a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e julgar a¢oes de in-
deniza¢do por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente de trabalho. No mesmo
equivoco incidem os defensores da tese de que
anecessidade de exame, a par das normas tra-
balhistas tipicas, também daquelas préprias
da previdéncia complementar, afasta a compe-
téncia da Justica do Trabalho para apreciar as
demandas propostas contra operadora de plano

previdencidrio patrocinado por empresa priva-
da. Nada obsta — antes recomenda — que o
Juiz do Trabalho, familiarizado que estd com as
peculiaridades préprias do Direito do Traba-
lho e suas implica¢des no contrato de trabalho,
também venha a examinar eventuais litigios
decorrentes de vinculagdo a entidade de previ-
déncia fechada, patrocinada pelo empregador,
e a qual o empregado somente se filiou, ainda
que de forma facultativa, em razao de precedente
vinculo de emprego com a patrocinadora. Pueril
também o argumento de que o magistrado
trabalhista, influenciado pelo principio da
protecdo que informa o Direito do Trabalho,
encontraria dificuldade para aplicar as regras
especiais previstas na LC n. 109/2001, a exemplo
da possibilidade de alteragao dos regulamentos,
prevista no art. 17, pois tanto implica também
afirmar que ndo poderia o Juiz de Direito,
habituado as regras do Direito Civil, com des-
taque para a autonomia da vontade, apreciar
demandas que envolvem rela¢do de consumo,
pois o Codigo de Defesa do Consumidor con-
tém regras tao ou mais protetivas do consumi-
dor do que aquelas da legislagdo trabalhista
dirigidas ao trabalhador.

O dispositivo inserto no art. 202, § 22, da
Constituicao Federal, ndo tem o condao de
afastar a competéncia da Justica do Trabalho
para apreciar demandas entre participante ou
assistido e operadora de plano previdencidrio
patrocinado por empresa privada, na medida
em que o elemento definidor da competéncia
¢ o fato de se tratar de litigio decorrente de
relacao de trabalho. E de se salientar, a titulo
exemplificativo, que a Constitui¢ao Federal, no
art. 79, inciso XI, estabelece como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais “participacao
nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remunera¢do”. Nao obstante esta previsao,
litigios envolvendo esta vantagem sio rotinei-
ramente apreciados pela Justica do Trabalho.
Tanto se dd porque a participag¢do nos lucros,
ou resultados, embora ndo integre o contrato
de trabalho, nele se origina. O mesmo racio-
cinio merece ser aplicado as lides envolvendo
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participante e entidade fechada de previdéncia
complementar, quando decorram da relagdo
de emprego. O que pretendeu deixar claro o
legislador, ao inserir na Constitui¢dao Federal o
dispositivo supramencionado (art. 202, § 22)
foi retirar o caréter salarial das contribuicdes e
beneficios pagos pelo empregador, em razao
de sua condi¢io de patrocinador do plano de
previdéncia. A norma em questdo, que é de na-
tureza material e ndo processual, ndo retira,
portanto, da Justica do Trabalho a competéncia
para o julgamento de demandas da espécie.

4. Conclusao

Existe acesa polémica na doutrina e na juris-
prudéncia acerca da competéncia para conhe-
cer e julgar litigios envolvendo a previdéncia
complementar fechada nas situa¢ées em que
a adesdo do participante ao plano se deu em
razao de sua condi¢dao de empregado de uma
empresa ou grupo e empresas.

Em razao de que o art. 202, § 22, da Consti-
tuicdo Federal estabelece que as contribui¢oes
do empregador, os beneficios e as condi¢oes
contratuais previstas nos estatutos, regulamen-
tos e planos de beneficios das entidades de pre-
vidéncia privada ndo integram o contrato de
trabalho, segmento da doutrina entende que
a competéncia para processar e julgar as lides
entre participante ou assistido e entidade fecha-
da de previdéncia complementar e da Justica
ordindria.

A corrente oposta, entretanto, sustenta que
demandas da espécie decorrem da relagio de
emprego, na medida em para a filiagdo ao plano
de previdéncia fechada patrocinado por empre-
sa privada é indispensédvel que o participante
tenha vinculo de emprego com a patrocinadora,
havendo reiterados julgados do Tribunal Supe-
rior do Trabalho neste sentido.

Nio obstante os respeitdveis argumentos
esposados pelo segmento contrario, mostra-se
mais razodvel a corrente que sustenta a com-
peténcia da Justica do Trabalho para julgar as
acdes em comento. Com efeito, tais demandas
exigem, necessariamente, exame da relagdo

trabalhista precedente, em razio de que o bene-
ficio previdencidrio estd umbilicalmente ligado
arelagdo de emprego, sendo esta pressuposto
da vincula¢ao com a entidade de previdéncia
fechada. Desta forma, nao h4 como afastar-se
sua natureza de lide decorrente da rela¢ao de
emprego, inclusive quando se trata de con-
trato findo, pois os direitos relacionados ao
vinculo laboral, mesmo apés sua extingdo,
nio deixam de com ele manter correlagéo.
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Competéncia da Justica do Trabalho
para o julgamento das acdes regressivas
acidentarias do INSS

Fernando Maciel"”

Resumo:

A competéncia para o julgamento das a¢oes regressivas acidentarias do INSS ainda padece
de uma defini¢ao no 4mbito do cendrio juridico nacional. A controvérsia acerca do tema
divide-se em posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios favoraveis a Justica Estadual,
a Justica Federal Comum e a Justi¢a do Trabalho, tudo a depender da interpretagdo
dadaaoart. 109, I, da CF/88. Nao obstante a corrente majoritdria aponte para a competéncia
da Justica Federal comum, o presente artigo defende o entendimento de que, com o
advento das inovagoes introduzidas com a Emenda Constitucional n. 45/2004, a adequada
interpretagdao do Texto Constitucional aponta para a competéncia da Justi¢ca do Trabalho,
cuja reconhecida expertise no julgamento das agdes indenizatdrias por acidentes do tra-
balho, bem como sua tradicional vocag¢ao para a célere resolucao dos conflitos, certamente
contribuirao para potencializar os relevantes objetivos econdmico-sociais que o INSS
pretende alcangar por meio das agdes regressivas acidentdrias, quais sejam o ressarcimento
dos cofres publicos nos casos de descumprimento das normas de satide e seguranca do
trabalho, bem como servir de medida punitivo-pedagdgica que contribua para a concretiza¢ao
da politica publica de prevencao de acidentes.

Palavras-Chave:

Constitui¢ao Federal de 1988 — Emenda Constitucional n. 45/2004 — competéncia —
Justica do Trabalho — acidente do trabalho — A¢do Regressiva Acidentéria do INSS.

indice dos Temas:

1. Agao regressiva acidentdria do INSS
2. Controvérsia acerca da competéncia jurisdicional
2.1. Entendimento minoritario: competéncia da Justica Estadual

2.2. Entendimento majoritario: Justica Federal comum

(*) Procurador Federal em Brasilia/DF, Chefe da Divisao

de Gerenciamento das Ac¢Oes Regressivas Acidentdrias (**) Este artigo foi produzido na data de 23 de fevereiro
da Procuradoria-Geral Federal, especialista em Direito de de 2011, representando uma adaptacéo da obra Acées
Estado pela UFRGS, autor do livro A¢ées Regressivas regressivas acidentarias, de minha autoria, publicada
Acidentérias pela LTr Editora. pela LTr Editora em julho de 2010.
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2.3. Critica ao entendimento majoritdrio.

a) Critérios para a definicao da competéncia

b) Natureza juridica da lide regressiva acidentdria

c) Competéncia da Justi¢a do Trabalho para julgar as agdes de indenizag¢ao
por danos decorrentes da relacao de trabalho

d) Principio da unidade de convicgao

e) Jurisprudéncia do STF

3. Conclusdo: competéncia da Justica do Trabalho para o julgamento das acGes regressivas

acidentdrias do INSS

4. Referéncias bibliograficas

1. Acao regressiva acidentaria do INSS

A agdo regressiva acidentdria é o instru-
mento processual que viabiliza ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS o ressarci-
mento das despesas com as prestacdes sociais
acidentdrias (pensoes por morte, aposentadorias
por invalidez, auxilios-doenca, servicos de
reabilitacao, fornecimento de proéteses, etc.),
implementadas em face dos acidentes do traba-
lho que ocorrem pela negligéncia dos empre-
gadores quanto ao cumprimento das normas
de sadde e seguranca do trabalho.

O seu fundamento legal se encontra no art.
120 da Lei n. 8.213/91, o qual preconiza que:
“Nos casos de negligéncia quanto as normas
padrdo de seguranca e higiene do trabalho
indicados para a prote¢do individual e coletiva,
a Previdéncia Social proporé a¢do regressiva
contra os responsaveis”.

Além do seu objetivo imediato (explicito) que
consiste no ressarcimento da despesa previden-
cidria com as prestacdes sociais acidentdrias
implementadas por culpa dos empregadores, as
acOes regressivas acidentdrias também apresen-
tam outros dois objetivos mediatos (implicitos)
que s3o: a) punir os empregadores negligentes
para com as normas de satde e seguran¢a do
trabalho e b) servir de medida pedagégica que
incentive a observancia dessas normas prote-
tivas dos trabalhadores, contribuindo, assim,
para a concretizacdo da politica pablica de
prevencio de acidentes.

A partir da realidade brasileira em matéria de
acidentes do trabalho, tais objetivos apresentam
grande relevancia econdmico-social. Isso porque,
segundo dados estatisticos emitidos pela Or-
ganizagdo Internacional do Trabalho — OIT,
0 Brasil é 0 4° colocado mundial em ndmero
de acidentes fatais'") e 0 15° em ntmeros de
acidentes gerais. De acordo com as informacdes
obtidas no site da Previdéncia Social'®, no ano
de 2009 os riscos decorrentes dos fatores am-
bientais do trabalho geraram cerca de 83 aci-
dentes a cada hora, bem como 01 morte a cada
3,5 horas de jornada didria.

Ja no que se refere a despesa previdencidria,
se considerarmos exclusivamente os gastos do
INSS com beneficios acidentarios, somado ao
pagamento das aposentadorias especiais decor-
rentes das condi¢des ambientais do trabalho,
em 2009 encontraremos um valor superior a
R$ 14,20 bilhdes/ano. Se adicionarmos despesas
com o custo operacional do INSS mais as despe-
sas na drea da saude e afins, verificar-se-4 que
o custo Brasil atinge valor superior a R$ 56,80
bilhes/ano.

No intuito de contribuir para a redugdo das
maléficas consequéncias que derivam dos aci-
dentes do trabalho ocorridos no Brasil, o

(1) Perdendo apenas para a China, india e Indonésia, se-
gundo dados divulgados no XVII World Congress on
Safety and Health at Work.

(2) Disponivel em: <http://www.previdenciasocial.gov.br>
Acesso em: 23 fev. 2011.

78 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 05 - Anamatra 37 D 05.pmd 78

28/4/2011, 15:42



INSS, representado processualmente pela Pro-
curadoria-Geral Federal, vem desenvolvendo
uma atuagdo proativa representada pelo incre-
mento do nimero de agdes regressivas ajuizadas
em todo o pais.

2. Controvérsia acerca da
competéncia jurisdicional
A controvérsia acerca da justica competente
para o julgamento das a¢des regressivas aciden-
tarias do INSS se divide em posicionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais favoraveis a
Justica Estadual, a Justica Federal Comum e
a Justica do Trabalho, tudo a depender da in-
terpretacio dada ao art. 109, I, da CF/88(),
Acerca dessa peculiaridade Daniel Pulino®
leciona que:
Como nessas agdes figurardo, invariavel-
mente, uma autarquia federal (o INSS, na
condigdo de autor), a solugio para o proble-
ma estd em descobrir a correta interpretagio
do art. 109 da Constitui¢ao, para saber se
essas causas regulam-se pela regra ou por
uma das excegdes previstas nesse dispositivo
constitucional.
Passemos a andlise de cada uma das corren-
tes acerca da competéncia para o julgamento
das agdes regressivas acidentdrias do INSS.

2.1. Entendimento minoritario:
competéncia da Justica Estadual

O entendimento minoritdrio é no sentido
de que a competéncia para o julgamento das
acOes regressivas acidentdrias do INSS seria da
Justica Estadual. Os defensores dessa corrente
partem da premissa de que, na parte final do
art. 109, I, da CF/88, o legislador constituinte
expressamente excluiu algumas matérias da

(3) Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| — as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condicao
de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as
de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

(4) Acidente do trabalho: acao regressiva contra as em-
presas negligentes quanto a seguranca e a higiene do
trabalho. In: Revista de Previdéncia Social, n. 182, ano
XX, jan. 1996, p. 10-11.

competéncia da Justica Federal, entre elas as
causas de acidentes do trabalho, as quais de-
veriam ser julgadas pela Justica Estadual, nos
termos do art. 129, I, da Lei n. 8.213/91(),
bem como com fulcro no entendimento juris-
prudencial consolidado nas Stmulas de ns. 501
do STF® e 15 do STJ.

Esta foi a posi¢cdao adotada nos dois preceden-
tes a seguir transcritos, o primeiro proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ocasiao
em que defendeu a incompeténcia da Justica
Federal para julgar as a¢des regressivas aciden-
tdrias do INSS, ao passo que o segundo,
exarado pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Gran-
de do Sul, manteve a sentenga condenatdria
proferida pela Justica Estadual gaticha em acio
de idéntica natureza:

PREVIDENCIARIO — ACIDENTE DO
TRABALHO — ACAO REGRESSIVA —
INCOMPETENCIA ABSOLUTA. 1. A ma-
téria objeto de discussdo na presente acdo é
de natureza acidentdria, o que determina a
exclusiva competéncia da Justica Estadual,
face o disposto no inciso I, do art. 109 da
Constituicao Federal e Sumula n. 15 do
Egrégio Superior Tribunal de Justica. 2. A
Justica Federal é absolutamente incompe-
tente para o julgamento do presente feito,
sendo que somente os atos decisérios serdo
nulos, conforme o dispostono § 22, doart. 113
do Cédigo de Processo Civil. 3. Incompetén-
cia absoluta declarada de oficio, anulando-se
a sentenca proferida. (TRF-3, REOAC

(5) Art. 129. Os litigios e medidas cautelares relativos a
acidentes do trabalho serao apreciados:

(...) I = na via judicial, pela Justica dos Estados e do
Distrito Federal, segundo o rito sumarissimo, inclusive
durante as férias forenses, mediante peticao instruida
pela prova de efetiva notificagdo do evento a Previdén-
cia Social, através de Comunicagao de Acidente do Tra-
balho — CAT.

Sumula n. 501 do STF: Compete a justica ordindria
estadual o processo e o julgamento, em ambas as
instancias, das causas de acidente do trabalho, ainda
gue promovidas contra a Unido, suas autarquias, em-
presas publicas ou sociedades de economia mista.
Sumula n. 15 do STJ: Compete a Justica Estadual pro-
cessar e julgar os litigios decorrentes de acidente do
trabalho.

—
)
~

—
~
~
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2001.03.99.052262-5, 52 Turma, Rel? Des?
Fed. Suzana Camargo, DJU 12.11.2002)

ACIDENTE DO TRABALHO. ACAO RE-
GRESSIVA DO INSS CONTRA O EMPRE-
GADOR. CABIMENTO. O fato de as empre-
sas contribuirem para o custeio do regime
geral de previdéncia social, mediante o reco-
lhimento de tributos e contribui¢des sociais,
dentre estas aquela destinada ao Seguro de
Acidente do Trabalho — SAT, néo exclui a
responsabilidade nos casos de acidente de
trabalho decorrentes de culpa sua, por inob-
servancia das normas de seguranga e higiene
do trabalho. Hip6tese em que restou configu-
rada a culpa da ré pelo evento danoso, tanto
na forma negligente, quanto imprudente.
Inteligéncia do art. 120 da Lei n. 8.213/91.
Apelagio improvida. (TJRS, AC 70019777549,
102 Camara Civel, Rel. Des. Paulo Roberto
Lessa Franz, julgado em 2.8.2007)

Com todo respeito aos que compartilham
dessa corrente jurisprudencial, entendemos
que a mesma parte de uma premissa equivo-
cada que, por consequéncia, acarreta uma
conclusdo divorciada da realidade. Ocorre que
a acdo regressiva acidentaria do INSS nao se
enquadra no conceito de “causas de acidente
do trabalho” que a CF/88 expressamente ex-
cluiu da competéncia da Justica Federal. Tais
acoes acidentdrias restringem-se as hip6teses
em que um segurado da Previdéncia Social
demanda contra essa autarquia a fim de obter
e/ou revisar algum beneficio acidentario, restri-
¢d0 essa que possui amparo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, conforme pre-
cedentes a seguir transcritos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACIDENTE DO
TRABALHO. ACAO ACIDENTARIA
AJUIZADA CONTRA O INSS. COMPETEN-
CIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL.
INCISOITE § 32 DO ART. 109 DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. SUMULA N. 501 DO
STF. A teor do § 32 ¢/c inciso I do art. 109
da Constitui¢do Republicana, compete a
Justica comum dos Estados apreciar e julgar
as a¢es acidentdrias, que sdo aquelas pro-
postas pelo segurado contra o Instituto

Nacional do Seguro Social — INSS, visando
ao beneficio e aos servigos previdenciarios
correspondentes ao acidente do trabalho.
Incidéncia da Simula n. 501 do STF. Agravo
regimental desprovido. (REAGR 478472, 12
Turma, Rel. Min. Carlos Ayres Brito, DJ
12.6.2007)

INSS. ACAO REGRESSIVA. JUSTICA DO
TRABALHO. COMPETENCIA. O disposto
no art. 109, inc. I, da CF/88, aplica-se tdo
somente as chamadas a¢des acidentdrias que
aLein. 8.213/91, em seu art. 129- I, remete
ao procedimento sumdrio, ndo as agoes re-
gressivas movidas pela autarquia previden-
cidria para haver reparagao de perdas e danos
sofridos com o pagamento de indeniza¢des
ou pensdes aos obreiros sinistrados. (TRF-4,
AG 2006.04.00.002012-8, 32 Turma, Vénia
Hack de Almeida, DJ 18.10.2006)

Em artigo publicado no ano de 1996, nao
obstante o seu entendimento pessoal de que
“seria realmente desejavel que o legislador tivesse
atribuido a competéncia para o julgamento
dessas acOes regressivas a Justica dos Estados,
mais afeita ao deslinde das questdes de aci-
dente do trabalho e das circunstincias que o
envolvem”, Daniel Pulino® j& advertia acerca
da incompeténcia da Justica Estadual para as
acOes regressivas acidentdrias do INSS, preco-
nizando que:

Assim, se a Justica Estadual cabe o julga-
mento dos litigios relativos a acidente do
trabalho (art. 129 da Lein. 8.213/91), e ndo
é a mera ocorréncia destes que autoriza o
uso da ac¢do regressiva (em que nem serd
discutido o acidente — que a essa altura ja
estd mais do que caracterizado — e sim a
negligéncia da empresa para que o Instituto
se reembolse das despesas havidas), tem-se
que esses litigios sao, na verdade, relativos
a responsabilidade civil, ndo propriamente
aos acidentes do trabalho.

(...)

(8) Acidente do trabalho: acdo regressiva contra as em-
presas negligentes quanto a seguranca e a higiene do
trabalho. In: Revista de Previdéncia Social, n. 182, ano
XX, jan. 1996, p. 11-12.
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Outra consideragdo importa ser feita: a
competéncia da Justica Estadual para julgar
demandas em que autarquia federal figure
como parte é uma exce¢ao, e, como tal, hd
que ser interpretada restritivamente.

Nio cabe, pois, alargar-se o conceito de
“causas de acidente do trabalho”, para nele
incluir a figura, que lhe é estranha, da acdo
regressiva, sob pena de ferir-se o postula-
do bésico de hermenéutica Juridica acima
referido.

Com efeito, considerando que as a¢des regres-
sivas do INSS nao estido inseridas no conceito
de “a¢des acidentdrias” que o art. 109, [, da
CF/88 excluiu da competéncia da Justica Fe-
deral, entendemos que a Justica Estadual ndo
é competente para processar e julgar estas de-
mandas.

2.2. Entendimento majoritario:
Justica Federal comum

Ao julgar o Conflito de Competéncia n.
59.970 o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu
que, por se estar diante de uma a¢io de res-
sarcimento promovida por uma autarquia
federal, deveria ser observada a regra geral
prevista no art. 109, I, da CF/88, a qual atri-
bui competéncia a Justica Federal comum,
entendimento que vem sendo seguido majo-
ritariamente pela jurisprudéncia patria.

Também renomados doutrinadores nacionais
compartilham do entendimento favoravel a
competéncia da Justi¢a Federal comum para
o julgamento das a¢des regressivas acidentdrias
do INSS. Evidenciando tal circunstancia,
Cldudio Mascarenhas Brandao® refere que:

No que diz respeito ao julgamento dessa
modalidade de agdo, a doutrina posiciona-se
no sentido de remeter a Justi¢a Federal,
tomando como ponto de partida a regra
prevista no art. 109, I, da CF/88, que define a

(9) Acidente do trabalho: controvérsia. Competéncia para
julgamento da agao regressiva, decorrente de culpa
do empregador. Palestra proferida no 152 Congresso
Goiano de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho,
realizado de 19 a 21 de junho de 1998, no Auditério
da Universidade Catdlica de Goias.

competéncia dos juizes federais vinculando-a
as causas em que a Unido, entidade autar-
quica ou empresa publica federal forem
interessadas na condi¢do de autoras, rés,
assistentes ou oponentes.

Em obra conjunta Carlos Alberto Pereira
Castro e Jodo Batista Lazzari(!?) defendem
que, nos termos do art. 109 da Constituicdo,
“o foro competente é a Justica Federal, ja que
nio se trata da a¢do em que segurado ou be-
neficidrio postula beneficio acidentdrio”. Em
refor¢o a esse entendimento, o Procurador
Federal Daniel Pulino'V elencou alguns argu-
mentos favordveis a competéncia da Justica
Federal para o julgamento das a¢des regressivas,
in verbis:

a) aaplica¢ao do art. 129,11, da Lei n. 8.213/
91 deve ser afastada, porque se funda na
alimentariedade dos créditos envolvidos
na agdo acidentdria e na hipossuficiéncia do
trabalhador-acidentado, fundamentos que
ndo se fazem presentes na a¢do regressiva;

b) ndo se identificam, em tese, nenhum dos
elementos (partes, causa de pedir e pedido)
da acdo acidentdria com os da agdo regressiva;

¢) como exce¢ao que é, a competéncia para
as “causas de acidente do trabalho”, deve
ser interpretada restritivamente;

d) o legislador constituinte nao poderia ter
pretendido englobar a a¢do regressiva
como lide acidentdria, jd que aquela nio
era ainda da tradi¢do de nosso direito.

Nessa mesma linha é a licdo de Miguel
Horvath Janior'? ao preconizar que:

Jéd na agao regressiva o objeto da a¢do é exa-
tamente o ressarcimento do INSS pelos
valores desembolsados para o pagamento das

(10) Manual de direito previdencidrio. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p. 500.

(11) Acidente do trabalho: acao regressiva contra as em-
presas negligentes quanto a seguranca e a higiene
do trabalho. In: Revista de Previdéncia Social, n. 182,
ano XX, jan. 1996, p. 13.

(12) Acdes regressivas em agoes acidentarias. In: Revista

de Direito Social, v. 02, n. 07, Porto Alegre, Notadez,
2002, p. 34-41.
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prestacoes acidentdrias, quando o acidente
do trabalho tem como origem a culpa ou o
dolo do empregador. O que vai se discutir
na agdo regressiva é a responsabilidade civil.
O autor da agdo é o INSS — Instituto Na-
cional do Seguro Social, uma autarquia fe-
deral criada pela Lei n. 8.029, de 12 de abril
de 1990 regulamentado pelo Decreto n.
99.350, de 27 de junho de 1990 e
reestruturado conforme determinacao
contida no art. 11, pardgrafo tnico, da Lei
n. 8.422, de 13 de maio de 1992, pelo Decre-
to/MPAS n. 3.081, de 10 de junho de 1999.
Logo, cabe o ajuizamento destes tipos de
acoes perante a Justica Federal.

2.3. Critica ao entendimento
majoritario

No intuito de suscitar uma maior reflexdo
acerca da matéria ousamos discordar desse
entendimento jurisprudencial majoritério,
porquanto defendemos a tese de que as a¢oes
regressivas acidentdrias do INSS deveriam ser
julgadas pela Justi¢a do Trabalho. Eis os ar-
gumentos favordveis & competéncia dessa
Justica Federal Especializada.

a) Critérios para a definicdo da competéncia

A primeira premissa a ser estabelecida consis-
te no fato de que a competéncia jurisdicional
deve ser fixada a partir da natureza juridica da
lide, o que pressupde uma andlise conjunta
dos elementos da a¢io, com especial énfase
para a causa de pedir.

Ao discorrer sobre os critérios determina-
tivos de distribui¢do da competéncia, o pro-
cessualista Fredie Diddier Jr.(!3) corrobora
essa assertiva ao lecionar que é pela natureza
da relagdo juridica substancial deduzida em
juizo que se faz a distribui¢cdo da competéncia
pelo critério objetivo, para isso sendo fundamen-
tal o conhecimento dos elementos da demanda
que sdo: partes, causa de pedir e pedido. Prosse-
gue esse autor referindo que a competéncia em

(13) Curso de direito processual civil: teoria geral do pro-
cesso e processo de conhecimento. 7. ed. Salvador:
JusPodivm, 2007. p. 106.

razao da matéria é determinada pela natureza
da relagdo juridica controvertida, definida
pelo fato juridico que lhe d4 ensejo.

No mesmo sentido sio os ensinamentos
dos doutrinadores Antonio Carlos de Aradjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cindido
Rangel Dinamarco'¥, ao preconizarem que
“a competéncia do juizo é determinada preci-
puamente: a) pela natureza da relagdo juridica
controvertida, ou seja, pelo fundamento juri-
dico-material da demanda”.

Acolhendo esse entendimento doutrindrio,
o Superior Tribunal de Justica vem decidindo
que “a competéncia para o julgamento da causa
define-se em fungado da natureza juridica da
questdo controvertida, demarcada pelos pe-
didos e pela causa de pedir!>”, sendo essa um
elemento delimitador da atividade jurisdicional,
visto que a decisdo judicial ndo estd limitada
apenas pelo pedido formulado pela parte, mas
também pela respectiva causa de pedir, con-
forme se extrai do seguinte precedente:
(...) CAUSA DE PEDIR. DELIMITACAO
DA ATIVIDADE JURISDICIONAL NA
ACAO. DECISAO EXTRA PETITA. PRIN-
CIPIO DA CONGRUENCIA. ORDEM
DENEGADA. (...) V — A decisdo judicial
ndo estd limitada apenas pelo pedido for-
mulado pela parte, mas também pela causa
de pedir deduzida, sendo este elemento
delimitador da atividade jurisdicional na
acdo. (...) (MS 9315, 32 Sec¢do, Rel. Min.
Arnaldo Esteve Lima, DJ 27.4.2005)
Enfatizada a importéncia da causa de pedir
enquanto elemento delimitador da competéncia
jurisdicional, oportuno se faz a andlise da na-
tureza juridica da lide consubstanciada numa
acao regressiva acidentdria.

b) Natureza juridica da lide regressiva
acidentaria

As agdes regressivas acidentdrias estdo
embasadas num dever de responsabilidade
civil, porquanto a procedéncia da pretensio

(14) Teoria geral do processo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1997. p. 235 e 239.

(15) CCn. 83.804, 22 Secao, Nancy Andrighi, DJE 5.3.2008.
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ressarcitoria pressupde a ocorréncia de uma
conduta culposa, um dano e o nexo causal entre
ambos. Em face dessa peculiaridade, alguns
consideram que a respectiva lide apresentaria
uma exclusiva natureza de Direito Civil.
Exemplo desse entendimento pode ser consta-
tado a partir das ligdes doutrindrias de Carlos
Alberto Pereira de Castro e Joao Batista
Lazzari(1%), ao preconizarem que “o carater da
acdo é indenizatdrio, visando estabelecer a si-
tuacdo existente antes do dano — restitutio in
integrum — ou impor condenacio equivalente,
diferentemente da concessdo do beneficio pre-
videncidrio, em que se visa & compensa¢ao
mediante a prestacdo previdencidria”.

Em matéria jurisprudencial, a titulo de
exemplo, pode-se citar a decisao proferida pela
62 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a ao
julgar o AGRESP n. 931.438(17), ocasiao em
que restou assentado que “a acdo regressiva
ajuizada pelo INSS contra a empresa buscando
o ressarcimento de valores despendidos com
o pagamento de beneficio acidentdrio, como
na hipétese, veicula lide de natureza civil”.

Com todo o respeito aos que comparti-
lham dessa opinido, ousamos divergir desse
entendimento, ndo por discordar que o insti-
tuto da responsabilidade civil deve embasar a
pretensdo material exercida pelo INSS numa a¢do
regressiva acidentdria, mas, sim, por considerar
que o julgamento dessa relacao processual
também pressupoe a andlise de questdes afetas
a outros ramos do Direito que ndo o Civil.

Nio obstante o pedido veiculado numa
acdo regressiva acidentdria seja o ressarcimento
de um prejuizo suportado pelo INSS, pretensio
que, considerada isoladamente, poderia ser
apreciada apenas com base nas tradicionais
regras do instituto juridico da responsabilidade
civil, a causa de pedir dessa acdo é qualificada
pela ocorréncia de um acidente do trabalho
derivado do descumprimento ou da auséncia de

(16) Manual de direito previdenciario. 5. ed.. Sao Paulo:
LTr, 2004. p. 435.

(17) Rel. Min. Paulo Galloti, DJE 4.5.2009.

fiscaliza¢do, pelo empregador, das normas de
satde e seguranca do trabalho.

Confirmando esse entendimento, ao dis-
correr sobre as agdes regressivas acidentdrias
do INSS, Claudio Mascarenhas Brandao(!®)
refere que “a causa de pedir, portanto, é a con-
sequéncia do fato de ter havido um acidente
que vitimou um dos sujeitos da rela¢ao de tra-
balho e se reconheceu que o outro agiu com
culpa ou dolo quanto aos danos causados”.

Com efeito, para proceder a um correto
julgamento da ac¢do regressiva acidentdria, o
magistrado terd de, necessariamente, incidir
0 seu juizo cognitivo sobre questdes ndo dis-
ciplinadas pelo Direito Civil, mas, sim, afetas
essencialmente ao Direito do Trabalho e Am-
biental!”), pois somente ap6s verificar o efetivo
(des)cumprimento das normas de sadde e se-
gurangca do trabalho é que o magistrado poderd
concluir pela (in)ocorréncia da culpa do réu,
a qual condiciona o juizo de (im)procedéncia
da pretensao ressarcitéria exercida pelo INSS.

Registra-se que este é o entendimento adota-
do pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, que, ao julgar o CC n. 70.491/RS0),
suscitado em sede de uma a¢do regressiva aci-
dentaria do INSS, expressamente consignou
que, para se determinar a competéncia interna
Tribunal, seria necessério averiguar a natureza
da matéria de fundo do processo, razao pela
qual concluiu que:

(18) Acidente do trabalho: controvérsia. Competéncia para
julgamento da acéo regressiva, decorrente de culpa
do empregador. Palestra proferida no 152 Congresso
Goiano de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho,
realizado de 19 a 21 de junho de 1998, no Auditério
da Universidade Catdlica de Goias.

(19) Nos termos do art. 200, VIII, da CF/88 as condicdes
de trabalho estdo abrangidas no conceito de meio
ambiente. Outrossim, conforme Sebastido Geraldo de
Oliveira (in Indenizacbes por acidente do trabalho
ou doenca ocupacional. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.
p. 96): “ndo faz sentido a norma ambiental proteger
todos os seres vivos e deixar apenas o trabalhador, o
produtor direto dos bens de consumo, que, muitas
vezes, consome-se no processo produtivo, sem a pro-
tecdo legal adequada”.

(20) Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 16.4.2007.
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(...) em que pese se tratar de a¢do regressiva
por ressarcimento de danos, o que envolve,
de forma genérica, a aplicagdo do art. 159 do
Cédigo Civil, a causa de pedir diz respeito
a acidente de trabalho, sendo o fundamento
juridico previsto nos arts. 120 e 121 da Lei
n. 8.213/91. A relagdo juridica a ser discutida
diz respeito a negligéncia da empresa em
cumprir normas concernentes a relagao de
trabalho, questdo a ser dirimida pela Eg. Ter-
ceira Se¢do do STJ. (Sem grifos no original)

Considerando que o julgamento de uma a¢do
regressiva acidentdria pressupde uma andlise
multidisciplinar de diversas questdes afetas ao
Direito Civil, do Trabalho e Ambiental, pode-se
concluir pela natureza juridica complexa dessa
lide, 0 que merece ser considerado quando da
definicdo da justica competente para julgar essas
acoes.

E nesse particular que entendemos que o
posicionamento majoritario incorre em erro,
pois define a competéncia da Justica Federal
comum apenas a partir do pedido veiculado na
acdo regressiva acidentdria, o que, por conse-
quéncia, faz com que essa lide seja considerada
como uma simples a¢do de cobranca movida
por uma autarquia federal. Dessa forma, en-
tendem os defensores da corrente majoritdria
que, nos termos do preconizado na primeira
parte do art. 109, I, CF/88, a competéncia para o
julgamento da ac¢do regressiva acidentéria do
INSS seria da Justiga Federal comum.

Todavia, conforme ja estabelecido como
premissa do topico anterior, o que possui
amparo na doutrina e jurisprudéncia brasileira,
nao apenas o pedido, mas, principalmente, a
causa de pedir deve influenciar na fixacdo da
competéncia jurisdicional, de modo que a
natureza juridica complexa da lide regressiva
acidentdria, qualificada por fatos juridicos
essencialmente ligados a Justica do Trabalho,
quais sejam a ocorréncia de um “acidente do
trabalho”?V e 0 descumprimento das “normas

(21) Segundo o Min. Carlos Britto em seu voto no CCn. 7.204:
"um acidente de trabalho é fato insito a interacao
trabalhador/empregador. A causa e seu efeito, Porque

de satde e seguranca do trabalho”, atraem a
aplica¢do da parte final da reda¢do do art. 109,
I, da CF/88, a qual exclui da competéncia da
Justica Federal comum as causas sujeitas a Jus-
tica do Trabalho.

¢) Competéncia da Justica do Trabalho
para julgar as acbes de indenizacao
por danos decorrentes da relacao
de trabalho

Conforme leciona o magistrado trabalhista
Reginaldo Melhado®?, no curso da histéria
do Direito Constitucional brasileiro a com-
peténcia material da Justica do Trabalho era
fixada ndo pela natureza juridica da lide, mas,
sim, com base na qualificacio de seus sujeitos
(trabalhador x empregador).

Todavia, com o advento da Emenda Consti-
tucional n. 45/04, a qual promoveu a primeira
parte da chamada “reforma do judicidrio”,
esse paradigma foi superado e substituido por
um novo modelo conceitual, de modo que,
doravante, a competéncia deve ser delimitada
pelo “thema juris”, ou seja, se a demanda de-
corre ou ndo de uma relagdo de trabalho, pouco
importando a qualificacao juridica dos sujeitos
darelagdo de direito material e processual sub-
jacente a lide.

Tal circunstincia acarretou a amplia¢ao da
competéncia da Justi¢a do Trabalho, notada-
mente a partir das altera¢des introduzidas no
art. 114 da CF/88, cujo inciso VI passou a prever
que “Compete a Justica do Trabalho processar
ejulgar (...) as a¢cdes de indenizag¢do por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da rela¢ao
de trabalho”. Com efeito, a partir da referida
Emenda Constitucional, essa competéncia se
tornou incontroversa, o que pode ser constatado
a partir da interpretagdo do art. 114, VI, da

sem o vinculo trabalhista o inforttnio nao se configu-
raria; ou seja, o acidente sé é acidente de trabalho se
ocorre no préprio amago da relagao laboral”.

(22) Acidente do trabalho, guerra civil e unidade de con-
vicgdo. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/
downloads/competencia_acidente_trabalho_parecer_
reginaldo_melhado.pdf> Acesso em: 15 set. 2009.

84 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 05 - Anamatra 37 D 05.pmd 84

28/4/2011, 15:42



CF/88, norma juridica que permite a obtengdo
de, no minimo, trés conclusdes de fundamental
importancia.

A primeira delas seria a sua natureza de
regra delimitadora da competéncia jurisdicio-
nal em razdao da matéria, e ndo a partir dos
sujeitos da lide, de modo que o seu julgamento
pela Justica do Trabalho devera ocorrer inde-
pendentemente do fato de o polo ativo ser
integrado por um trabalhador e o passivo por
um tomador de servi¢os. Isso porque, segundo
adoutrina de Cldudio Mascarenhas Brandio(®),
a competéncia para o exame da pretensdo do
empregado em face do empregador, ainda que
baseada no acidente do trabalho, estd autoriza-
da no inciso I, do art. 114, ao passo que a regra
contida no inciso VI tem alcance maior, poden-
do incluir pedidos indenizatdrios veiculados por
terceiros estranhos a relagdo laboral (v. g, o
INSS demandando o ressarcimento por meio
de uma acao regressiva acidentdria), ocasido
em que ambas as pretensdes (do trabalhador e
do terceiro) terdo origem na mesma causa de
pedir, qual seja o acidente do trabalho ocorrido
por culpa do empregador.

Acerca da possibilidade de a Justiga do Traba-
lho julgar pretensdes indenizatérias veiculadas
por terceiros estranhos a relacdo laboral,
Rodnei Doreto Rodrigues e Gustavo Doreto
Rodrigues®® lecionam que:

A palavra “mdgica” que enseja a possibili-

dade de aprecia¢do do conflito que envolva

terceiro, na qualidade de sujeito ativo ou
mesmo passivo do pleito reparatério é “de-
corrente”, que carrega em si a ideia de “ex-

ternalidade, a despeito de pertinéncia”, a

relagdo de trabalho. A seu turno, o vocabulo

(23) Acidente do trabalho: controvérsia. Competéncia para
julgamento da acao regressiva, decorrente de culpa
do empregador. Palestra proferida no 152 Congresso
Goiano de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho,
realizado de 19 a 21 de junho de 1998, no Auditério
da Universidade Catolica de Goias.

(24) A nova competéncia da Justica do Trabalho: uma
abordagem inicial. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Orgs.). Justica do trabalho: com-
peténcia ampliada. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 434.

“oriundos” traz em seu 4mago a nogao de
“internalidade, além de pertinéncia”, a rela-
¢do de trabalho, a determinar, necessariamen-
te, a contraposicao dos sujeitos da relacao de
trabalho (prestador e tomador) em conflito
relativo & presta¢do de trabalho (objeto).

O magistrado trabalhista Francisco Rossal de
Aratjo®® também corrobora esse entendi-
mento, a0 preconizar que:

O inciso VI, que se refere aos danos morais
e patrimoniais decorrentes da relagdo de
trabalho, abre a competéncia para matérias
que ndo sdo parcelas trabalhistas tipicas,
como a responsabilidade civil. Estd inserido
na perspectiva antes narrada da jurisprudén-
cia do STF, que apontava o critério de que a
competéncia material da Justica do Trabalho
nao se limita a analisar lides envolvendo
interpreta¢do de normas trabalhistas tipicas,
mas também de lides trabalhistas que en-
volvem interpreta¢do de outros ramos do
Direito, como o Direito Civil, por exemplo.
Para que ocorra uma lide trabalhista néo é
necessario que o direito subjetivo envolvido
tenha origem em uma norma trabalhista em
sentido estrito. Basta que o direito subjetivo
surja no contexto de um vinculo contratual
trabalhista.

Diverso ndo foi o entendimento alcangado
acerca da matéria na I Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho,
realizada em Brasilia no ano de 2007, mediante
organizacao conjunta da Associa¢do Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho —
ANAMATRA, Tribunal Superior do Trabalho
— TST e Escola Nacional de Formagio e Aper-
feicoamento de Magistrados do Trabalho —
ENAMAT, culminando com a edi¢do do
Enunciado de n. 36, in verbis:

(25) A natureza juridica da relacdo de trabalho (novas com-
peténcias da Justica do Trabalho — Emenda Constitu-
cional n. 45/04). In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Orgs.). A nova competéncia da
Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 119.
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36. ACIDENTE DO TRABALHO. COMPE-
TENCIA. ACAO AJUIZADA POR HER-
DEIRO, DEPENDENTE OU SUCESSOR.
Compete a Justica do Trabalho apreciar e
julgar acdo de indenizagdo por acidente de
trabalho, mesmo quando ajuizada pelo her-
deiro, dependente ou sucessor, inclusive em
relacdo aos danos em ricochete.

A segunda conclusdo é no que tange a sua
irrestrita abrangéncia. De acordo com Sebastido
Geraldo de Oliveira®®, esse dispositivo consti-
tucional atribuiu a Justica do Trabalho a com-
peténcia para julgar, genericamente, todas as
acoes de indenizag¢do por danos decorrentes
das rela¢oes de trabalho, pois ao contrario dos
Textos Constitucionais de 1946, 1967 e da
Emenda de 1969, a Constitui¢ao de 1988 ndo
apresentou a ressalva de que os litigios relativos
a acidentes do trabalho seriam de competéncia
da justica ordindria dos Estados, conforme
constava no art. 142, § 22, da CF/67.

Além disso, prossegue o referido autor,
acaso o legislador constituinte pretendesse
estabelecer alguma ressalva a competéncia
atribuida a Justica do Trabalho de forma ampla,
em observancia a técnica de redacdo legislativa
disciplinada pela Lei Complementar n. 95/98,
assim deveria fazé-lo de forma expressa, por
meio da inclusdo de um paragrafo especifico
que contivesse a restricdo, de sorte que a ausén-
cia de qualquer ressalva no art. 114 confirma a
abrangéncia genérica da competéncia atribuida
a Justica do Trabalho.

Essa ponderacdo foi acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal no CC n. 7.204, cujo voto do
Min. Carlos Britto ratificou que: “Deveras, se
a vontade objetiva do Magno Texto fosse ex-
cluir da competéncia da Justica do Trabalho
matéria ontologicamente afeita a ela, Justica
Obreira, certamente que o faria no préprio
ambito do art. 114”.

(26) Competéncia da Justica do Trabalho para julgar acées
de reparacdo de danos decorrentes de acidente do
trabalho e a Emenda n. 45/2004. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/downloads> Acesso
em: 14 set. 09.

Regras hermenéuticas também embasam o
cardter amplo da competéncia atribuida a Justica
do Trabalho, pois, segundo Carlos Maximili-
ano?”, “quando o texto menciona o género,
presumem-se incluidas as espécies respectivas”.
Isso porque, “quando o texto dispde de modo
amplo, sem limita¢oes evidentes, é dever do
intérprete aplicd-lo a todos os casos particulares
que possam se enquadrar na hipé6tese geral
prevista explicitamente”. Com efeito, a regra
geral também deve ser aplicada aos casos es-
peciais, de sorte que na previsdo contida no
art. 114, VI, da CF/88, a qual regula a compe-
téncia para as “a¢des de indenizagao por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da relacao
de trabalho”, também se deve entender

abrangidas as acdes decorrentes dos acidentes
do trabalho.

A terceira conclusdo é no sentido de que, por
se tratar de uma regra especifica de compe-
téncia, o inciso VI do art. 114 da CF/88 afasta
aaplica¢do da regra geral contida na primeira
parte do art. 109, I, também da CF/88, visto
que em sua parte final esse dispositivo expres-
samente reconhece que as causas sujeitas a
Justica do Trabalho nao podem ser julgadas
pela Justiga Federal comum. Com efeito, essa
regra especifica deve ser interpretada com pre-
ponderancia sobre a previsdo genérica que
preconiza um critério de distribui¢do da com-
peténcia em razdo da pessoa.

O equivoco da interpretagdo que prestigia
aregra residual prevista no art. 109, I, em detri-
mento da previsdo especifica contidano art. 114,
VI, ambas da CF/88, foi assim apontado por
Reginaldo Melhado®®:

Interpretou-se o inciso I do art. 109 sem
levar em conta os dispositivos do art. 114 e
0 novo paradigma conceitual que ele alberga.

(27) Hermenéutica juridica e aplicacdo do direito. 13. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 204 e 247.

(28) Acidente do trabalho, guerra civil e unidade de con-
vicgdo. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/
downloads/competencia_acidente_trabalho_parecer_
reginaldo_melhado.pdf>. Acesso em: 15 set. 2009.
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A parte foi separada do todo. A conclusio é
equivocada também por nio ter o Tribunal
(STF) combinado as premissas da sua tese
com a interpretagdo sistemdtica da nova
redac¢io do art. 114.

Em refor¢o a essas consideragdes, Emerson
Odilon Sandim® leciona que (...) o art. 109, 1,
da Lei Maior apenas afasta a competéncia da
Justica Federal Comum, porque a Justi¢a do
Trabalho, igualmente federal, tio somente
especializada, pode — e deve — sindicar tudo
o que dimana do elemento trabalho, inclusive
os fatos danosos dele decorrentes, seja em nivel
de acidente tipico ou mesmo no campo das
doengas ocupacionais que equivalham aquele
(arts. 19 € 20 da Lei n. 8.213/91).

Ao discorrer sobre a jurisdi¢ao tipica da
Justica do Trabalho no campo da infortunis-
tica, Reginaldo Melhado®®) compartilha a sua
experiéncia profissional de magistrado traba-
lhista, ao dispor que:

As normas de seguranca e higiene no tra-
balho estdo instituidas basicamente na CLT
(arts. 154 2 201) e nos indmeros decretos e
portarias (as famosas NRs do Ministro do
Trabalho) que regulamentam esses dispo-
sitivos.

Quando o juiz examina a ocorréncia de
culpa do empregador, no acidente, a cog-
ni¢do envolve basicamente a anélise desses
dispositivos da CLT sobre seguranca e higie-
ne no trabalho. Todas as regras de conduta
impostas na lei ao empregador ou ao empre-
gado sio normas trabalhistas. E o descum-
primento desse direito positivo trabalhista
que pode, em tese, gerar a responsabilidade

(29) Principio da unidade de convic¢ao e acdo acidentaria,
carga eficacial da sentenca trabalhista que reconhece
o vinculo e reflexos previdencidrios. Duas angustiantes
questdes para o trabalhador brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10511>
Acesso em: 21 maio 2009.

(30) Acidente do trabalho, guerra civil e unidade de convic-
¢do. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/
downloads/competencia_acidente_trabalho_parecer_
reginaldo_melhado.pdf> Acesso em: 15 set. 2009.

indenizatdria, se presente o nexo causal
entre a conduta ilicita do empregador e o
resultado danoso do acidente do trabalho.

(...) integram o sistema juridico-trabalhista
obrigacdes legais impostas ao empregador
e ao empregado pertinentes  seguranga do
trabalho. A interpretacdo dessas normas
em seu conteudo e extensao habita a rotina
do juiz do trabalho, no que se refere a mul-
tiplos aspectos do fen6meno juridico. Essa
préxis tem intima relacio com o acidente
do trabalho: medidas preventivas, sistema
de fiscalizagdao pelo Estado, mecanismos
internos de prevencao, regras de eliminagao
e neutralizagao do risco no ambiente de
trabalho, fornecimento de equipamentos
de protec¢do individual (...) etc.

Dessa forma, considerando que a acio regres-
siva acidentdria representa uma a¢ao indeniza-
téria movida em face de fatos ocorridos no
amago de uma relagio de trabalho, representado
por um acidente causado pelo descumpri-
mento das normas de saide e seguranca do
trabalho, resta evidente que a competéncia para
o julgamento dessas acoes deve ser da Justica do
Trabalho. Entender de forma diversa configura
expressa afronta ao art. 114, VI, da CF/88,
com a reda¢do dada pela EC n. 45/04.

d) Principio da unidade de convic¢ao

Outro argumento que corrobora a compe-
téncia da Justica do Trabalho para o julgamento
das a¢Oes regressivas acidentdrias do INSS é o
principio da unidade de convic¢ao. Referida
norma principioldgica preconiza que, para se
evitar decisdes contraditérias, as causas que
decorram de idénticos pressupostos féticos,
mesmo que possuam pedidos e qualificagdes
juridicas diversas, ndo devem ser julgadas por
juizes diferentes. Segundo entendido por al-
guns, uma das provas de que o ordenamento
juridico brasileiro prestigia o principio da
unidade de convicgio é o art. 108 do CPC, o qual
dispde que: “A agdo acessoria serd proposta
perante o juiz competente para a acao principal”.
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O principio da unidade de convic¢do, segun-
do Emerson Odilon Sandim®Y, visa a evitar
que “dois 6rgaos distintos do Poder Judicidrio,
mesmo frente a um evento tnico (acidente do
trabalho), pudessem concluir de modo dispar”.
Continua o referido autor preconizando que:

A relagdo-base, a matriz de um acidente do
trabalho, é o desempenho da atividade
laboral, de sorte que o reflexo previdencidrio
é de natureza secunddria e, dito isto, se torna
impensével que a Justica do Trabalho possa
aquilatar a prépria causa fundante (rela-
¢do de trabalho) e por uma contradi¢do
inexplicdvel, ndo possua competéncia para
verificar um espectro acessério dela decor-
rente, qual seja, as consequéncias juridicas
emergentes do cometimento acidentério.

O voto do Ministro Cezar Peluzo no CC
n. 7.204-4, acolhendo contribui¢io doutrindria
enviada por Sebastidao Geraldo de Oliveira na
condicdo de verdadeiro amicus curiae: “ndo
convém que causas, com pedidos e qualificagdes
juridicos diversos, mas fundadas no mesmo
fato histérico, sejam decididas por juizes dife-
rentes”. Conclui o Ministro que se 0 mesmo
fato houver de ser submetido a aprecia¢do juris-
dicional por mais de uma vez, o mais razodvel
é que o seja pelo mesmo ramo judicidrio, “por
conta dos graves riscos de decisdes contradité-
rias, sempre ininteligiveis para os jurisdicio-
nados e depreciativos para a justica”.

Acerca das consequéncias maléficas da inob-
servancia ao principio da unidade de convicgao,
o préprio Ministro Cezar Peluzo conclui que:
“Doutro modo, teremos uma consequéncia
pratica gravissima, que é a possibilidade de
decisdes contraditorias baseadas na aprecia¢io
retdrica e na valorag¢ao juridica do mesmo fato
histérico”.

(31) Principio da unidade de convic¢ao e acdo acidentaria,
carga eficacial da sentenca trabalhista que reconhece
o vinculo e reflexos previdenciérios. Duas angustiantes
questées para o trabalhador brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10511>
Acesso em: 21 maio 2009.

Conforme Sebastido Geraldo de Oliveira®?,
a observancia do principio da unidade de con-
vicgao serve de embasamento favorével a tese da
competéncia da Justica do Trabalho para as agoes
de indenizagdo por acidentes do trabalho,
porquanto ja é responsével pelo julgamento
das seguintes relacdes processuais:

— agdo para discutir o auto de infragao

lavrado por auditor fiscal referente ao des-

cumprimento de normas de seguranc¢a no

local de trabalho;

— acdo para pleitear adicional de insalu-
bridade e periculosidade;

— acdo relativa ao descumprimento de
normas sobre seguranca, higiene e satide
dos trabalhadores, conforme a Stmulan. 736
do STF;

— ac¢do para exigir a instalacdo ou regula-
rizagdo da Comissao Interna de Prevencao
de Acidentes — CIPA;

— agdo para discutir a justa causa do em-
pregado que se recusou a utilizar os equi-
pamentos de prote¢do, conforme art. 158,
parégrafo dnico, da CLT;

— acdo para garantir o direito a estabili-
dade do acidentado, conforme art. 118 da
Lein. 8.213/91;

— agdo para garantir a estabilidade dos
membros da CIPA;

— agdo para discutir o vinculo de emprego
do trabalhador que estava prestando servico
sem anotacdo de carteira, quando sofreu o
acidente.

Acrescente-se a esse rol a acdo indenizatdria
movida pelo trabalhador vitima de acidente,
ou entdo por seus herdeiros, no caso de 4bito
daquele, para reaver os danos materiais e
morais advindos do acidente do trabalho, bem
como a a¢do civil publica promovida pelo

(32) Competéncia da Justica do Trabalho para julgar acées
de reparacdo de danos decorrentes de acidente do
trabalho e a Emenda n. 45/2004. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/downloads> Acesso
em: 14 set. 2009.
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Ministério Publico do Trabalho — MPT, ou
entdo por qualquer dos colegitimados do art.
59 da Lei n. 7.347/85, a fim de condenar os
empregadores a cumprirem as normas de satde
e seguranca do trabalho, inclusive com pedido
liminar de tutela inibit6ria de remogao do ilicito.

Merece destaque a grande semelhanga exis-
tente entre a a¢do indenizatdria movida pelos
herdeiros do trabalhador vitima de fatal aci-
dente e a pretensao regressiva promovida pelo
INSS.

Nessas duas causas, 0 tinico elemento que nao
coincide diz respeito as partes que figuram no
polo ativo das referidas acdes, visto que em
ambas as lides a causa de pedir serd a culpa do
empregador pelo acidente do trabalho, culpa-
bilidade representada pelo descumprimento
das normas de sadde e seguranga do trabalho,
ao passo que o pedido também apresentard
similitude quanto a sua esséncia, pois consistira,
em ambos os casos, na condenag¢do do empre-
gador para que indenize os danos advindos de
sua conduta culposa.

No que se refere a competéncia para o julga-
mento das agdes indenizatdrias por acidentes do
trabalho movidas pelos herdeiros do trabalhador
falecido, oportuno salientar o novo entendi-
mento da Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica, que ao julgar o CC n. 101.977, ses-
sdo do dia 16.9.2009 e relatoria do Min. Teori
Zavascki, acabou revendo a posi¢ao jurispruden-
cial até entdao adotada (favoravel a competéncia
da Justica Estadual), passando a entender que
essas a¢des devem ser julgadas pela Justica do
Trabalho. Tal inovagao jurisprudencial cul-
minou com a revogac¢do da Simula n. 366 do
Superior Tribunal de Justica, a qual preconizava
que: “Compete a Justiga estadual processar e
julgar a¢do indenizatéria proposta por vidva
e filhos de empregado falecido em acidente de
trabalho”.

A conclusdo a que se chega é que, consideran-
do que ambas as a¢des apresentam idéntico
suporte fitico, continuar permitindo que es-
sas lides sejam julgadas por justicas distintas

configura uma evidente afronta ao principio
da unidade de convic¢ao.

e) Jurisprudéncia do STF

Por se tratar de uma matéria de cunho
constitucional, a defini¢ao das competéncias
jurisdicionais previstas nos arts. 109 e 114 da
CF/88 esta sujeita a palavra final a ser exarada
pelo Supremo Tribunal Federal. Em que pese
ainda ndo tenha julgado a matéria atinente a
competéncia das a¢oes regressivas acidentdrias
do INSS, referida corte superior ja exarou pre-
cedentes jurisprudenciais que devem nortear
o posicionamento que serd adotado.

Registra-se que ja hd jurisprudéncia sumu-
lada acerca da competéncia para o julgamento
das a¢des cuja causa de pedir seja o descum-
primento de normas de saide e seguranca do
trabalho. Trata-se da Simula n. 736 do STF,
o0 qual apresenta a seguinte redacio: “Compete a
Justicado Trabalho julgar as a¢des que tenham
como causa de pedir o descumprimento de
normas trabalhistas relativas a seguranga,
higiene e satide dos trabalhadores”.

Seguindo essa linha jurisprudencial, ao julgar
o Conflito de Competéncia n. 7.204, Rel. Min.
Carlos Britto, suscitado pelo Tribunal Superior
do Trabalho em face do extinto Tribunal de
Algada de Minas Gerais, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que a Justica do Trabalho é
competente para julgar as acdes de indenizagao
por dano material ou moral decorrentes dos
acidentes do trabalho provocados por dolo ou
culpa dos empregadores.

Trata-se de um leading case que alterou o
entendimento jurisprudencial que até entio
vinha sendo dado as a¢6es indenizatérias por
acidentes do trabalho. Com efeito, conside-
rando a ampliacdo da competéncia da Justica
do Trabalho introduzida com a Emenda
Constitucional n. 45/2004, a Corte Suprema,
por decisao de seu Tribunal Pleno, entendeu que
essa seria a justica competente para o julgamen-
to das a¢oes cuja causa de pedir é representada
por um acidente do trabalho ocorrido por
culpa do empregador.
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Do voto do relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, pode se extrair a utilidade de atribuir
a uma justica especializada o julgamento de
uma causa repleta de peculiaridades intrinsecas
a um determinado ramo do Direito:

Como de fécil percepgio, para se aferir os
proprios elementos do ilicito, sobretudo a
culpa e 0 nexo causal, é imprescindivel que se
esteja mais proximo do dia a dia da complexa
realidade laboral. Aspecto em que avulta a
especializagdo mesma de que se revestem os
6rgaos judicantes de indole trabalhista. E como
dizer: 6rgaos que se debrugam cotidiana-
mente sobre os fatos atinentes a relagdo de
emprego (muitas vezes quanto a prépria
existéncia dela) e que por isso mesmo detém
condigbes para apreciar toda a trama dos
delicados aspectos objetivos e subjetivos
que permeiam a relacdo de emprego. Dai o
conteudo semantico da Simula n. 736, deste
Excelso Pretorio, (...).

3. Conclusao: competéncia da
Justica do Trabalho para o
julgamento das acoes regressivas
acidentarias do INSS

A partir da conjugacdo das premissas esta-
belecidas nos tépicos anteriores, quais sejam:
o fato de que a defini¢ao da competéncia ndo
deve resultar apenas do pedido, mas também
e, principalmente, da causa de pedir da a¢do; a
circunstancia de que a a¢ao regressiva acidentd-
ria do INSS representa uma lide de natureza
complexa, cuja causa de pedir pressupde um
juizo cognitivo sobre matérias afetas essencial-
mente a Justi¢a do Trabalho; a observancia do
principio da unidade de convicgdo, que impde
que duas a¢des embasadas nos mesmos pres-
supostos fiticos sejam julgadas pela mesma
Justica; bem como o atual entendimento ju-
risprudencial do Supremo Tribunal Federal,
inclusive sumulado (Stmula n. 736), acerca
da competéncia para o julgamento das agdes de
indeniza¢do decorrentes do descumprimento
das normas de sadde e seguranga do trabalho,
compartilhamos do entendimento daqueles
que defendem a competéncia da Justica do

Trabalho para o julgamento das agdes regres-
sivas acidentdrias do INSS.

A titulo de exemplo, merece referéncia a
doutrina de Luciano Athayde Chaves®%, o
qual preconiza que:

A Procuradoria-Geral Federal tem solicitado
aos juizes do Trabalho, como sucedeu na
212 Regido (RN), colaboragdo para o esforgo
em atender aquele comando legal (art. 120
daLein. 8.213/91), de modo a ajuizar agbes
regressivas contra aquelas pessoas conde-
nadas pela Justica do Trabalho em lides
envolvendo sadde, seguranga e higiene do
trabalho, especialmente diante da competén-
cia desse Juizo Especializado para conhecer
dessas causas. A PGF, para esse fim, vem
solicitando seja comunicada das sentencas
condenatdrias, viabilizando a propositura
das respectivas agdes regressivas contra os
responsaveis pelo ressarcimento dos danos
causados aos trabalhadores, como forma
de buscar a reparagdo do erdrio publico
pelas despesas efetuadas com a concessdao
de beneficios aos segurados, decorrentes de
culpa ou dolo do tomador dos servigos.
Tenho convicgdo de que a competéncia
para conhecer dessa causa regressiva é da
propria Justica do Trabalho, que jd examinou
aresponsabilidade da empresa pelo sinistro
e, portanto, ja promoveu a forma¢do da
culpa. Nesta hipdtese, o foro da Unido junto
a Justica Federal (art. 109, CF) cede lugar a
competéncia material da Justica do Trabalho
(art. 114, CF), que excluia regra geral (art. 109,
inciso I, CF), em homenagem ao principio da
unidade da convicgdo, vetor metodolédgico
que tem orientado o Supremo Tribunal
Federal nas questoes afetas a politica judi-
cidria de distribui¢dao de competéncia, até
porque ndo faria qualquer sentido permitir
que houvesse decisdes discrepantes entre
dois ramos do Poder Judicidrio da Unido.
Demais disso, nao ha qualquer 6bice para

(33) Estudos de direito processual do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 79.
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que a Unido atue no ambito da Justica do
Trabalho naquelas situagdes previstas na
legislacao em vigor. (g. n.)
Compartilhando de idéntico entendimento
Reginaldo Melhado®* leciona que:

Portanto, na a¢do regressiva do INSS em
face do empregador, com fundamento no
art. 120 da Lei n. 8.213/91, a competéncia
serd da Justica do Trabalho. Afinal, o litigio
é oriundo da relagdo de trabalho. O acidente
do trabalho s6 pode ocorrer no interior
dessa relacao juridica. A culpa do emprega-
dor (negligéncia, na dicgdo da lei) deverd
ser analisada a luz do dever de conduta
imposto nas normas de seguranca e higiene
do trabalho “indicadas para a prote¢do indi-
vidual e coletiva”, que sdo, fundamentalmen-
te, aquelas fixadas nos arts. 154 a 199 da
CLT, assim como nas portarias que regu-
lamentam essas disposi¢oes gerais. (g. n.)
Registra-se que a conjugacao dessas premis-
sas tem recebido acolhida pela jurisprudéncia
patria, o que se extrai de acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 22 Re-
giao®, o qual negou provimento ao agravo
interposto pelo INSS contra decisdo proferida
por juiz federal que, ao apreciar uma agao re-
gressiva acidentdria, declinou de sua compe-
téncia em prol da Justica do Trabalho, por
entender que o objeto da demanda, consubs-
tanciado num acidente do trabalho, decorreria
diretamente do vinculo trabalhista.

Ao negar seguimento a esse recurso, o
acdrdao ressaltou que a causa remota do pedido
erarepresentada por um acidente do trabalho,
ocorrido em face da conduta culposa atribuida
ao empregador que teria descumprido as normas
de satide e seguranca do trabalho, matéria que,
em face da Stmula n. 736 do Supremo Tri-
bunal Federal, deve ser julgada pela Justica

(34) Acidente do trabalho, guerra civil e unidade de con-
vic¢do. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/
downloads/competencia_acidente_trabalho_parecer_
reginaldo_melhado.pdf> Acesso em: 15 set. 2009.

(35) Al n. 2009.02.01.002386-0, 72 Turma Especializada,
Rel2 Salete Maccaléz, DJ 12.3.2009.

especializada do Trabalho. Outrossim, como
razdes de decidir, foram considerados o enten-
dimento adotado pela Suprema Corte no CC
n. 7.204, bem como o principio da unidade
de convicgio.

Registra-se que contra essa decisio mono-
cratica foi interposto agravo interno pelo
INSS, o qual foi julgado na sessio realizada
no dia 16.9.2009, ocasido em que a 72 Turma
Especializada, por unanimidade de votos, negou
provimento a esse recurso.

Em face das considera¢oes acima externa-
das, notadamente com base na ampliagdo da
competéncia da Justica Laboral promovida
pela EC n. 45/04, no principio da unidade de
convic¢io e na atual jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica acerca das a¢des indenizatérias por
acidentes do trabalho, género do qual a a¢io
regressiva do INSS representa uma espécie,
ousamos divergir da maioria ao defender a
competéncia da Justica do Trabalho para o
julgamento dessas a¢des.
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1. Intréito

Estes apontamentos versam sobre a apa-
rente derrota da Stimula n. 331/TST diante dos
efeitos da declaragdo de constitucionalidade do
art. 71, § 1 da Lei n. 8.666/93 na ADC 16-DF.
Ainda, diante dos efeitos dos julgamentos feitos
nas vdrias Reclamagdes Constitucionais afas-
tando a aplicagdo da Siimula n. 331/TST em
relagdo a Administragdo Puiblica.

O Colendo Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plendria ocorrida em 24.11.2010, na
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC n. 16/DF) ajuizada pelo Distrito Federal,
em relacio a qual ingressaram como Amicus
Curiae a Unido e diversos outros entes da Fe-
deracio, entendeu pela constitucionalidade do
art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93.

O entendimento fixado na ADC n. 16-DF
culminou no provimento das indmeras Re-
clamacdes Constitucionais (dentre elas as Rcls
ns. 7.517 e 8.150) contra decisdes do TST e
de Tribunais Regionais do Trabalho fundadas
na Sumula n. 331/TST, objeto da controvérsia,
ao espeque que o verbete nega vigéncia ao
preceito da Lei de Licitagdes. Deste modo, foi
afastada a aplica¢do do verbete, que trata da
responsabilidade subsididria pelos débitos tra-
balhistas na terceiriza¢ao, em relacao a Admi-
nistra¢ao Publica Direta e Indireta.

Ainda, as Rcls ns. 7.901, 7.711, 7.712 ¢
7.868 foram providas, com cassa¢ao de quatro
decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), baseadas na Simula n. 331 (inciso IV),
por conta de outro fundamento: a Stimula,
indiretamente, reconhece a inconstituciona-
lidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93, sem
a observancia da clusula da reserva de plendrio,
em ofensa ao art. 97, CF, e a autoridade da
Stmula Vinculante n. 10 do STF.

Na problematiza¢ao do tema, as questdes
a serem postas sdo as seguintes: houve uma
derrota da Simula n. 331/TST? Doravante, o
Judicidrio Trabalhista acha-se incondicional-
mente inibido, nos casos concretos postos a
seu julgamento, de fixar a responsabilidade

subsididria da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal, dos Municipios, suas autarquias,
fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista pelos servigos terceirizados
contratados? Hd um discreto retorno da teo-
ria da irresponsabilidade estatal dos idos do
Estado autoritario? Como deve ser redirecionada
a questdo no Judicidrio Trabalhista a luz das
regras e principios constitucionais diante de
um caso concreto?

Por isso, é importante analisar os referidos
julgamentos, que se revestem de grande inte-
resse pratico, maxime porque a Constituicao
de 1988 estd repleta de enunciados normativos
que nao podem prescindir dos métodos da tépica
e sistemdtico-teleolégico para que possam ser
adequadamente interpretados e aplicados.

Convém, assim, analisar a posi¢ao atual do
STF quanto as diferengas entre a declaracio
de constitucionalidade in abstrato e in concreto
e seus respectivos efeitos, para fins de (re)posi-
cionamento do Judicidrio Trabalhista diante
da aparente derrota da Simula n. 331/TST.

2. (In)constitucionalidade em
abstrato e em concreto

Todo controle de constitucionalidade é
uma atividade comparativa. Compara-se a
emenda constitucional ou a norma ou ato
normativo infraconstitucional com a Consti-
tui¢do. Se houver alguma contradi¢ao formal
ou material, a norma serd invéalida. No sistema
nacional a atividade comparativa da conformi-
dade da norma com a Constitui¢do é feita de
duas maneiras: controle de constitucionalidade
difuso e concentrado.

No controle difuso, via incidental, in concreto
a (in)constitucionalidade da norma aparece
como questdo prejudicial ao julgamento do
mérito de uma causa, exercida por qualquer
juiz ou tribunal, no bojo de qualquer processo
ou tipo de a¢do judicial levada a seu conheci-
mento. Para chegar a decisao do caso, o juiz
resolve primeiro a questao constitucional, que
se coloca como um antecedente légico ao julga-
mento do mérito.
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A comparac¢io entre o ato de hierarquia
inferior e a Constituicao se da em concreto,
ligada a resolug@o de uma situagdo individua-
lizada. Assim, os efeitos da declara¢do sao
apenas inter partes e fazem coisa julgada ma-
terial para o caso concreto.

Entretanto, a missdo precipua do Supremo
Tribunal Federal, guardido da Constituicao,
é comparar, no plano abstrato, a lei ordinaria
federal com a Constitui¢ao da Republica e na
hipétese de contrariedade declarar a sua incons-
titucionalidade no controle concentrado.

No controle concentrado, direto, realizado pelo
STF, a comparagdo entre a lei ou ato normativo
de hierarquia inferior e a Constituic¢do é o
préprio mérito da causa. O julgamento se da
no plano puramente normativo, in abstrato,
com a fun¢do de banir do mundo juridico as
leis ou atos normativos que contrariem a
Constitui¢do. Naturalmente, se a decisao for
pela constitucionalidade da lei a consequéncia
serd a manutencdo de sua vigéncia. A declara-
¢do é em ftese, abstrata, mediante um processo
objetivo, desvinculado de qualquer caso concreto.
Logo, os efeitos sdo erga omnes, com forga de
coisa julgada normativa-abstrata.

Destarte, é pertinente assinalar que ndo existe
equivaléncia necessdria entre os conceitos de
controle de constitucionalidade. O controle
de constitucionalidade difuso é sempre in con-
creto. O controle de constitucionalidade concen-
trado pode ser in abstrato e in concreto.

Assim, cumpre ressaltar que nem sempre o
controle realizado concentradamente pelo STF
se dd somente em abstrato. H4 alguns casos em
que o STF exerce a jurisdi¢do constitucional
concentrada, direta, com efeitos de coisa
julgada material no plano concreto, porque
recai sobre situagdes ou casos concretos, como
0 que acontece, por exemplo, na agdo direta
interventiva (CF art. 36,) e no mandado de
injung¢io (CF art. 52, inc. LXXJ, e art. 102, inc. I,
alinea g).

No controle concentrado, em tese, in abstrato, a
decisdao do STF traz as seguintes consequéncias:

na a¢io direta de inconstitucionalidade (ADIn)
hé retirada da norma declarada inconstitucional
do mundo juridico; na a¢ao declaratéria de
constitucionalidade (ADC) ou argui¢do de des-
cumprimento de preceito fundamental (ADPF)
hd manutengio da vigéncia e eficicia da norma,
caso seja considerada constitucional.

3. Eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes na acao direta de
constitucionalidade

A ac¢do declaratdria de constitucionalidade
(ADC) em abstrato é desvinculada de casos
concretos, nao se destina a resolver lides entre
partes determinadas, mas, apenas manter a
integridade da ordem juridica, em beneficio
de toda a sociedade. Justamente por causa das
peculiaridades do controle abstrato de cons-
titucionalidade é que a doutrina elaborou as
nog¢oes de jurisdigdo constitucional e de pro-
cesso objetivo.

Nesse diapasdo, na a¢ao direta de consti-
tucionalidade julgada procedente, é comum
a afirmativa de que se forma uma presunc¢io
absoluta de constitucionalidade da norma. A
questdo radica em perquirir acerca das dife-
rengas entre eficdcia erga omnes e efeitos vin-
culantes, o que imbrica eficdcia subjetiva e
objetiva, em cuja anélise deve ser considerado,
também, os plano concreto e abstrato da decla-
ragdo de (in)constitucionalidade.

4. Limites subjetivos

A eficécia subjetiva da declaracdo direta de
(in)constitucionalidade serd, portanto, erga
ompnes, oponivel a todos, e de for¢a vinculante,
oponivel aos demais 6rgaos do Judicidrio e a
Administra¢ao Puablica, conforme dicgao do
art. 102, § 29, CF:

As decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des
direta de inconstitucionalidade e nas a¢des
declaratodrias de constitucionalidade produzi-
rdo eficicia contra todos e efeito vinculante
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio é a
administracdo publica direta e indireta nas
esferas federal, estadual e municipal.
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De modo que, em principio, todas as pessoas
e todos os 6rgios do Estado mencionados fi-
cardo vinculados, ndo sendo mais possivel
questionar a validade da norma. Tratando-se
de uma decisdo pela constitucionalidade da lei,
esta se manterd em vigéncia com uma presun¢ao
absoluta em favor de sua validade. Em tese, nao
poderd mais deixar de ser aplicada por outros
6rgaos do Judicidrio, uma vez que o STF emitiu
pronunciamento sobre a questao, e a reaber-
tura da discussdo importaria violagdo do § 2°
do art. 102, da Constitui¢ao.

Embora parte da doutrina afirme que o art.
102, § 22, CF e a Lei n. 9.868/99, art. 28, con-
ferem tratamento uniforme aos institutos da
eficdcia erga omnes e do efeito vinculante, o plano
pragmatico-juridico revela que sdo institutos
afins, mas distintos, pelo menos no que tange
a acao direta de constitucionalidade.

Na declara¢io de constitucionalidade a efi-
cdcia subjetiva erga omnes é contra todos, nao se
confunde com efeito vinculante, adotado pela EC
n. 3/93 e regulada pela Lei n. 9.868/99 que faz re-
feréncia “aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio”.

Assim, o efeito vinculante nao abrange o
proprio STF e tampouco o Legislativo. O proprio
STF entende que a declaragio de inconstitucio-
nalidade nao impede o legislador de promulgar
lei de teor idéntico ao texto censurado!), sob
pena de ofensa ao pacto da triparti¢do dos
poderes (art. 22, CF).

Isto porque, ha que se ter em mente que na
acao direta de declaragao de (in)constitucio-
nalidade a eficécia erga ommnes (contra todos) e
os efeitos vinculantes possuem limnites objetivos,
porque in abstrato.

5. Limites objetivos e os “fundamentos
determinantes da decisao” declara-
toria de constitucionalidade

Registre-se, na teoria dos efeitos vinculantes
da declaragdo de constitucionalidade deve ser

(1) MENDES; Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito cons-
titucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p 1.325-
1.343, passim.

levado em conta que a decisdo decorre da and-
lise da compatibilidade da lei em tese, no seu
sentido abstrato e geral, plano diferente da lei
individualizada e aplicada no plano concreto.
De outro turno, analisando o tema sobre o
enfoque dos limites objetivos da eficdcia erga
ompnes e dos efeitos vinculantes verifica-se que
estdo estritamente conectados com “os funda-
mentos determinantes da decisao” declaratdria
de constitucionalidade.

Assim, é permitida a reapreciagio da ma-
téria pelo STF, a qualquer tempo, diante do
fendmeno da chamada inconstitucionalidade
superveniente®. Destarte, pode haver a reedigdo
de uma demanda direta de (in)constitucio-
nalidade, nas seguintes hipdteses: a) mudanga
de contetido da Constituicdo, quando o enun-
ciado que serve de pardmetro para a decisio
anterior, houver sido emendado; b) mudanga
de contetido da norma objeto de controle; c)
modificagdo da orientagdo juridica sobre a
matéria, quando houver mutagio constitucional
na via interpretativa.

6. Efeitos vinculantes dos “fundamentos
determinantes da decisao de cons-
titucionalidade” e os varios sentidos
da norma

O enunciado normativo, no seu modo final
de aplicacdo, possui vérios sentidos. Assim, a
interpreta¢do e aplica¢do da norma no plano
abstrato ndo se confunde com o plano concreto.

José Carlos Vasconcellos dos Reis®), com
apoio nas licoes de Humberto Avila e Lénio
Streck, assevera que:

Ao intérprete, assim, ndo cabe meramente
descrever o significado previamente exis-
tente dos dispositivos. Sua atividade é mais
profunda: consiste em, efetivamente, cons-
truir esses significados, uma vez que nao é

(2) Idem.

(3) QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Coords.). Desafios do
neoconstiucionalismo — aplicacdo das normas constitu-
cionais e a tensao entre a justica e a sequranca. Neocons-
titucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 544.
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plausivel aceitar a ideia de que a aplica¢ao
do Direito envolve uma atividade de sub-
sungdo de conceitos prontos antes mesmo
do processo de aplica¢ao’. Por isso é que
Lénio Streck, inspirado em Gadamer e
Heidegger, compreende o processo interpre-
tativo como verdadeiramente produtivo e
nao reprodutivo.

Nessa trilha, José Joaquim Gomes Canoti-
lho™®, demostra que sem interpretar o enun-
ciado normativo nao se chega a norma, pois
o significado de uma norma nao constitui um
dado prévio, mas é resultado da tarefa inter-
pretativa.

José Carlos Vasconcellos Reis® anota que
“sem a interpreta¢do nao se chega a nada que seja
representado ou expresso por meio de um tex-
to”. Assim, exemplifica com a distin¢do entre a
miisica e a partitura, eis que “a notagdo musi-
cal, que apenas dd ao intérprete os elementos
bésicos para que possa realizar a obra de arte
sonora que o0 compositor procurou representar
por meio de sinais escritos.”

Considerando que a norma possui vdrios
sentidos, maxime no seu modo de aplicacao,
agregue-se a discussao, no controle de (in)cons-
titucionalidade abstrato, o tema relativo aos
“limites objetivos do efeito vinculante” adstrito
aos “fundamentos determinantes da decisao”,
bem como, a polémica questao da “transcen-
déncia dos fundamentos determinantes” ou
“irradiacdo dos motivos determinantes”.

Em geral, no direito processual, impera a
regra de que os fundamentos da decisdo ndo
transitam em julgado. Essa regra sofre excegdo no
controle concentrado de constitucionalidade.
Primeiro, a vista o carater daplice da ADC e da
ADI, pois se a ADC for julgada improcedente

(4) CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direfto constitucional
e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999. p.126-1.128.

(5) QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Coords.). Desafios
do neoconstiucionalismo — aplicacdo das normas cons-
titucionais e a tensdo entre a justica e a sequranca. Neo-
constitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 544.

significa que a norma é inconstitucional e
vice-versa. Ademais, deve ser considerado o
principio da ultrapetigdo, pois é possivel de-
clarar a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo por outros fundamentos, distintos
dos deduzidos na peca inicial®.

Gilmar Ferreira Mendes'” ao abordar a
coisa julgada no controle da constitucionali-
dade, entende que o efeito vinculante nao esta
adstrito somente a parte dispositiva da deci-
sa0, mas se estende também aos chamados
“fundamentos determinantes” ou razdes de
decidir, sob pena de tornar despiciendo o ins-
tituto do efeito vinculante e equiparé-lo sin-
gelamente a coisa julgada®.

Ressalte-se, contudo, que na agdo direta de
constitucionalidade a decisdo do STF é com-
parativa-interpretativa, num dado sentido da
norma, baseada no critério da generalidade e
no contetido literal do enunciado normativo.
A coisa julgada é formada no processo objetivo,
no plano meramente abstrato, desvinculado de
casos concretos e, do modo final de aplicagdo
do Direito.

Logo, se o julgado de constitucionalidade
apreciou apenas um dos sentidos da norma , o
STF emitiu a palavra final, no plano abstrato,
que deve ser respeitada, mas vinculada aos
“motivos determinantes”. Assim, os demais
sentidos da norma, que surgem em contextos
diversos, nio estdo sob o manto do efeito vin-
culante.

No plano do modo final de aplicagdo a
norma possui vérios sentidos, assim, os efeitos

(6) MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Grandra da
Silva. Controle concentrado de constitucionalidade.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 425.

(7) Ob. cit., p. 1.336.

(8) O Ministro Gilmar Mendes, na Rcl n. 2.126, para preser-
var a autoridade da decisao proferida na ADI n. 1.662
em decisdo monocratica, deferiu a liminar e suspendeu
a ordem de sequestro no precatério, sob o fundamento
de que o alcance dos efeitos vinculantes da decisao da
ADI ndo pode estar limitado a sua parte dispositiva,
eis que se devem considerar também os fundamentos
determinantes, sem os quais a vinculatividade pouca
contribuicao prestaria a protecdo mais abrangente a
Constituicao.
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vinculantes da declaragdo de constitucionalidade
abarca somente os fundamentos determinantes
da decisdo em dado sentido. Nessa senda, Lénio
Streck, aponta a chamada “cldusula de reserva
de plendrio”, em reforgo a defesa da tese da
possibilidade de reapreciagio da questdo da cons-
titucionalidade pelos demais Tribunais, no
controle difuso:

No plano hermenéutico, hd uma nitida dife-
renga entre declarar a nulidade de uma lei,
isto é, retird-la do ordenamento, e declarar
que essa mesma lei é vélida. Os Ambitos sdo
distintos. A expunc¢do da lei impedird a re-
construc¢io, de qualquer modo, do texto
nulificado. (...) Nada resta da lei no sistema.
O mesmo nao acontece na decisio que rejeita
a inconstitucionalidade. (...) Quando o
Tribunal rejeita a inconstitucionalidade,
recusa um determinado sentido atribuido
na agdo pelo autor. E cedico que um texto
normativo admite vérios sentidos, que sur-
gem em contextos diversos. Afastar esse
sentido significa dizer, tdo somente, que a
lei ndo é inconstitucional por aquele fun-
damento. (...) Esse fundamento niao pode
abarcar, automaticamente, de forma vin-
culativa, (...) os demais sentidos que esse
texto possui, até porque o texto normativo
infraconstitucional pode ser confrontado
com outros dispositivos da Constitui¢do.

a) razoes de excepcionalidade nao

previstas pela prépria regra

Ainda, pensamos que é possivel que a in-
constitucionalidade se manifeste, in concreto,
no momento do contato da lei com determi-
nadas situagdes concretas, nao cogitadas pela
Corte Constitucional quando do controle da
constitucionalidade in abstrato. Em determi-
nadas circunstdncias particulares ndo previstas
pela norma, a obrigagao imposta pela regra, a
principio tida como absoluta, pode ser superada
por “razdes no previstas pela prépria regra”.®)

(9) Veja-se o famoso julgado do STF a respeito do revogado
art. 224 do Cddigo Penal (atual art. 217-A, criado pela
Lei n. 12.015/2009, que instituiu o crime de “estupro

Baseado nos textos de Humberto Avila e
outros juristas de escol!?, alinhada a ideia da
desmistificacdo da aplica¢ao do modo “tudo
ou nada” da regra e; admitindo que ndo é
possivel separar a interpretagdo da ponderagio,
seja na aplica¢do da regra ou do principio, é
correta a concepgdo de que hd, pelo menos,
quatro situacdes de ponderacio de regras:

a) ponderacao entre duas regras em rota
de conflito: a solugio se da pela atribui¢ao de
maior peso a uma delas, pala pondera¢io
dos valores que cada uma delas, cujo resul-
tado deve ser uma solugdo constitucional-
mente adequada;

b) ponderacao da regra e suas excegdes:
trata-se da chamada ponderacio das razoes
ou razdes excepciondis, ou teoria de excep-
cionalidade, ou “aptiddo para cancelamento
(defeasibility) das regras”. A regra comporta
excegdes, que podem estar prevista ou néio
na ordem juridica. Assim:

(1) se a exce¢do estd prevista no ordenamen-
to juridico, a solugdo se da pela aplicagdo de
“outras razoes calcadas em outras normas,
para afastar a regra (overrling); as outras
razdes, consideras superiores d prépria razio
para cumprir a regra, sdo fundamento para
o seu ndo cumprimento.” 'V A regra pode

de vulneravel”) que prevé o estupro e estabelece uma
presuncao absoluta e incondicional de violéncia se a
vitima é menor de 14 anos. O STF afastou a incidéncia
da norma, porque no caso em gue a vitima possua 12
anos de idade, sob o fundamento das circunstancias
particulares ndo previstas pela norma, quais sejam:
conjungao carnal com o consentimento da vitima e
aparéncia fisica e mental de pessoa mais velha. (STF-
HC n. 73.662-9, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 20.9.96)
(10) AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicao
a aplicacao dos principios juridicos. 4. ed. 2. tir. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 44-69. Ainda, MARCALLOS,
Anna Paula de. Ponderac¢ao, racionalidade e atividade
Jjurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. REIS, José
Carlos Vasconcellos dos. Desafios do neoconstitucio-
nalismo — a aplicagdo das normas constitucionais e a
tensao entre justica e seqguranca juridica. Neoconti-
tucionalismo. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA,
Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de
(Coords.). Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 552-553.
(11) Humberto Avila fundamenta que as regras “podem
ter suas condic¢des de aplicabilidade preenchidas, e,
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ter, prima facie, um dado sentido que é
superado por razdes contrarias calcadas em
outras normas.

(ii) se a exce¢dao ndo estd prevista no ordena-
mento juridico solugdo se déd pelo contetdo
finalistico, pelo sopesamento e ponderag¢do
entre “as razdes geradora da norma e as
razdes substancias para o seu nao cumpri-
mento”1?), Assim, envolve a ponderagao
dos argumentos favorédveis e contrarios ao
estabelecimento de uma exce¢ao, diante das
circunstincias do caso concreto (tépica),
com base na finalidade da prépria regra ou
em outros principios. Mas, aqui hd maior
rigor quanto ao dever de argumentagio-
-fundamentagdo, ou seja, mister se faz “uma
fundamentagio que supere a importancia das
razdes de autoridade que embasam o cum-

primento incondicional da regra”.(®)

c) ponderacao de regras abertas, hipdteses
de conceitos juridicos indeterminados:
neste caso a hipdtese normativa é semantica-
mente aberta, com alto grau de generalidade
e formulagdo imprecisa, para aplica¢do a
situagdes inicialmente nao previstas. Assim,
“serd necessario ao intérprete ponderar de
todas as circunstancias do caso para decidir
que o elemento de fato tem prioridade para

definir a finalidade normativa”.(14)

d) ponderacao de regras na analogia e
contrario sensu: a utilizacio da forma ar-
gumentativa da analogia e contrario sensu
e uma atividade de ponderagao que leva em
consideracdo as razdes e contrarrazoes,
pois onde hd a mesma razao idéntica deve
ser a solucao.

Do exposto é possivel haurir trés conclusdes.
a) aplica-se, também, as regras a técnica da

ainda assim, nao ser aplicavel, pela consideracao a
razoes excepcionais que superem a propria razao que
sustenta a aplicacdo normal da regra”, denominada
de "aptidao para cancelamento (defeasibility) das
regras”, ob. cit., p. 69.

(12) AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 69.

(13) REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Ob. cit., p. 553.

(14) Idem.

ponderacao; b) na tarefa da aplica¢do da regra,
a sua ndo incidéncia, fundada na imprecisdo
legislativa para o caso concreto, resulta em
aparente negativa de vigéncia, mas que nao
pode ser equiparada com a declaragio de in-
constitucionalidade. Por outras palavras, a
negativa de vigéncia de dada norma, no caso
concreto, ndo conduz, necessariamente, a
conclusdo de que, direta ou indiretamente, foi
reconhecida a sua inconstitucionalidade, pois
atécnica da ponderagio de regras ndo admite
o resultado incondicional do “tudo ounada”,
a gosto do neopositivismo; ¢) o intérprete deve
respeitar as possibilidades semanticas do
enunciado normativo, qual seja, privilegiar a
aplicacdo da regra, s6 poderd deixar de aplicar
uma regra se restar demonstrada, de forma
cabal, uma imprevisdo legislativa da situagdao do
caso concreto ou, se a incidéncia do enunciado
normativo, na hipdtese concreta, produz um
resultado (uma norma) inconstitucional.!®)

7. Transcendéncia dos motivos
determinantes

Convém expor, brevemente, a teoria da
expansao do alcance dos efeitos vinculantes.
Registre-se, por oportuno, a polémica instau-
rada acerca do viés expansionista da jurisdi¢ao
constitucional, o fendmeno do ativismo juris-
dicional, e o tema relativo ao alcance dos efeitos
vinculantes no controle de constitucionalidade,
denominado de “transcendéncia dos motivos
determinantes” ou “efeitos irradiativos dos
motivos determinantes da decisdao tomada no
controle abstrato das normas”.

Trata-se da hip6tese de extensdo dos efeitos
vinculantes, das razoes de decidir a outros casos
que ndo guardam a exata identidade com o
tema central da decisdo proferida na ADI ou
ADC. Essa tese conturbada foi aplicada nas
Recl ns. 1.923/RS, 2.126/SP e 1.987/DF no
sentido de que uma norma declarada invéli-
da significa “uma exegese da norma aplicédvel

(15) BARCELLOS, Anna Paula. Ponderacdo, racionalidade,
e ativismo jurisdicional. Ob. cit., p. 220 e ss.
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segundo a dic¢do fixada pela Corte, e ndo o
texto em sentido estrito”.

Essa postura foi amplamente resistida por
alguns Ministros do préprio STF, na Rcl n.
4.219-GO, julgada em 21.9.2006, em que se
retomou os debates quanto a aplicabilidade da
transcendéncia dos fundamentos determinantes,
oportunidade em que quatro Ministros
externaram posi¢ao negativa a adog¢io da tese.
Isto porque, a transcendéncia dos fundamentos
determinantes agride a sensibilidade do
julgador, como se este pudesse reconhecer a
vinculatividade de uma decisdo editada sob
distinta moldura constitucional no tema espe-
cifico.1%)

Registre-se a atual reconfiguragao do conceito
da transcendéncia dos fundamentos determi-
nantes, haurida do voto do Ministro Gilmar
Mendes, que sob outro enfoque descarta a

(16) Na ADI 1.662 foi arguida a inconstitucionalidade da
equiparagao entre “ndo inclusao de verba no orga-
mento para pagamento de precatério” com
“pretericdo pela inobservancia na ordem de paga-
mento” e o STF entendeu que o sequestro de verba
publica sé é possivel diante da inobservancia da ordem
cronolégica apontada. Vérias reclamagdes constitu-
cionais se seguiram, embora as legisla¢des postas em
confronto fossem de diferentes entes da federacao,
estaduais e municipais. Na Recl n. 1.923/RS, embora
ndo existisse ato normativo arrimando a decisdo a
reclamacao foi provida, porque aplicado a transcen-
déncia dos efeitos vinculantes. Na Recl n. 2.126/SP
(Min. Gilmar Mendes) e na Rcl n. 1.987/DF a questao
foi retomada no sentido de que uma norma declarada
invalida significa “uma exegese da norma aplicavel
segundo a diccao fixada pela Corte, e ndo o texto
em sentido estrito”, com o que discordou o Ministro
Sepulveda Pertence, secundado pelo Ministro Marco
Aurélio, pois, a ADI n. 1.662 cuidava de um instru-
mento normativo editado por Tribunal Trabalhista
anteriormente a Recl n. 1.987-DF, e ainda, invocava
outro fundamento constitucional reconfigurado pela
EC n. 30. Desta feita, restou sinalizado que a transcen-
déncia dos motivos determinantes, a outros casos con-
cretos que nao guardam exata identidade com a tese
central do controle concentrado de constitucionalidade,
agride a sensibilidade do julgador, como se este pudesse
reconhecer a vinculatividade a uma deciséo editada
sob distinta moldura constitucional no tema especifico.
Comentarios dos julgados na obra de Vanice Regina
Lirio do Vale (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo
Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2009. p. 47-54.

aplicacao dos efeitos vinculantes a outros casos
(leis ou atos normativos semelhantes) que nao
guardam perfeita identidade com a tese central
da ADC ou ADI. A contrapartida, exorta a
ideia de que a reclamac¢do constitucional se
apresenta como uma oportunidade a mais,
um novo instrumento de controle da constitu-
cionalidade, feita diretamente pelo STF, no
caso concreto, sem a necessidade da utilizacao
das figuras da ADI, ADC, ADIO e ADPF.
Novos e acesos debates sdo travados na doutrina
acerca da natureza da Reclamacio Constitu-
cional.

Assim, levando em conta os varios sentidos
da norma, as possibilidades de excegoes, as dife-
renga fdticas, as incertezas da Corte em relagao
aos limites dos efeitos vinculantes e, as vdrias
possibilidades das Reclamagdes Constitucionais,
vis a vis, a transcendéncia dos fundamentos
determinantes, o Ministro Gilmar Mendes na
Rcl n. 4.987-PE, DJ 13.3.2007, explicitou:

Parece bastante logica a possibilidade de
que, em sede de reclamagdo o Tribunal
analise a constitucionalidade de leis cujo
teor j4 foram objeto de controle concen-
trado de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Como explici-
tado, ndo se estd a falar, nessa hipétese, de
aplica¢do da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes da decisdo tomada
no controle abstrato de constitucionalidade.
Trata-se isso sim, de um poder insito a pré-
pria competéncia do Tribunal de fiscalizar
incidentalmente a constitucionalidade das
leis 0 dos atos normativos. Esse poder é
realgado quando a corte se depara com leis
de teor idéntico aquelas ja submetidas ao
seu crivo no ambito do controle abstrato
(...), poder-se-4, por meio da reclamacio,
impugnar a sua aplicacdo ou rejei¢ao por
parte da Administracio ou do Judicidrio,
requerendo a declaragdo incidental de sua
inconstitucionalidade ou constitucionali-
dade, conforme o caso.

A declaragdo de constitucionalidade em
abstrato, no controle concentrado, nao impede
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que, pela via do controle difuso, se declare a
inconstitucionalidade no caso concreto do
mesmo ato normativo, tendo em conta os
vérios sentidos da norma e as varias possibi-
lidades de excegdes, ou derrotabilidade, até
porque o texto normativo infraconstitucional
pode ser confrontado com outros dispositivos
da Constitui¢do. O confronto abstrato entre
o texto da lei e a Constituicao nao condiciona,
necessariamente, todos e quaisquer casos que
envolvam a sua aplicacdo.

Considerando a importante e singular figura
da Reclamagdo Constitucional e, a tendéncia
moderna do seu papel de novo instrumento de
controle da constitucionalidade incidental, no
caso concreto, mister se faz tragar uma distinta
abordagem ao tema:

a) uma norma declarada constitucional, no
controle concentrado, poder vir a ser consi-
derada inconstitucional em sede de controle
difuso, inclusive na via da reclamagao cons-
titucional;
b) uma reclamacao constitucional pode vir
a ser julgada improcedente porque diverso o
fundamento invocado, eis que desvincula-
dos dos fundamentos determinantes
exarados no controle abstrato, porque a
decisdao reclamada vem fundada em deter-
minadas circunstdncias particulares nao
previstas pela norma declarada constituci-
onal, que a principio tida como absoluta,
foi superada uma excepcionalidade, por
razdes ndo previstas pela propria regra;
¢) uma reclamacao constitucional pode nao
ser conhecida, porque a decisio reclamada
vem fundada em situa¢ido concreta, no
conjunto fitico-probatério, cuja via nao se
presta ao reexame de fatos e provas.
Luiz Roberto Barroso!!”) enfatiza que as situa-
¢0es concretas, individualizadas, determinadas,

(17) Luis Roberto Barroso expbe, no Post Scriptum a 5.
edicao de Interpretacdo e aplicagdo da Constituicao,
algumas reflexdes importantes sobre essa possibilidade
cogitada no texto. Veja-se, ainda, especificamente sobre
o tema, BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, raciona-
lidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 229-234.

ndo podem prescindir da tutela jurisdicional
adequada, sempre que necessario. O efetivo
exercicio do controle difuso de constituciona-
lidade deve ser compreendido como um dever
de todos os juizes e tribunais, que ndo pode
ser elidido pela existéncia de decisdo do STF,
ainda que em sede de controle concentrado, no
sentido da constitucionalidade da lei ou ato
estatal aplicdvel ao caso.

Na mesma esteira, e com mais profundi-
dade, Lénio Streck'® adotando o triangulo
dialético de Canotilho, exorta que o controle
difuso de constitucionalidade, em qualquer
grau de jurisdi¢do, exercitado pelo juizes, deve
ser considerado cldusula pétrea, como direito-
-instrumento-garantia, tendo em conta seu
papel, por exceléncia, de servir de instrumento
de acesso a Justiga por parte do cidadao, pois:

Importa referir, nesse contexto, pela ine-
gavel importincia que assume o controle
difuso de constitucionalidade no plano do
acesso a justica, que qualquer tentativa de
esvazia-lo e/ou expungi-lo do sistema ju-
ridico brasileiro ferird, de morte, o ntcleo
politico da Constituicio.

De fato, a declaracdo de constitucionalidade
com expansao para além dos fundamentos de-
terminantes decisdo, pode levar a ideia absurda
de que todos os sentidos da norma e as respec-
tivas excegdes, estdo sob o manto dos efeitos
vinculantes na a¢do direta de constituciona-
lidade. Assim, restaria subtraido o acesso ao
judicidrio, no caso concreto, a lesdo ou ame-
aca delesdo a direito, e em flagrante coartacao
da atividade jurisdicional dos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio, conclusdes que nao en-
contram agasalho na prépria Constitui¢do
Federal.

Procede, pois a afirmativa de Lénio Streck!)
no sentido de que a decisio que acolhe a in-
constitucionalidade faz coisa julgada material,

(18) STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e her-
menéutica: uma nova critica ao direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 840.

(19) In: Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Ob. cit.,
p. 778.
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nao pode ser reapreciada em nenhum outro
processo. Entretanto, a decisiao que acolhe a
constitucionalidade tem forca de coisa julgada
formal; logo ndo impede a reaprecia¢do da
questdo. Nada impede, assim, que um juiz
entenda, ao julgar um certo caso, que a lei “x” é
inconstitucional e julgando outro caso (presentes
outras circunstdncias) decida que a mesma lei

«_» 7

x” é constitucional.

Do exposto, pensamos que é preferivel falar
em “coisa julgada normativo-abstrato” e “coisa
julgada in concreto”, bem como, em “princi-
pio da adstri¢do dos efeitos vinculantes aos
fundamentos determinantes”. Significa dizer,
em conclusdo, que os efeitos vinculantes da
agdo declaratoria de constitucionalidade estdo
adstritos aos fundamentos determinantes da
decisdo proferida em sede de controle abstrato,
em um dado sentido da norma. Ainda, deve ser
levado em conta as razédes de excepcionalidade
e as circunstdncias particulares ndo previstas
pela prépria norma.

Oart. 102, § 2°, da CF deve ser interpretado
no sentido de que as decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas a¢des direta de inconstitucionali-
dade e nas agoes declaratdrias de constitucio-
nalidade produzirdo, no plano abstrato, eficicia
contra todos e efeito vinculante aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio é a administragdo
publica direta e indireta nas esferas federal,
estadual e municipal.

Essas conclusdes podem ser hauridas dos
precedentes do proprio STF, nas reclamacdes
constitucionais, o que refor¢a a tese que de
que a vinculatividade das decisdes no controle
de constitucionalidade, num dado sentido da
norma, nao descarta outros sentidos, a luz do
modo final de aplicagdo do direito, no caso
concreto.

8. Texto e contexto: precedentes do
STF e estudo de casos
Nesse diapasdo, a pesquisa das decisdes no
campo da jurisdi¢do constitucional, mostra
que o proprio Supremo Tribunal Federal ja

chancelou que, a constitucionalidade in abs-
tratonao afasta, de modo categérico, a incons-
titucionalidade in concreto, tendo em conta a
diferenciagdo entre fexto e contexto e o modo
final de aplicagdo do direito.

A interpretacdo e a aplicacio da Constituicdo,
no caso concreto, ndo podem ser desconecta-
das das circunstdncias de fato que rodeiam a
lide. Sinale-se alguns casos em que o STF con-
siderou que os efeitos da declaracao de cons-
titucionalidade de lei, no plano abstrato, é
relativo e, portanto, nio impede a andlise da
sua inconstitucionalidade no caso concreto:
ADC n. 4/DF; ADI n. 1.232/DF e respectivas
Rclsns. 2.303/RS, 4.422/RS, 4.133/RS, 4.366/PE,
4.164/RS, 4.374-6/PE, 3.805-SP(?% ¢, ainda, a
Rcl n. 3.034/PB.

a) ADC n. 4-DF

O exemplo mencionado na doutrina diz
respeito a ADC n. 4-DF, em que o STF con-
cluiu pela constitucionalidade da proibicao da
antecipacio de tutela contra a Fazenda Publica,
estabelecida pela Lein. 9.494, de 10 de setembro
de 1997. (STF, ADC 4-MC/DF, rel. Min. Sydney
Sanches, j. em 11.2.1998, D] de 21.5.1999)

O instituto da antecipac¢do de tutela é vo-
cacionado a conferir celeridade e efetividade a
prestacao jurisdicional, antecipando, in
limine, antes da decisdo final de mérito, a sa-
tisfagdo concreta do direito do autor. Nesse
diapasdo, a lei proibiu o instituto da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, e o STF
declarou constitucional, referida proibi¢ao, no
controle concentrado e abstrato.

Entrementes, em determinado caso concreto,
envolvendo direito a saiide, direito fundamental
da pessoa humana conectado como direito a vida,

(20) Comentarios sobre a ADI n. 1.232 e respectivas Reclama-
¢Oes Constitucionais, os julgados mencionados acham,
alentadamente, na obra de Fernanda Penteado Balera.
O beneficio da presta¢do continuada para pessoas com
deficiéncia no SFT. In Jurisprudéncia Constitucional:
Como decide o STF?. COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC,
Adriana M. (Org.)s. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
500-513.
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o préprio Supremo Tribunal Federal, diante do
caso concreto reconheceu o direito de um cidadao
que pleiteou, com fundamento em direitos
subjetivos assegurados pela Constituicio, o
fornecimento, pelo Estado, de determinado
medicamento, sem o qual corria o risco de mor-
te. Assim, em sede difusa, qualquer Juiz ou
Tribunal, mesmo diante da decisao do STF,
ndo estd impedido de conceder a antecipa¢ao de
tutela contra a Fazenda Publica, para que o
autor tenha, desde logo, o seu direito satisfeito.

Veja-se que no plano abstrato, ndo existe
inconstitucionalidade na vedagdo da tutela
antecipada contra o Estado. Mas, no caso concre-
fo a situagdo é diversa, pois seria inconstitucional
justamente, o comportamento de negativa da
tutela antecipada em favor do cidaddo. De-
corre, assim, que o acatamento da letra fria
da lei, sem a perquiri¢do das circunstdncias
especificas do caso, levaria ao perecimento do
direito a vida com consequéncias e danos
irreversiveis.

Nesse mesmo sentido, uma decisao tomada
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
que serviu de paradigma para outras decisoes
semelhantes, que teve como Relator o Desem-
bargador Araken de Assis:

E vedado antecipar os efeitos do pedido
perante a Fazenda Publica, consoante o art. 12
da Lei n. 9.494/97, proclamado constitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal e, por-
tanto, de aplicagdo obrigatdria pelos 6rgaos
judicidrios. No entanto, a contraposi¢do
entre o direito a vida e o direito patrimonial
da Fazenda Publica, tutelado naquela forma,
se resolve em favor daquele, nos termos do art.
196 da CF/88, através da aplica¢do do prin-
cipio da proporcionalidade, pois se trata de
valor supremo, absoluto e universal.
Irrelevancia da irreversibilidade da medida.
Existéncia de norma local assegurando seme-
lhante prestagdo (art. 10 da Lei n. 9.908/93).
Eventual sacrificio da vida, em nome de
interesses pecunidrios da Fazenda Publica,
conduziria o 6rgao judicidrio a contrariar
o direito e praticar aqueles mesmos erros,
recordados por Gustav Radbruch, pelos

quais os juristas alemaes foram universal-
mente condenados. (TJ-RS, 42 Camara Civel,
Agravo de Instrumento n. 598.398.600, de
25.11.1998, rel. Des. Araken de Assis)2!

b) ADI n. 1.232-DF

Outro caso paradigma, trata-se da a¢ao
direta de constitucionalidade do art. 20, § 39,
da Lein. 8.742/91 (LOAS — Lei Organica da
Assisténcia Social). Para fins do direito ao
beneficio da assisténcia social, previsto no art.
203, da CF, o art. 20, § 32, da Lei n. 8.742/91
considera incapaz de prover a manutengdo da
pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a fami-
lia cuja renda mensal per capita seja inferior a
1/4 (um quarto) do saldrio minimo.

Considerando que o art. 72, inciso IV, da
CF estabelece que a pessoa necessita de um
saldrio minimo para atender as suas necessi-
dades basicas, o Procurador Geral da Reptiblica
ajuizou a ADI n. 1.232-DF. Entretanto, o STF
considerou constitucional o § 3¢, do art. 20, da
Lein. 8.742/93 (LOAS). Os votos vencedores
foram dos Ministros Nelson Jobim, Sepulveda
Pertence, Mauricio Correa, Moreira Alves o
Otédvio Galotti.

No voto vencido do Ministro Ilmar Galvao,
na ocasiao, ja restou assentado que o critério
estabelecido em lei, em si, ndo é inconstitucio-
nal, mas poderia ser considerado inconstitu-
cional se entendido como #nico meio da pessoa
deficiente comprovar a sua incapacidade eco-
nomica, sob pena de exclusao de grande parte
dos destinatarios hipossuficientes do beneficio
de assisténcia social. Assim, ndo haveria pro-
blemas em se adotar o critério da renda per
capita familiar de até 1/4 do saldrio minimo,
desde que propiciado outros meios para compro-
vagao da necessidade econdmica. Registre-se, aqui
uma abertura no sentido de que a declara¢io de
constitucionalidade de lei ndo exclui a andlise
do caso concreto e suas circunstincias e provas.

(21) Comentarios de julgado citado vem na obra de AVILA,
Ana Paula. Razoabilidade, protecdo do direito fundamen-
tal a salde e antecipacao de tutela contra a Fazenda
Publica. In: Ajuris, n. 86, Porto Alegre, 2003, p. 361 e ss.
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A ADI n. 1.232 foi julgada em 27.8.98 ¢
varias Reclamagoes Constitucionais se seguiram
(Rclns. 2.303/RS, 4.422/RS, 4.133/RS, 4.366/PE,
4.164/RS, 4.374-6/PE e 3.805/SP), nas quais
resta demonstrada a evolu¢do do pensamento
dos membros do STF de que os efeitos da de-
claragdo de constitucionalidade, in tese, ndo
suprime do Judicidrio o poder jurisdicional de
analisar o tema, na via difusa, a luz das circuns-
tancias do caso concreto.

b.1) Rel n. 2.303/RS

Inicialmente, o STF deixou assentado, na
Recl n. 2.303-RS, voto da Ministra Ellen
Gracie, que o critério de 1/4 do saldrio minimo
é objetivo e nao pode ser conjugado com outros
fatores indicativos da miserabilidade do juris-
dicionado, nao cabendo ao juiz criar outros
requisitos para aferi¢ao do estado de pobreza.
Com o que discordou o Ministro Carlos Brito,
no sentido de que a decisdo prolatada no caso
concreto nao fere a decisio da ADI n. 1.232,
pois o objetivo da Constituicao é a “promogao
humana e integragdo na vida comunitdria”.
Assim, ainda que a renda ultrapasse o limite
legal, no caso concreto é possivel “num dado
instante, o idoso ou o deficiente econdmico
demonstrar que ndo possui meios de prover
a prépria manuten¢ao, nem de té-la provido
pela respectiva familia.”

Verifica-se, ao longo dos anos, que a posi¢ao
do STF veio, gradativamente, se afirmando no
sentido de que, a declaracdo de constitucio-
nalidade, in abstrato, quanto ao requisito da
renda per capita familiar de até 1/4 do saldrio
minimo, para fins de alcance do direito ao
beneficio da assisténcia social, nao inibe a
concessdo do beneficio no caso concreto, se
provado que, embora superior a renda per
capita, os gastos mensais demonstram que ha
hipossuficiéncia econémica do autor. Referidas
posicdes podem ser extraida das decisdes mo-
nocréticas ou colegiadas das seguintes Recla-
magdes Constitucionais ns. 4.422/RS, 4.133/
RS, 4.366/PE, 4.164/RS, MC n. 4.374-6/PE e
3.805/SP.

b.2) Rcls ns. 4.422/RS, 4.133/RS e
4.366/PE

Nas Rcls ns. 4.422/RS, 4.133-RS e 4.366-PE,
os Ministros Celso de Mello, Carlos Ayres Brito
e Ricardo Lewandowski, sistematicamente, tém
negado seguimento as Reclamacgdes ajuizadas
pelo INSS sob o fundamento de que a via é
inadequada para reexaminar o conjunto fdtico-
-probatério em que se funda a decisdo reclamada.

b.3) Recl n. 4.164/RS

Na Recl n. 4.164-RS o Ministro Marco
Aurélio toma posi¢ao clara nos sentido de que
o critério definido de renda per capitade 1/4 do
saldrio minimo é insuficiente para a efetivi-
dade do art. 203, V, da CF. Portanto, é possivel
haurir do julgado que uma norma declarada
constitucional pode ser considerada incons-
titucional no caso concreto.

b.4) Rel n. 4.374-6/PE

Na Rcl n. 4.374-6/PE, o Ministro Gilmar
Mendes, analisando a liminar requerida pelo
INSS, para suspender a decisdo de origem que
ndo observou a renda familiar per capita de 1/4
do saldrio minimo, lembrou que o art. 20, § 32, da
Lein. 8.742/93 teve a sua constitucionalidade
declarada, mas ponderou que a existéncia de
legislacdo superveniente (Lei n. 10.689/2003
que instituiu o Bolsa Familia e Lei n. 10.210/
2001 que instituiu o Programa Nacional de
Acesso a Alimenta¢io) permite considerar que
o proéprio legislador reinterpretou o art. 203, da
CF, no que tange ao conceito de necessitado.

O Ministro Gilmar Mendes reconheceu a
insuficiéncia do critério da renda per capita
baseada em 1/4 do saldrio minimo, mas as-
sentou que “o correto ndo seria declarar a in-
constitucionalidade do art. 20, § 3¢, da Lei n.
8.742/93, mas reconhecer a possibilidade de
que esse pardmetro objetivo seja conjugado,
no caso concreto, com outros fatores capazes de
indicar o estado de miserabilidade do cida-
dao”. E ainda, fundamento que, mais cedo ou
mais tarde o Plendrio, inevitavelmente, devera
enfrentar o tema diante da reinterpretacdo que
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vem sendo dada ao art. 203, CF, tanto pelo
legislador quanto pelo préprio STF. Sinale-se
aqui a questdo da inconstitucionalidade super-
veniente, de lei antes declarada constitucional,
pela mutagdo constitucional interpretativa.

b.5) Rcl n. 3.805/SP

Na Rcl n. 3.805/SP a Ministra Carmen Liicia
cassou a liminar concedida, ao fundamento
de que a concessdo do beneficio de assisténcia
social, em situacées comprovadas de abso-
luta incapacidade de meios de subsisténcia da
pessoa. Fundamentou que, ainda que nédo
observado o critério objetivo de 1/4 do saldrio
minimo ndo representa afronta ao entendimen-
to fixado na ADI 1.232, pois “a constituciona-
lidade do art. 20 da Lei n. 8.742 ndo significa
inconstitucionalidade dos comportamentos
judiciais que, para atender ao principio cons-
titucional da dignidade humana, tenham de
conceder o beneficio assistencial diante da
constatacdo da necessidade da pessoa com
deficiéncia”.

Ainda, com todas as letras a Ministra con-
cluiu que “no julgamento da ADIn. 1.232 0 STF
teve por constitucional, em tese, a norma do
art. 20, da Lei n. 8.742, mas nao afirmou
inexistirem situagdes concretas que impusessem
atendimento constitucional e ndo subsun¢do
aquela norma”.

¢) Recl n. 3.034/PB

A interpretacao do Supremo, ao art. 100, § 29,
da CF, de modo uniforme, é no sentido de
que s6 é possivel o sequestro de verba putblica,
para pagamento de precatério, quando houver
preteri¢ao do direito de precedéncia do credor.
Entretanto, na Recl n. 3.034-PB, em decisdo
de 21.9.2006, na anilise do agravo regimental,
o STF considerou também a hipdtese de ndo
pagamento de precatdrio alimenticio a pessoa
idosa.

O Ministro Eros Grau, no Agravo Regi-
mental na Reclamagio citada, no voto-vista,
afirmou que o fato de o credor, via precatdrio,
estar acometido de doenca grave tornava a

situacdo excepcional, pois a norma sé vale
para as situagOes normais, de sorte que as situa-
¢des de anormalidades foge a regra, pois o caso
nao estd contemplado pela norma. O Ministro
Eros Grau deixou claro, no voto, que ha dis-
tingdo entre a norma abstrata e sua aplicagdo
no caso concreto:

7. Permito-me, ademais, insistir em que ao
interpretarmos/aplicarmos o direito (...)
porque ai nao ha dois momentos distintos,
mas uma s6 operagdo (...) ao praticarmos essa
Unica operagdo, isto é ao interpretarmos/
aplicarmos o direito ndo exercitamos no
mundo das abstra¢des, porém trabalhamos
com a materialidade mais substancial da
realidade. Decidimos néo sobre teses, teorias
ou doutrinas mas situa¢des do mundo da
vida. Ndo estamos aqui a prestar contas a
Montesquieu ou a Kelsen, porém vivificamos
o ordenamento, todo ele. Por isso o toma-
mos na sua totalidade. Ndo somos meros
leitores de seus textos (...) para o que nos
bastaria a alfabetizagdo (...) mas magistrados
que produzem normas, tecendo e recom-
pondo o préprio ordenamento.

9. ADC n. 16 (art. 71, § 1¢, da
Lei n. 8.666/93)

Com efeito, o art. 12, da Lei de Licita¢oes
n. 8.666/1993, trata da contratagdo de obras e
servicos, incluidos os contratos de prestacao
de servigos terceirizados, e expressamente dis-
ciplina sua aplicabilidade 2 Administra¢io
Publica Direta e Indireta federal, estadual,
distrital e municipal, verbis:

Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais
sobre licita¢des e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, aliena¢des e locagdes
no 4mbito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime
desta Lei, além dos 6rgaos da administragdo
direta, os fundos especiais, as autarquias as
fundagdes publicas, as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indireta-
mente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios (...).

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 105

‘ 06 - Anamatra 37 D 02.pmd 105

2/5/2011, 14:23



O art. 71, caput e § 1°, da mesma lei, a seu
turno, trata da responsabilidade do Poder
Publico nas licitagdes, verbis:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos
encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais
e comerciais resultantes da execu¢do do
contrato.

§12 A inadimpléncia do contratado, com
referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere 8 Administragdo
Publica a responsabilidade por seu pagamen-
to, nem poderd onerar o objeto do contrato
ou restringir a regulariza¢ao e o uso das obras
e edificagdes, inclusive perante o Registro
de Imoéveis (...).

A seu turno a Stimula n. 331/TST, que trata
da Terceirizacao, traz a seguinte diretriz juris-
prudencial:

IV - o inadimplemento das obrigacdes tra-
balhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos érgéos da administracio
direta, das autarquias, das fundag¢des publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado
da rela¢do processual e constem também
do titulo executivo judicial. (art. 71 da Lei
n. 8.666, de 21.6.1993)

Em margo de 2007, o governador do Distrito
Federal ajuizou agao direta de Declaragio de cons-
titucionalidade do art. 71, da Lei n. 8.666/93.
Fundamentou que o comando legal apontado
tem sofrido ampla retaliagdo por parte de 6rgaos
do Poder Judicidrio, em especial o Tribunal
Superior do Trabalho na aplicagdo da Simula
n.331. Apontou que a Simula n. 331/TST nega
vigéncia ao § 12, do art. 71, da Lei n. 8.666/93,
eis que responsabiliza, subsidiariamente, a
Administracao Publica, Direta e Indireta, pelos
débitos trabalhistas na contratagao de qualquer
servico de terceiro especializado. Ingressaram
na acao de constitucionalidade, como amicus
curiae (amigos da corte), a Unido, a maioria
dos Estados e muitos Municipios.

O Relator Ministro Cezar Peluso, diante da
complexidade da matéria, entendeu necesséria

uma decisdo colegiada e, assim, negou a
liminar pretendida. Iniciado o julgamento em
setembro de 2008, o Relator votou pelo ndo
conhecimento da a¢do. O Ministro Menezes
Direito (falecido) pediu vista dos autos. O
Ministro Marco Aurélio votou pelo conheci-
mento e julgamento do mérito.

Em 24 de outubro de 2010, o julgamento
foi retomado. O Presidente do STF e Relator
Ministro Cezar Peluso, manteve a posi¢do pelo
arquivamento da acio, & mingua de contro-
vérsia, na medida em que, no seu entendimen-
to, ao editar o Enunciado n. 331, o TST nido
declarou a inconstitucionalidade do art. 71, § 19,
da Lei n. 8.666/93.

Entretanto, a Ministra Carmen Luicia (suces-
sora do Ministro Menezes Direito) apresentou
divergéncia; votou pelo conhecimento da a¢ao
e julgamento pelo mérito, tendo em conta a
discussdo acerca da constitucionalidade do
art. 71, § 19, da Lei n. 8.666/93 . Apontou a
existéncia de inimeros questionamentos das
decisdes do Tribunal Superior do Trabalho e
demais Tribunais Regionais do Trabalho, bem
como, considerdvel nimero de agdes pendentes
de julgamento e de Reclamagdes Constitucio-
nais (RcLs), junto ao Supremo, todas atacando
a Samula n. 331/TST.

O Ministro Marco Aurélio asseverou que a
Stmula n. 331 foi editada com base no art. 29,
da CLT, que demarca a figura do empregador
eno art. 37, § 62, da CF, que responsabiliza as
pessoas de direito publico por danos causados
por seus agentes a terceiros.

O Ministro Ayres Britto lembrou que s6
hé trés formas constitucionais de contrata¢ao
pessoal no setor publico: por concurso, por
nomeagao para cargo em comissao e por con-
tratagdo por tempo determinado, para suprir
necessidade tempordria. Assim, embora am-
plamente praticada, a terceiriza¢do ndo tem
previsdo constitucional. Portanto, na hipdtese
de inadimpléncia das obrigac¢oes trabalhistas
do contratado, atrai a responsabilidade civil do
Poder Publico.
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O Ministro Dias Toffoli, que atuou na acio
como Advogado Geral da Unido, deu-se por
impedido.

Enfim, por maioria, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionali-
dade do art. 71, § 19, da Lei n. 8.666/93 (Lei
de Licitagdes) . O comando legal prevé que o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas na
terceirizacdo ndo transfere a Administracdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento.

A questdo, doravante, radica em perquirir
sobre: os efeitos da declara¢do de constitucio-
nalidade, bem como os efeitos do julgamento
das Reclamagdes Constitucionais frente a Su-
mula n. 331/TST; como deve se posicionar o
Judicidrio Trabalhista na anélise das a¢des que
envolvem a terceirizagdo no setor publico.

10. A derrota aparente da Sumula
n. 331/TST na ADC n. 16-DF

Face ao entendimento fixado na ADCn. 16,
o Pleno do STF deu provimento a inimeras
Reclamagdes (RCLs) contra decisdes do TST
e de Tribunais Regionais do Trabalho funda-
mentadas na Stmula n. 331/TST, dentre elas
as RCLs ns. 7.517 e 8.150.

O Presidente do STF, entretanto, ressalvou
que isso “ndo impedird o TST de reconhecer
aresponsabilidade, com base nos fatos de cada
causa”, pois o “STF ndo pode impedir o TST
de, a base de outras normas, dependendo das
causas, reconhecer a responsabilidade do poder
publico”.

Ressalvou, ademais, que o fundamento
utilizado pelo TST ¢é a responsabilidade pela
omissao culposa da Administracao Publica, em
relagdo a fiscalizacao da empresa contratada,
quanto a idoneidade e cumprimento ou ndo
dos encargos socais nos contratos de licitacdo
de prestagdo de servicos.

Houve um consenso no julgamento no
sentido de que o TST nao poderd generalizar
os casos. Portanto, o Judicidrio Trabalhista
deverd primar pela busca da verdade real, qual
seja, investigar, com rigor, se a inadimpléncia

dos direitos trabalhistas pelos contratados,
fornecedores de mao de obra, teve como causa
principal, direta ou indireta, a inexecugio
culposa ou a omissdo culposa na fiscaliza¢ao
do cumprimento do contrato de licitagao,
pelo 6rgao publico contratante.

No neoconstitucionalismo, o sentido das
normas constitucionais ja ndo pode ser mais
designada a priori, pela simples leitura do seu
enunciado abstrato. Luis Roberto Barroso e
Ana Paula de Barcellos, asseveram que:

Em diversas situagdes, inclusive e notada-
mente nas hipéteses de colisio de normas
e de direitos constitucionais, nao serd pos-
sivel colher no sistema, em tese, a solu¢ao
adequada: ela somente podera ser formula-
da a vista dos elementos do caso concreto,
que permitam afirmar qual desfecho cor-
responde a vontade constitucional. (...) E
preciso saber se o produto da incidéncia da
norma sobre o fato realiza finalisticamente
o mandamento constitucional.(??)

Deste modo, o contetiddo da norma é reve-
lado por ocasido da interagdo entre o texto
normativo e as circunstincias do caso concre-
to. Dessarte, “a norma, na sua dic¢do abstrata,
janao desfruta da onipoténcia de outros tem-
pos. Para muitos, nio se pode sequer falar da
existéncia de norma antes que se dé a sua in-
teracdo com os fatos, tal como pronunciada
por um intérprete.” >3

A constata¢do de que uma norma pode ser
constitucional em tese, in abstrato, mas nao
exclui a possibilidade de ser inconstitucional
in concreto, a vista da situacdo submetida a
exame, é coroldrio do raciocinio tépico.

Conclui-se, pois, que a declara¢ao de consti-
tucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93

(22) MENDES, Gilmar Ferreira. O comeco da histéria: a nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. In: BARROSO, Luiz Roberto (Org.).
A nova interpretacdo constitucional: ponderacao,
direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2003. p. 333-334.

(23) Idem.
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ndo impede a fixagdo da responsabilidade da
Administragdo Publica na terceiriza¢do, no
caso concreto, a luz das circunstincias e provas,
visando resguardar os principios da dignidade
da pessoa humana e valor social do trabalho
(art. 19, 111, IV da CF), sendo plenamente com-
pativel com a decisdo do STF na ADC n. 16.

11. A clausula de reserva de plenario
e a Sumula n. 331/TST

Diante do comando do art. 97, da Consti-
tuicao, temos que:
Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respec-
tivo érgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico.
A polémica acerca da aplicagdo da Sumula
n. 331/TST com relagido a Administragdo Pua-
blica teve novo direcionamento, por conta de
outro fundamento (noticia TST 13.12.2010).
A Ministra Cdrmen Ltcia Antunes Rocha, do
Supremo Tribunal Federal (STF), cassou quatro
decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) baseadas na Simula n. 331 (inciso IV)
que impoe a responsabilidade subsididria da
Administracdo Publica aos contratos de tercei-
rizagdo, com base na cldusula da reserva de
plendrio nos recursos (agravos regimentais)
das Reclamagdes Constitucionais dos Estados
de Amazonas (Rcl n. 7.901/AM), Rondonia
(Rclsns. 7.711 €7.712) e Sergipe (Rcl n. 7.868).

Segundo a Simula Vinculante n. 10 viola
a cldusula de reserva de plendrio (art. 97, CF) a
decisdao de 6rgdo fraciondrio de tribunal que,
embora nao declare expressamente a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte.

Anteriormente, a Ministra havia negado
seguimento as reclamagdes, contra julgados
do TST, ajuizadas sob alegacdao de descum-
primento da Simula Vinculante n. 10, do
Supremo. A Ministra redirecionou a sua de-
cisdo, tendo em vista que, em sessao plendria
realizada no dia 24 de novembro de 2010, o

Supremo Tribunal Federal (STF), na Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC)
n. 16, declarou constitucional o art. 71, § 19,
da Lei n. 8.666/93 (Lei das Licitacdes) que
proibe a transferéncia de responsabilidades por
encargos trabalhistas para os entes publicos.

Entendeu, que ao afastar a aplicacdo do § 19,
do art. 71, da Lei n. 8.666/93, com base na
Sumula n. 331, inc. IV, o Tribunal Superior
do Trabalho descumpriu a Simula Vinculante
n. 10, do Supremo Tribunal Federal. A Ministra
ressaltou que ao analisar a ADC n. 16, o Supre-
mo decidiu que os Ministros poderiam julgar
monocraticamente os processos relativos a
matéria, “na esteira daqueles precedentes”.

Nota-se que a derrota da Simula n. 331/TST
no caso, é de ordem formal, e ndo material:
inobservéncia da reserva de plendrio. Ndo se
discute aqui o fato de a Stimula n. 331/TST
ter sido aprovada pelo Pleno do TST, mas sim o
fato de que o item IV, na sua aprovagao, nao foi
precedida de debates acerca da (in)constitu-
cionalidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93.

Nesse contexto, a melhor interpretacio da
Stmula Vinculante n. 10 é a de que a negativa
de vigéncia de uma norma, no caso concreto,
nao conduz, necessariamente, a conclusio de
que, direta ou indiretamente, foi reconhecida
a sua inconstitucionalidade, no todo ou em
parte. A inconstitucionalidade que se equipara
a negativa de vigéncia é aquela em que o juiz
deixa de aplicar a norma porque a incidéncia
do enunciado normativo, na hipétese concreta,
produz um resultado (uma norma) inconsti-
tucional.

12. (Re)posicionamento do Judiciario
Trabalhista

Dos debates em torno da aplicagao da Simu-
la n. 331/TST, em relagdo a Administracao
Publica, exsurge que: houve o deslocamento da
questdo para o contexto fdtico-probatério.

Verifica-se, por conseguinte, que a derrota

da Stimula n. 331/TST a mais aparente que
real. Isto porque a Simula citada comandava
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aresponsabilidade do Poder Publico, na terceiri-
zacdo, fundada na presuncio absoluta da culpa,
ou seja, responsabilidade objetiva, bastando
tdo s6 o inadimplemento das obrigagdes tra-
balhistas.

Nesse sentido, o Excelso Pretdrio salientou
nao haver possibilidade de invocar-se o art. 37,
§ 62, da Constitui¢dao Federal, que trata da
responsabilidade objetiva, porque o inadim-
plemento de verbas trabalhistas se perfaz pela
empresa prestadora dos servicos terceirizados,
contratada administrativamente, e nao pela
Administra¢ao Publica na condi¢do de con-
tratante.

Logo, a Corte Constitucional sinalizou que
nao é possivel aplicar as regras da responsabili-
dade objetiva ou, fundada na mera presungio
de culpa in vigilando. Desta feita, a questao foi
deslocada para o caso concreto, para o contexto
fdtico-probatério, com relevo para: o raciocinio
tépico, com foco no problema a ser resolvido; o
6nus da prova, na andlise das provas coligidas
dos fatos, do nexo causal, da culpa, e do dano e
sua extensdo (art. 333, CPC e 818, CLT); tudo
legitimado pelo 6nus da argumentagio-fun-
damentagio adequada (art. 93, IX, CF), que
desempenha um papel destacado na atualidade,
para viabilizar o controle da aplica¢do racional
e razodvel da Constitui¢ao.

Mister, pois, a prova da ilicitude, fraude,
inexecucdo culposa, ou omissao ou imperfeigao
na fiscaliza¢ao do contrato de licitacao. Assim,
as partes e o Juiz devem cuidar das provas, da
efetiva atuagdo culposa, subjetiva, do agente
publico, no sentido de causar, direta ou indi-
retamente, o indébito trabalhista para os em-
pregados que lhes tenham prestado servigos
intermediados. O Juiz decidird de acordo com
o livre convencimento motivado, cujo 6nus é
expor o raciocinio e as razdes de decidir fun-
damentadamente.

A declaragdo de constitucionalidade da Lei
de Licitacdes (Lein. 8.666/1993), art. 71, § 12,
pelo Supremo Tribunal Federal (ADC n. 16)
foi feita in abstrato, desvinculado de qualquer

caso concreto, na consideragdo de um pro-
cesso de licitagdo em condigoes de legalidade
e normalidade. Portanto, ndo constitui salvo
conduto ou incondicional auséncia de respon-
sabilidade pelos danos a que deu causa a Ad-
ministragdo Publica, por meio de contratagdo
precedida de procedimento licitatério. Se restar
provado que a Administra¢ao Publica, por seu
agente publico, de qualquer modo, concorreu
com descumprimento da legislagao trabalhista,
atrai a responsabilidade pelos débitos traba-
lhistas.

Por outras palavras, hd no caso uma aparente
derrota da Stimula n. 331, do TST, pois o seu
contetdo nio foi suplantado, mas sim o seu
modo de aplicagdo final. As conclusdes aqui
externadas nao sao incompativeis com a ideia
de nova redag¢ao para a Simula n. 331, agora
firmada na esteira dos debates travados no STF.

O art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93, ndo trata
da hipétese em que o inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas decorre, direta ou in-
direta, da conduta culposa da Administra¢ao
Publica. Havendo nexo causal, ndo obsta o
reconhecimento da responsabilidade do Poder
Publico, ainda que subsididria, por conta da
aplicagdo de outras normas previstas no orde-
namento juridico. Nesse sentido, o art. 37,
XXI, da CF/88 determina a exigibilidade de o
Poder Publico, observar o procedimento licita-
torio para celebrar contratos com particulares e,
nos termos da lei geral que regula as licitagdes.
A seu turno o art. 27 da Lei n. 8.666/93 co-
manda... e, ainda os arts. 58, Il e 67, caput e
§ 12, da Lei n. 8.666/93, comandam a responsa-
bilidade na fiscaliza¢io da execug¢io do contrato
de licitagdo. Se o administrador Piblico nao
cumpre as obrigacdes constitucionais e legais
a seu cargo, no dever de fiscalizar o contrato
firmado, seja em sua celebragdo, bem como
durante todo o periodo de execugdo, qualquer
lesao dai oriundo, acarreta a sua responsabili-
zagdo, por danos causados a terceiros.

O dever do Administrador de fiscalizar,
tanto na celebragao do contrato, como em sua
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execuc¢do, razao porque sua a¢ao ou omissao
gera, inexoravelmente, como consequéncia, o
dever de reparar os danos decorrentes de sua
incuria no cumprimento do dever constitu-
cional e legal imposto.

13. Julgamentos do TST p6s ADC n. 16

Das consideragdes acima articuladas con-
clui-se que, nada impede o Judicidrio Traba-
lhista, independente da existéncia, validade,
invalidade ou revogacio, do item IV, da Simula
n. 331/TST, continuar julgando, cada caso
concreto, e apurar e decidir acerca da respon-
sabilidade do Poder Publico na terceirizagao.

As questdes que merecem cuidado cingem-se
ao: conjunto fdtico-probatério, 6nus da prova,
a busca da verdade real e, 0 dever da fundamenta-
¢do tendo em conta a necessidade de controle da
racionalidade sistémica na aplicagao do Direito.

Em pesquisa recente verifica-se que no TST ja
se conclui alguns julgados, envolvendo terceiri-
zacdo no setor publico, apds o pronunciamento
do STF na ADC n. 16, conforme ementas
abaixo:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ADC 16. CULPA IN VIGILANDO. OMIS-
SAO DO ENTE PUBLICO NA FISCALIZA-
GCAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
DESPROVIMENTO. Confirma-se a decisdo
que, por meio de despacho monocritico,
negou provimento ao agravo de instrumento,
por estar a decisdo recorrida em consonancia
com a Sumula n. 331, IV, do c. TST. Nos
termos do entendimento manifestado pelo
E. STF, no julgamento da ADC-16, em
24.11.2010, é constitucional o art. 71 da Lei
n. 8.666/93, sendo dever do judicidrio tra-
balhista apreciar, caso a caso, a conduta do
ente publico que contrata pela terceirizagdo
de atividade-meio. Necessdrio, assim, veri-
ficar se ocorreu a fiscalizagdo do contrato
realizado com o prestador de servigos. No
caso em exame, o ente publico ndo cum-
priu o dever legal de vigilancia, registrada a
omissdo culposa do ente publico, ante a
constatada inadimpléncia do contratado no
pagamento das verbas trabalhistas, em ofensa

ao principio constitucional que protege o
trabalho como direito social indisponivel,
a determinar a sua responsabilidade subsi-
diédria, em face da culpa in vigilando. Agravo
de instrumento desprovido. (TST, Ag-AIRR
—153040-61.2007.5.15.0083 , Rel. Ministro
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento:
15.12.2010, 62 Turma, Data de Publica¢io:
28.1.2011)

RECURSO DE REVISTA. ENTE PUBLICO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ADC N. 16. JULGAMENTO PELO STF.
CULPA IN VIGILANDO. OCORRENCIA
NA HIPOTESE DOS AUTOS. ARTS. 58, 111,
E 67, CAPUT E § 12, DA LEI N. 8.666/93.
INCIDENCIA. O STF, ao julgar a ADC n.
16, considerou o art. 71 da Lei n. 8.666/93
constitucional, de forma a vedar a respon-
sabiliza¢ao da Administragdo Publica pelos
encargos trabalhistas devidos pela prestadora
dos servicos, nos casos de mero inadimple-
mento das obrigagdes trabalhistas por parte
do vencedor de certame licitatério. Entre-
tanto, ao examinar a referida a¢do, firmou
0 STF o entendimento de que, nos casos em
que restar demonstrada a culpa in vigilando
do ente publico, vidvel se torna a sua res-
ponsabilizacdo pelos encargos devidos ao
trabalhador, jd que, nesta situacdo, a admi-
nistracdo publica responderd pela sua prépria
incuria. Nessa senda, os arts. 58, III, e 67,
caput e § 12, da Lei n. 8.666/93 impdem a
administra¢ao publica o 6nus de fiscalizar
o cumprimento de todas as obriga¢des assu-
midas pelo vencedor da licitagdo (dentre elas,
por 6bvio, as decorrentes da legislagdo
laboral), razao pela qual a entidade estatal
caberd, em juizo, trazer os elementos ne-
cessdrios a formagdo do convencimento do
magistrado (arts. 333, I, do CPC e 818 da
CLT). Na hip6tese dos autos, além de frau-
dulenta a contrata¢do do autor, ndo houve a
fiscalizagdo, por parte do Estado-recorrente,
acerca do cumprimento das ditas obriga-
¢Oes, conforme assinalado pelo Tribunal de
origem, razao pela qual deve ser mantida a
decisdo que o responsabilizou subsidiaria-
mente pelos encargos devidos ao autor.
Recurso de revista nao conhecido (TST, RR
— 67400-67.2006.5.15.0102, Rel. Ministro
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Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data
de Julgamento: 7.12.2010, 12 Turma, Data de
Publicagdo: 17.12.2010)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. RECONHECIMENTO DE
VINCULO DE EMPREGO COM A TO-
MADORA DE SERVICO. ENTIDADE PU-
BLICA. IMPOSSIBILIDADE. RESPONSA-
BILIDADE SUBSIDIARIA. CULPA IN
VIGILANDO. ISONOMIA SALARIAL. O]
N. 383, SBDI-1/TST. Na hipétese, o Regional
consignou que a Reclamante foi contratada
por intermédio de empresa terceirizada e
passou a laborar como caixa, percebendo,
contudo, remuneragio inferior aos emprega-
dos da CEF que exerciam as mesmas fungdes.
E entendimento desta Corte que a contra-
tagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com ente da Administragao Publica,
ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados tercei-
rizados as mesmas verbas trabalhistas legais
e normativas asseguradas aqueles contratados
pelo tomador dos servigos, desde que pre-
sente a igualdade de fungdes. Trata-se de
aplicacdo analdgica do art. 12, g, da Lei n.
6.019, de 3.1.1974 (OJ n. 383, SDI-1/TST).
Noutro norte, as entidades estatais tém res-
ponsabilidade subsididria pelas dividas pre-
videncidrias e trabalhistas das empresas
terceirizantes que contratam, nos casos em
que desponta sua culpa in vigilando, quanto
ao cumprimento da legisla¢do trabalhista e
previdencidria por parte da empresa terceiri-
zante contratada. E, portanto, constitucional
oart. 71 daLein. 8.666/93 (ADC 16, julgada
pelo STF em 24.11.2010), ndo implicando,
porém, naturalmente, ébice ao exame da
culpa na fiscaliza¢do do contrato terceiri-
zado. Evidenciada essa culpa nos autos,
incide a responsabilidade subjetiva prevista
nos arts. 186 e 927, caput, do CCB/2002,
observados os respectivos periodos de vigén-
cia. Assim, em face dos estritos limites do
recurso de revista (art. 896, CLT), nao é vidvel
reexaminar a prova dos autos a respeito da
efetiva conduta fiscalizatéria do ente estatal
(Sumula n. 126/TST). Agravo de instru-
mento desprovido. (TST, AIRR - 71240-
34.2009.5.13.0006 , Rel. Ministro Mauricio

Godinho Delgado, Data de Julgamento:
12.12.2010, 62 Turma, Data de Publicacio:
1012.2010)

14. Conclusao

A conclusdo que se extrai do presente estudo
éade que, os casos paradigmadticos acima, por
si s0s, explicam a ressalva feita pelo Presidente
do Supremo Tribunal Federal, na ADC n.16,
no julgamento da constitucionalidade do art. 71,
§12, da Lei n. 8.666/93, no sentido de que tal
“nao impedird o TST de reconhecer a respon-
sabilidade, com base nos fatos de cada causa”,
pois o “STF ndo pode impedir o TST de, a
base de outras normas, dependendo das causas,
reconhecer a responsabilidade do poder pui-
blico”.

Em suma, é possivel concluir, que segundo
entendimento do STF, na ADC n. 16-DF:

1. Ao admitir a possibilidade de fixa¢do da
responsabilidade da Administragao Publica,
a vista do caso concreto e, ou fundado em
outras normas, o STF assumiu o papel que
lhe cabe, de guardiao da Constitui¢do, de
fazer valer prevaléncia dos principios cons-
titucionais fundantes do Estado Democré-
tico e assegurar caminhos para a efetivacio
dos direitos fundamentais.

2. E totalmente inapropriado impedir o
Judicidrio Trabalhista de reapreciar a cons-
titucionalidade ou ndo do art. 71, § 12, da
Lei n. 8.666/93, anteriormente declarada
vélida, a vista de novos argumentos e das
circunstancias faticas-probatérias, que s6
acontece no contato da norma com a rea-
lidade, qual seja, no caso concreto, qual
seja, no modo final de aplica¢do do direito

3. E no momento da interpretacdo, no caso
concreto, e a luz das suas circunstdncias reais,
que o enunciado normativo adquire vida
e significado e passa a determinar condutas,
quer estatais, quer dos particulares.

4. A constitucionalidade do art. 71, da Lei

n. 8.666/93, ndo significa inconstituciona-
lidade dos “comportamentos judiciais”
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que, no caso concreto, a luz dos fatos e pro-
vas, venham a decidir pela responsabilidade
da Administragdo Publica, para atender ao
principio constitucional da dignidade hu-
mana.

5. Assim, a prote¢do social do trabalhador,
que presta servicos em favor da Adminis-
tragdo Publica e acaba por ndo receber seus
créditos trabalhistas, ndo pode conduzir a
consideracdo de responsabilidade objetiva
do Poder Publico pelo indébito causado
por terceiro. Nada obsta, contudo, a per-
quirir se o agente publico agiu com culpa
para a ocorréncia do inadimplemento dos
débitos trabalhistas. Se nao for evidenciada,
de qualquer modo, agdo ou omissao, direta
ou indireta, na modalidade culposa, do
agente publico em detrimento do contrato
administrativo para a presta¢do de servigos
terceirizados, ndo ha como emergir respon-
sabilidade da Administracao Publica em
relacdo as obrigagoes trabalhistas da empresa
contratada, a luz do art. 71, § 12, da Lei n.
8.666/1993. Essa é a linha do entendimento
pacificado pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal.

6. Se a Administra¢do Publica “deu causa”
ao inadimplemento das verbas trabalhistas,
na terceirizagao, seja por ato comissivo ou
por omissdo, conjunto de direitos ligados
a manuten¢do da prépria vida humana, é
defensavel a sindicabilidade judicial da
conduta estatal em prol da tutela da digni-
dade da pessoa humana.

7. Isto porque, ndo é possivel olvidar que
hd normas constitucionais, de larga enver-
gadura, tém implica¢des sociais, politicas
e econdmicas, a exemplo dos principios
fundamentais positivados no art. 12, tais
como a dignidade da pessoa humana, o
valor social do trabalho e da livre iniciativa;
bem como os direitos fundamentais que se
afirmam através de principios ligados aos
direitos sociais (art. 62 e 7°) a ordem econd-
mica (art. 170), a seguridade social (art. 194),

a saude (art. 196), a assisténcia social (art.
203) e a cultura (art. 215), entre tantos outros
dispositivos constitucionais.

8. O mesmo raciocinio pode ser aplicado a
outras situa¢des envolvendo direitos fun-
damentais, dotados de um ntcleo minimo
irredutivel, ligados & manutengdo do mi-
nimo existencial, consistente no direito ds
condi¢ées minimas de existéncia humana
digna e que exigem do Estado prestagoes
positivas e ou que vinculam os particulares
nas relagdes privadas.

9. As questdes que merecem cuidado cingem-
-se ao: conjunto fdtico-probatério, énus da
prova, a busca da verdade real e, 0 dever da fun-
damentacdo, tendo em conta a necessidade
de controle da racionalidade sistémica na
aplicagio do Direito. Assim, é exigida maior
investigacdo e, nao apenas a presun¢ao ou
mera considera¢do de dever de eleicao ou de
vigildncia em relagao a execug¢ao do contrato
administrativo. Resulta, pois a exortacido
do: uso da tdpico, foco na solugdo do caso
concreto, cuidado com as provas e, da questio
do convencimento motivado juiz, demonstrado
cabalmente pela argumentagio-fundamen-
tagdo adequada (art. 93, IX, CF).

10. Enfim, houve uma derrota meramente
aparente da Simula n. 331/TST. Nao houve
um discreto retorno a teoria da irresponsabi-
lidade estatal dos idos do Estado autoritario,
interpretagdo que nio se coaduna com o
texto constitucional, sob pena de descons-
truc¢do do Estado Democritico de Direito,
maxime na vertente da responsabilidade do
Estado.

Doravante, o Judicidrio Trabalhista deve
redirecionar a questao para a andlise do caso
concreto, com base no conjunto fitico-proba-
tério posto a seu julgamento, centrado no nexo
causal, culpa e dano, para fixar a correspon-
sabilidade da Administracao Publica, pelos
servigos terceirizados contratados, a luz das
regras e principios, diante de um caso concreto.
Trata-se, pois da atividade de ponderagio da
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regra e suas exceqoes, ou ponderacio das razoes
ou razdes excepcionais, ou teoria de excepcio-
nalidade, ou “aptiddao para cancelamento
(defeasibility) das regras”.

O art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93, trata da
regra geral que isenta de responsabilidade a
Administracdo Publica, mas ndo cuida da hi-
pétese em que a mesma deu causa ao inadim-
plemento. A leitura do texto é no sentido de que
ainadimpléncia do contratado, sem o concurso
da Administragdo Piiblica, com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a responsabilidade por seu pagamento.

Logo, a regra comporta excegdes previstas na
ordem juridica, pois cumpre a Administragdo
Publica fiscalizar o procedimento licitatério de
terceiriza¢do, no ato da contratacao e na fase
de execu¢do, médxime no que tange a regula-
ridade trabalhista e fiscal. Se por sua omissdo
culposa resultar dano, todo aquele que a¢do
ou omissao, causar dano, comete ato ilicito e
deve reparar (art. 37, XXI, CF e arts. 27, IV,
58, 111, e 67 caput e § 1°, da Lei n. 8.666/93 e
art. 186, CC). Assim, hd outras razdes calcadas
em outras normas, para afastar a regra geral
(overrling) fundada em excec¢do prevista no
préprio ordenamento juridico. O requisito de
apresentacdo de certidao de regularidade traba-
lhista e fiscal e outros documentos comprobat6-
rios da quitacdo mensal das verbas trabalhistas,
na terceirizagdo, durante a execu¢do do con-
trato, previne lesdes e responsabilidades.

Na tarefa do modo final de aplicagdo da
norma, o correto nao serd declarar a inconstitu-
cionalidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/91.
E inapropriado, também, falar em negativa de
vigéncia do referido texto legal, tendo em conta
a sua inespecificidade ao caso concreto. O
correto é apenas, reconhecer, pela técnica da
ponderagdo, que hd possibilidade de que o art.
71, § 12, da Lei n. 8.666/93 seja conjugado, no
caso concreto, com outros fatores e normas,
que trazem as excegdes, tais como as previstas
no art. 37, XXI, CF, e arts. 27,1V, 58, IIl e 67

capute§ 12, da Lei n. 8.666/93, e demais regras
da responsabilidade civil encravadas no Cédigo
Civil.
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A necessaria revisao da Simula n. 331
do TST diante do novo Cédigo Civil

Raimundo Simao de Melo!"

Palavras-Chave:

Stimula n. 331 — responsabilidade — terceirizacdo — Codigo Civil.

indice dos Temas:

1. Introducio

. Conclusoes

O 00 N O U1 B~ W N

. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

O objetivo deste breve trabalho é rediscutir
aresponsabilidade do tomador de servigos nas
terceirizagdes, com base na Simulan. 331 do TST
e nas inovadoras disposi¢des legais do Cédigo
Civil de 2002 a respeito da responsabilidade
por ato de terceiro, para concluir se ela con-
tinua sendo subsididria ou se passou a ser
soliddria.

A discussdo do tema no momento tem
importincia e cabimento porque muitos sdo
os casos de acdes trabalhistas em que os tra-
balhadores pleiteiam o pagamento de verbas

(*) Procurador Regional do Trabalho. Mestre e Doutor em
Direito pela PUC/SP. Professor de Direito e de Proces-
so do Trabalho. Membro da Academia Nacional de
Direito do Trabalho. E-mail: rsimaomelo@gmail.com.

. A responsabilidade do tomador de servi¢os na Simula n. 331 do TST

. A responsabilidade por ato de terceiro no Cédigo Civil de 1916

. A responsabilidade por ato de terceiro no Cédigo Civil de 2002

. Responsabilidade solidaria nas relagdes de consumo

. Tendéncia da jurisprudéncia sobre a responsabilidade nas terceirizagdes

. Posiciao adotada na I Jornada de Direito e Processo do Trabalho

trabalhistas e reparagdes acidentdrias, que sao
reconhecidas em juizo, mas as empresas ter-
ceirizadas, prestadoras de servicos, ndo tém
idoneidade financeira para suporté-las, ficando
os trabalhadores apenas com uma certiddo
judicial sem valor econdmico?). Em algumas
situacdes os prestadores de servigos sdo tao
deficientes economicamente quanto os traba-
lhadores prejudicados, pois na verdade sdo
meros prepostos do capital, que cada vez mais
busca seus intentos de lucro com repasse de
suas responsabilidades para terceiros.

(1) De acordo com Vantuil Abdala, “... no TST existem
9.259 processos em que o trabalhador cobra do
tomador de servicos os direitos que ndo conseguiu
receber da prestadora” (Terceirizagao: anomia inad-
missivel. Disponivel em: <www.migalhas.com.br>
Acesso em: 3 set. 2010).

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 115

‘ 07 - Anamatra 37 D 03.pmd 115

28/4/2011, 16:57



E por isso que as formas de terceirizagio e
de intermedia¢do de mao de obra crescem a
cada dia e, com elas, aumenta a precariza¢do
do trabalho humano, que se consubstancia,
especialmente, pela redugio dos saldrios e dos
beneficios legais, pela rotatividade dos traba-
lhadores no local de trabalho, pelas jornadas
de trabalho excessivas, pela ndo ascensio na
carreira, pela desorganizagao sindical e pelos
riscos de acidentes do trabalho em razdo do
descumprimento das normas de seguranca,
medicina e higiene do trabalho, entre outros
problemas enfrentados pelos trabalhadores
terceirizados.

De outro lado, em relagdo ao tomador de
servicos, a terceirizagao, que consiste na transfe-
réncia para outrem de atividades consideradas
secunddrias, teoricamente tem como objetivo
diminuir custos e melhorar a qualidade do
produto ou servico®. Quer dizer, o maior
beneficiado com a terceiriza¢ao é o capital,
sendo o seu uso ndo seria tdo grande e assus-
tador, como é publico e notoério.

Os prejuizos decorrentes das mazelas de
muitas das terceiriza¢des, finalmente, sdo su-
portados pela sociedade. Assim, é preciso
moralizd-las e responsabilizar todos aqueles
que compdem a rede produtiva e de beneficios
da atividade final, usando, para tanto, a evo-
lugdo do sistema legal vigente, porquanto, a
jurisprudéncia, que tem importante fun¢ao na
solu¢do dos conflitos sociais e judiciais, por
isso mesmo precisa acompanhar a evolugido
legal. Por estas e outras razdes, ao final deste
trabalho proponho a alteragao da Simula n. 331
do TT no tocante ao sistema de responsabili-
dade, de subsididria com culpa, para soliddria
e objetiva.

2. A responsabilidade do tomador de
servicos na Sumula n. 331 do TST

As terceirizacdes trabalhistas no Brasil
constituem hoje um fendémeno irreversivel,

(2) Cf. Alice Monteiro de Barros. Curso de direito do traba-
lho, p. 452.

parecendo mesmo ndo ser mais possivel
combaté-las. Mas os seus efeitos precisam ser
observados, especialmente em relacio as res-
ponsabilidades do tomador de servigos pelos
direitos dos trabalhadores.

Nao hd no Brasil ainda uma lei regulamen-
tando de forma geral e especifica o instituto
ou fendmeno da terceirizagao e as respectivas
responsabilidades, embora muitos projetos de
lei ja tenham sido apresentados no Congresso
Nacional. Temos, na verdade, algumas poucas
regulamentac¢des pontuais. Na Administragao
Publica existem o Decreto-lei n. 200/67 e a
Lei n. 5.645/70. Na esfera privada a Lei n.
6.019/74 trata do trabalho tempordrio, a Lei
n. 7.102/83 do trabalho de vigilancia bancéria
eaLein. 8.863/94, também cuida da hip6tese
de terceirizagdo para toda a drea de vigilancia
patrimonial, publica ou privada, inclusive
para pessoa fisica. Finalmente, a Lei n. 8.949/94
introduziu na CLT o paragrafo unico do art.
442 sobre a terceirizagdo por meio de coope-
rativas de trabalho.

O tema é complexo e divide opinides nao
somente quanto ao que pode ser terceirizado
(atividade-meio ou atividade-fim), como tam-
bém sobre a forma de responsabilizagido do
tomador de servigos, se subsididria ou soliddria.
Na pratica, o que mais se usa é a “normatizacio”
por meio da Simula n. 331 do TST.

Sempre houve preocupacao no direito bra-
sileiro sobre a prote¢io do trabalhador, diante
da intermediacdo de méao de obra, do
atravessador, do “gato” e da merchandising.
Assim é que foi criada a Simula n. 256, pos-
teriormente substituida pela Simula n. 331
do TST, estabelecendo alguns freios contra a
exploragdo do trabalhador nas terceiriza¢des.
A ultima delas, a Simula n. 331, item IV, em
vigor, assegura a responsabilidade subsididria
do tomador de servicos da seguinte forma:

O inadimplemento das obrigacdes traba-
lhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador
dos servi¢os, quanto aquelas obrigagdes,
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inclusive quanto aos 6rgaos da administragao
direta, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial.

Quando se fala em responsabilidade do
tomador de servigos nada mais se estd a dizer
sendo sobre a responsabilidade por ato de ter-
ceiro, que é regulada pelo Cédigo Civil, que
deve ser aplicado analogicamente ao caso por
autorizacdo do art. 82 da CLT®®), que diz tex-
tualmente:

As autoridades administrativas e a Justica
do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do tra-
balho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Na forma da lei civil, hé trés tipos de respon-

sabilidade: principal, solidaria e subsididria.

Principal é a responsabilidade tnica de al-
guém, que responde sozinho por uma obrigacao.

Solidéria é a responsabilidade compartilhada
entre diversas pessoas no mesmo grau de
abrangéncia, no polo passivo ou ativo. E a
responsabilidade em que existe mais de um
autor ou responséavel, sendo que neste caso
qualquer um deles pode ser chamado a res-
ponder pela obrigacao inadimplida. E uma
obriga¢dao multipla, configurando-se pela pre-
seng¢a de mais de uma pessoa em um ou em
ambos os polos da relagdo obrigacional. Sdo
exemplos de responsabilidade solidéria os
grupos de empresas, como consta do § 22 do
art. 22 da CLT e os atos de terceiro, como preco-
nizam os arts. 932, 933 e 942, paragrafo tnico
do Cédigo Civil.

(3) Neste sentido diz Alice Monteiro de Barros que “a
reformulacado da teoria da responsabilidade civil encaixa-
-se como uma luva na hipdtese da terceirizagdo” (Curso
de direito do trabalho, p. 455).

Subsididria é a responsabilidade secundaria,
que se aplica quando o devedor principal nao
tem condi¢des de arcar com as obrigacoes
inadimplidas, sendo chamado a responder o
devedor subsididrio, o qual se responsabilizara
pelo pagamento da quantia devida ao credor.
O responsavel subsididrio somente serd aciona-
do depois de esgotadas as possibilidades de se
cobrar a obrigagdo do devedor principal. E
uma obrigacao secunddria, auxiliar ou supletiva
em rela¢do a obrigacao principal. A responsa-
bilidade subsididria é uma espécie de respon-
sabilidade solidéria.

Na solidariedade as responsabilidades situam-
-se no mesmo plano, igualando-se horizontal-
mente 0s corresponsdveis, enquanto que na
subsidiariedade hd uma estratificagdo vertical,
implicando no chamamento sucessivo dos
responsaveis, sendo chamado primeiro o prin-
cipal e depois o subsididrio, num beneficio de
ordem.

3. A responsabilidade por ato de
terceiro no Cédigo Civil de 1916

No Cédigo Civil anterior, que influenciou
a jurisprudéncia da época, a responsabilidade
por ato de terceiro era regida pelos arts. 1.521
e 1.523, que diziam:
Art. 1.521 — Sdo também responséveis pela
reparagdo civil: (...) III - o patrdo, amo ou
comitente, por seus empregados, servicais
e prepostos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou por ocasido dele (art.
1.522).

Art. 1.523 — Excetuadas as do art. 1.521, V,
s6 serdo responsaveis as pessoas enumeradas
nesse e no art. 1.522, provando-se que elas
concorreram para o dano por culpa, ou negli-
géncia de sua parte (grifados).

4. A responsabilidade por ato de
terceiro no Cédigo Civil de 2002

No Cédigo Civil atual o tema é tratado de
forma totalmente diferente, estabelecendo a
responsabilidade objetiva e soliddria do comi-
tente. Vejamos:
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Art. 932 — Sdo também responséveis pela
reparacdo civil: (...) III — o empregador ou
comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele (grifados).

Prescreve o art. 933 do mesmo Cédigo:
As pessoas indicadas nos incisos I a V do
artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa
de sua parte, responderao pelos atos prati-
cados pelos terceiros ali referidos.

Finalmente, consta do art. 942 que:

Os bens do responsavel pela ofensa ou vio-
lagao do direito de outrem ficam sujeitos a
repara¢do do dano causado; e, se a ofensa
tiver mais de um autor, todos responderio
solidariamente pela repara¢do. Paragrafo
unico. Sdo solidariamente responsaveis
com o0s autores os coautores e as pessoas
designadas no art. 932.

Da leitura e interpreta¢do sistemdtica dos
referidos dispositivos legais decorre que alguém,
mesmo nao tendo praticado diretamente ato
danoso para outrem, pode ter que responder
pelas consequéncias desse ato, praticado por um
terceiro com quem mantenha alguma relagiao
juridica estabelecida por lei ou contratual-
mente, sendo esta responsabilidade entre o
comitente e o preposto objetiva (art. 933) e
soliddria (pardgrafo tinico do art. 942).

E o caso das terceirizagoes trabalhistas, que
se enquadram nas figuras do comitente
(tomador de servicos) e do preposto (prestador
de servigos), este, que estd sob a vincula¢do
de um contrato de preposi¢do, exercendo uma
atividade sob autoridade e no interesse de
outrem, sob suas ordens e instrugdes, cabendo
aquele fiscalizd-la e vigid-la para que proceda
com a devida seguranca, de modo a ndo causar
dano a terceiros™®.

Sdo requisitos para a preposi¢ao, a existéncia
de um liame entre o comitente e o preposto e
um vinculo de subordina¢do, que, evidente-
mente, ndo é aquela subordina¢io existente

(4) GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil,
p. 144.

entre empregado e empregador, nos termos
dos arts. 22 e 32 da CLT.

Na preposi¢do, como afirma Silvio de Salvo
Venosa'®, “o vinculo de subordinagao é mais
ténue”. Mesmo que o comitente ndo exer¢a o
direito de dar ordem, ou o poder de direcdo,
o poder ndao desaparece. Basta que o poder
possa ser exercido potencialmente, ou seja, a
possibilidade de o comitente exercer a sua
autoridade jd possibilita a sua responsabiliza-
¢ao, sendo suficiente que os danos causados
decorram da execuc¢do das cldusulas do con-
trato que une comitente e preposto, pois, ao
contrério disso, muitas situagdes de danos
causados por terceiros na execucio de tarefas em
beneficio do comitente ficariam sem a protegao
da lei, deixando-se a vitima sem reparagio.

A complexidade moderna das relagdes so-
ciais, humanas e comerciais é muito mais
ampla do que se possa imaginar, pelo que o
conceito de preposto nao pode resultar taxa-
tivamente, especialmente porque a subordi-
na¢ao, que é um dos seus requisitos, varia em
relagdo a cada tipo de contrato ou liame juridico
que une aquele ao comitente ou patrao(®.
Assim, ao invés do conceito taxativo de subor-
dinagdo para caracterizar a preposi¢ao para os
efeitos da responsabilidade por ato ou fato de
terceiro, a jurisprudéncia do STJ reconhece a

(5) Direito Civil: responsabilidade civil, p. 69.

(6) Comentando o inciso Ill do art. 932 do Cdédigo Civil,
dizem Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri
Filho que "o que é essencial, para caracterizar a prepo-
sicdo, é que o servico seja executado sob a direcdo de
outrem, que a atividade seja realizada no seu interesse,
ainda que, em termos estritos, essa relacdo nao resul-
tasse perfeitamente caracterizada. De se ressaltar que
0 conceito de preposicao vem sendo ampliado pelos
tribunais, principalmente pelo Superior Tribunal de
Justica, de modo a permitir a responsabilizacdo do
dono do veiculo que permite o seu uso por terceiro,
seja a titulo de locagdo (Sumula n. 492), seja a titulo
de empréstimo, ainda que apenas para agradar um
filho, um amigo ou conhecido. Apresenta-se como
justificativa para essa ampliacdo o enorme numero
de acidentes no transito e a solidificacdo da ideia de
gue o eixo da responsabilidade civil ndo gira mais em
torno do ato ilicito, mas do dano injusto sofrido pela
vitima” (Comentarios ao novo Cédigo Civil, p. 214-5).
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responsabilidade solidéria do proprietdrio do
veiculo por acidente em que o carro é guiado por
terceiros sob o fundamento do consentimento
(RESp. n. 343.649).

A Sumula n. 331 do TST acolheu a responsa-
bilidade direta do tomador de servicos quando a
terceirizacao for irregular”) e, subsidiaria,
quando, em legitimo contrato de prestacdo de
servicos, a prestadora nio tiver idoneidade
econdmico-financeira para satisfazer os direitos
dos seus empregados.

Na sua origem, as Simulas ns. 256 e 331 do
TST foram importantes, pois interpretaram
a lei civil vigente em relacio as consequéncias
decorrentes dos contratos de terceiriza¢ao
para os trabalhadores, estabelecendo a respon-
sabilidade subsididria do tomador de servicos.
Todavia, a base legal que lhes deu sustentacao
(arts. 1.521, 1.522 e 1.523 do Cddigo Civil de
1916), no tocante a forma de responsabilizagao
do comitente nao mais vigora no nosso Pafs,
tendo sido substituida pelas normas atuais
dos arts. 932, 933 e 942 e pardgrafo dnico do
Codigo Civil de 2002, as quais, por coeréncia,
devem nortear a atualiza¢io da jurisprudéncia
trabalhista.

Outro aspecto importante da responsabi-
lidade por ato de terceiro no Cédigo Civil de
1916, incorporado pela jurisprudéncia da época,
refere-se a culpa do tomador de servigos (comi-
tente), que, somente na sua presenca, poderia
ser responsabilizado.

(7) Fundamentando-se tdo somente na ideia do beneficio
auferido pela terceirizacdo, mesmo no sistema anterior
do Codigo Civil, ja havia pronunciamentos dos Tribunais
laborais reconhecendo a responsabilidade objetiva,
como se ilustra com o seguinte julgado: “Trata-se de
responsabilidade objetiva, decorrente da propria eleicdo
da modalidade de terceirizagao de determinado tipo de
servico, nao procedendo qualquer questionamento
acerca da ilicitude do contrato de prestagao de servigos
entabulado pela empresa prestadora e a tomadora
de servicos. E tal entendimento se justifica, na medida
em que o tomador dos servicos beneficia-se diretamente
da forca de trabalho do empregado da prestadora...”
(TRT da 42 Reg., RO n. 32.022/000-0, Juiz Carlos
Alberto Robinson).

Mas mesmo na época, para amenizar a
questao da prova da culpa do comitente, que
sempre foi dificil para as vitimas dos danos,
esta passou a ser presumida (juris tantum) em face
da chamada culpa in vigilando ou in eligendo,
tendo o STF aprovado a Stmula n. 341, com
o seguinte teor:

E presumida a culpa do patrao ou comitente
pelo ato culposo do empregado ou preposto.

Assim, se 0 patrdo ou comitente provasse
haver tomado todos os cuidados reclamados
pela circunstincia do caso concreto, ficava
exonerado da responsabilidade pelo ato do seu
empregado ou preposto.

Mas a orientagao da referida simula restou
superada pelo art. 933 do Cédigo Civil de
2002, que ndo mais exige culpa do comitente.
Ao contrério, estabelece expressamente que a
responsabilidade existe independentemente
de culpa.

Como afirma Carlos Roberto Gongalves(s),
“o novo Cédigo Civil, consagrou a responsa-
bilidade objetiva, independente da ideia de
culpa, dos empregadores e comitentes pelos
atos de seus empregados, servicais e prepostos
(art. 933), afastando qualquer davida que ainda
pudesse existir sobre o assunto e tornando
prejudicada a Simula n. 341 do Supremo Tri-
bunal Federal, que se referia ainda a ‘culpa
presumida’ dos referidos responsédveis”.

Agora somente resta ao empregador ou
comitente (tomador de servi¢os), a compro-
vagdo de que o causador do dano ndo é seu
empregado ou preposto, ou que o dano nao
foi causado no exercicio do trabalho que lhe
competia, ou em razao dele(®.

(8) Responsabilidade civil, p. 148.

(9) Analisando o projeto de Codigo Civil de 1975, que deu
origem ao atual, ja se manifestava Caio Mario da Silva
Pereira, dizendo que: “Todo aquele (pessoa fisica ou
juridica) que empreende uma atividade que, por si
mesma, cria um risco para outrem, responde pelas
suas consequéncias danosas a terceiros. Nao havera
cogitar se houve um procedimento do comitente na
escolha ou na vigilancia do preposto, isto é, faz-se
abstracao da culpa in eligendo ou in vigilando” (Res-
ponsabilidade civil, p. 289).
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A alteracao legal trazida pelo novo Cédigo
Civil brasileiro, ainda ndo percebida por muitos
operadores do direito, representou uma das
mais importantes novidades em termos de
evolugdo em matéria de responsabilidade por
ato de terceiro, pela adogdo da teoria do risco
e pelo consequente abandono do requisito da
inversdo do 6nus da prova, ou seja, substi-
tuiu-se a culpa presumida e o 6nus probatério
invertido pela objetivacio efetiva da respon-
sabilidade civil.

Essa responsabilidade, que consta explici-
tamente da lei e sobre a qual ndo cabe mais
discussdo, fundamenta-se na teoria do risco-
-proveito!®) do empregador ou tomador de
servicos pela atividade que desenvolve, isto
porque tanto o empregador em relagdo ao seu
empregado, como o tomador em face as empre-
sas terceirizadas, vivem em funcio do lucro, pelo
que, como adverte Antonio Elias Queiroga!?,
deve a responsabilidade civil do patrdo ou
comitente ser examinada com maior rigor do
que a responsabilidade civil dos pais, também
objetiva, porque estes ndo tiram nenhum pro-
veito da atividade dos filhos menores, ao contra-
rio do patrdo ou comitente, que utiliza os seus
empregados ou prepostos com fins lucrativos.

A responsabilidade nas terceirizagdes entre
no6s (por ato de terceiro) surgiu em face de
trés modalidades de culpa: culpa in eligendo,
porque o comitente-tomador escolheu mal a
empresa terceirizada (preposto), por exemplo;
culpa in instruendo, porque nao foram minis-
tradas ao preposto (empresa terceirizada) as
instrucdes devidas e, culpa in vigilando, por
falta de uma adequada e precisa vigilancia sobre
a conduta do agente (empresa terceirizada).
Essas modalidades de culpa deveriam ser pro-
vadas em cada caso para que o juiz pudesse

(10) Ainseguranca material da vida moderna criou a teoria
do risco-proveito, sem se afastar dos principios de
u'a moral elevada, sem postergar a dignidade humana
e sem deter a marcha das conquistas dos homens
(LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 336).

(1) Responsabilidade civil e o novo Cédigo Civil, p. 228.

aceitar a responsabiliza¢ao do tomador de ser-
vigos, mas sempre de forma subsididria, como
nesse sentido se firmou a jurisprudéncia tra-

balhista.

Todavia, pelo sistema legal vigente no novo
Cédigo Civil, essas modalidades de culpa agora
sdo presumidas juris et de jure, ndo incumbin-
do mais a vitima, como no sistema anterior,
prové-las'?, ou seja, a responsabilidade do
tomador em face do prestador de servigos
passou a ser objetiva.

Portanto, o tomador de servicos, no caso
da terceirizagdo, somente se exonerard da res-
ponsabilidade em relagido aos trabalhadores
terceirizados se provar caso fortuito ou forga
maior ou que o evento se deu sem nexo de
causalidade com relagdo a ele, ou seja, que a
conduta foi praticada fora dos limites da pre-
posigao!3),

E certo que precisa ser feita uma lei para
regulamentar a terceiriza¢do, especialmente
sobre o que pode e o que ndo pode ser terceiri-
zado, mas a responsabilidade jd tem supedianeo
no Cdédigo Civil, porque induvidosamente se trata
de preposicao, portanto, de ato de terceiro,

(12) A responsabilidade por fato de outrem, no Direito do
Trabalho, € muito mais facilmente justificada pela teoria
do risco-proveito ou, mesmo, do risco da empresa, do
gue com o emprego de presuncao de culpa, tendo
essa responsabilidade por fundamento o dever de
seguranca do empregador ou preponente em relacao
aqgueles que Ihe prestam servicos (Cf. DIREITO, Carlos
Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comen-
tarios ao novo Cédigo Civil, p. 221-13).

(13) Cf. Silvio de Salvo Venosa, que inclusive alerta para o
fato de que "o fornecedor e fabricante respondem
pelos danos de seus empregados e prepostos causados
ao consumidor, independentemente de culpa. Fora
do campo do consumidor, ainda se exige a culpa do
preposto” (Direito civil — responsabilidade civil, p. 69).
Significa dizer que no aspecto da responsabilizacao
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor o direito ja
atingiu, talvez, o seu auge quanto a humanizagao na
reparagao dos danos, o que ndo ocorreu ainda com
relagao aos outros campos do direito, mas que, como
pensamos, pode vir a ocorrer em breve na esteira da
evolugao do instituto da responsabilidade civil, especial-
mente na area do Direito do Trabalho, pela sempre pre-
sente caracteristica da hipossuficiéncia, que foi o funda-
mento maior da responsabilidade sem culpa no CDC.
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em que a responsabilidade do comitente é ob-
jetiva e soliddria, como penso.

Também pode ser aplicado por analogia o
art. 455 da CLT que estabelece a responsabili-
dade solidéria do empreiteiro e subempreiteiro
nos seguintes termos:

Nos contratos de subempreitada respondera
o subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do
contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de re-
clamacdo contra o empreiteiro principal
pelo inadimplemento daquelas obriga¢des
por parte do primeiro.

Igualmente, o art. 16 da Lei n. 6.019/74
assegura a responsabilidade soliddria do
tomador de servigos no trabalho tempordrio,
verbis:

No caso de faléncia da empresa de trabalho
tempordrio, a empresa tomadora ou cliente
é solidariamente responsével pelo recolhi-
mento das contribui¢des previdencidrias,
no tocante ao tempo em que o trabalhador
esteve sob suas ordens, assim como em refe-
réncia a0 mesmo periodo, pela remuneragio
e indenizagdo previstas nesta Lei.

No tocante as contribui¢des previdencidrias
também existe responsabilidade da tomadora
de servicos pelo seu recolhimento, na forma
do art. 31 da Lei n. 8.212/91, que assim esta-
belece:

A empresa contratante de servicos executados
mediante cessao de mao de obra, inclusive
em regime de trabalho tempordrio, deverd
reter 11% (onze por cento) do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos
e recolher, em nome da empresa cedente
da mio de obra, a importancia retida até o
dia 20 (vinte) do més subsequente ao da
emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura,
ou até o dia util imediatamente anterior se
ndo houver expediente bancério naquele
dia, observado o disposto no § 52 do art. 33
desta Lei.

Dessa forma, a Simula n. 331 do TST, que
ainda fala de responsabilidade subsididria nas
terceirizacoes, deve ser modificada para se

adequar as novas regras legais sobre respon-
sabilidade por ato de terceiro, explicitamente
inscritas no novo Cédigo Civil, como sendo
objetiva'¥) e solidaria.

Esta alteracdo se faz necessaria e urgente
para se por freio aos desmandos decorrentes
das muitas terceiriza¢des irresponsaveis e de-
sastrosas ndo somente para os trabalhadores
e sociedade, mas também para as empresas
sérias que se enganam com os almejados bene-
ficios do novo sistema de trabalho. Ademais,
sabendo-se de antemdo da responsabilidade
soliddria, o tomador vai pensar duas vezes
antes de adotar a terceirizagdo e, ainda, se
adoté-la, vai escolher bem o parceiro e fiscalizar
a execuc¢io do contrato. Com isso, 0 sistema
podera ser moralizado, como ocorre em muitos
outros paises, que nao deixam de adotar a ter-
ceiriza¢do, porém, diante do sistema rigido de
responsabilidade, ela é usada em menor escala
e com propositos realmente sérios.

Essa revisao cabe de oficio a Comissdo de
Jurisprudéncia do TST (art. 54 e inc. III do
Regimento Interno), que estabelecem:

A Comissdo de Jurisprudéncia e de Prece-
dentes Normativos cabe: (...) propor edi¢io,

(14) Alids, a responsabilidade objetiva no Direito do Tra-
balho ndo constitui nenhuma novidade, ja estando
assentada de muito em inimeros julgados dos Tribunais
Regionais do Trabalho e do préprio Tribunal Superior
do Trabalho ndo s6 no tocante a terceirizacdo, mas
em outras questdes, como, por exemplo, no tocante as
estabilidades provisérias da gestante e do trabalhador
acidentado, com relagdo a ciéncia anterior do fato
ao empregador. Os dois acordaos seguintes sao
ilustrativos dessa assertiva: “Por isso, quando o em-
pregador despede a empregada gestante sem justa
causa, ainda que disso nao saiba, assume o risco dos
énus respectivos. E, pois, uma questdo de responsa-
bilidade objetiva...” (TST, SDI, ERR, Ac. 3630/7. <http://
www.tst.gov.br>). “Doenca profissional. Garantia de
emprego. Art. 118 da Lei n. 8.213/91. Constatado,
ainda que no curso do aviso prévio, estar o trabalhador
acometido de doenca profissional, faz ele jus a garantia
prevista no art. 118 da Lei n. 8.213/91. O fato de a
empresa nao ter ciéncia da doenca, quando da dagao do
pré-aviso, nao retira do empregado o direito previsto
legalmente, porguanto este funda-se em responsabi-
lidade objetiva. Recurso provido” (TST — 22 T. RR, Ac.
n. 10.501/97, Rel. Moacir Roberto Tesch, DJU de
1.11.97, p. 57.484).
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revisao ou cancelamento de Stimulas, de
Precedentes Normativos e de Orienta¢des
Jurisprudenciais.

Também pode ser pedida pelo Ministério
Publico do Trabalho, na forma da Lei Comple-
mentar n. 75/93, cujo art. 83 e inc. VI dizem:

Compete ao Ministério Publico do Trabalho
o exercicio das seguintes atribui¢des junto
aos 6rgaos da Justica do Trabalho: (...) VI—
recorrer das decisdes da Justiga do Trabalho,
quando entender necessario, tanto nos pro-
cessos em que for parte, como naqueles em
que oficiar como fiscal da lei, bem como
pedir revisio dos Enunciados da Stimula de
Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Tra-

balho (grifados).

5. Responsabilidade solidaria nas
relacoes de consumo

Nas relagdes de consumo a responsabilidade
do fabricante, do produtor, do construtor, do
importador e do fornecedor de servicos é ob-
jetiva e soliddria, como estabelece o Céodigo
de Defesa do Consumidor nos arts. 12 e 14,
verbis:

Art. 12 — O fabricante, o produtor, o constru-
tor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela repara¢io dos danos
causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabrica¢do, constru-
¢do, montagem, férmulas, manipula¢io,
apresentac¢do ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagdes insu-
ficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo
e riscos.

Art. 14 — O fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacio dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos relativos a prestagdo
dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruigao e riscos.

Se nas relagdes de consumo respondem
solidariamente todos aqueles que fazem parte
da rede de beneficios em face do consumidor,
nao hé razio para assim também ndo ser nas
relagdes de trabalho, diante do avassalador

fendmeno das terceirizagdes, com prejuizos
para os trabalhadores e beneficios para os to-
madores de servico, que ficam com o lucro da
atividade desenvolvida.

6. Tendéncia da jurisprudéncia sobre a
responsabilidade nas terceirizacoes

A responsabilidade soliddria do tomador de
servigos nas terceirizagoes ja estd sendo reconhe-
cida na jurisprudéncia dos nossos Tribunais,
primeiro, na Justica comum e, agora, na Justica
do Trabalho, como de forma ilustrativa se vé
das decisdes a seguir ementadas:

EMENTA: ACIDENTE DO TRABALHO —
INDENIZACAO — RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. O fato de ser a empresa-ré
mera tomadora de servico, mantendo o
obreiro vinculo empregaticio com outra
empresa, ndo exime a primeira de responder
por eventuais danos causados ao segundo
ao prestar servico em suas dependéncias,
posto ser responsével pela seguranga e fisca-
lizagdo de todos e quaisquer trabalhadores
que ali exercam suas atividades. (22
TACivSP — Al n. 502.794 - 42 Cam. — Rel.
Juiz Amaral Vieira —J. 9.12.97)

EMENTA: ACIDENTE DE TRABALHO —
DANOS MORAIS E MATERIAIS — MO-
TORISTA DE CAMINHAO-TANQUE —
COMBUSTIVEL AQUECIDO A 150
GRAUS CENTIGRADOS — VAZAMENTO
SOBRE O CORPO DO TRABALHADOR
— RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DAS TRANSPORTADORAS E DA PRODU-
TORA E DISTRIBUIDORA DE DERIVA-
DOS DE PETROLEO — LEI DO PETRO-
LEO — REGULAMENTO DO TRANS-
PORTE DE PRODUTOS PERIGOSOS —
DECRETO N. 96.044/98 — FUNCAO SO-
CIAL DO CONTRATO. Empresa que explo-
ra petréleo nas bacias sedimentares brasileiras
e distribui seus derivados responde solidaria-
mente com as respectivas transportadoras
e com os destinatdrios, seja pela rigorosa le-
gislacdo que rege a espécie, seja pela fungao
social do contrato. Pela concre¢ao que lhe
tém dado os doutos, observa-se que a fungdo
social do contrato tem até maior aplicagao
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no direito do trabalho do que no préprio
direito civil. Demonstra-se isso pela histdria
de ambos os ramos do direito. Aquele se
desprendeu deste, a medida que normas so-
ciais especificas tornaram-se necessdrias. O
direito do trabalho é, assim, originariamente,
a parte social do direito civil. Se assim §é,
somando-se a isso a gama contratual mo-
derna tendente a prejudicar os direitos dos
trabalhadores, com terceirizagdes, quarteiri-
zagdes, cooperativismos meramente formais,
fugas da tipologia do contrato de emprego,
o direito do trabalho é o terreno mais fértil
para a frutificagdo da fun¢io social do con-
trato. Na espécie dos autos, as sucessivas
contratagdes e sub-contratagdes de trans-
portadoras, com a participagdo da forne-
cedora, para a consecugdo do trabalho de
apenas uma pessoa, 0 motorista, nao sofrem
qualquer cisdo para fins de exclusdo da res-
ponsabilidade de qualquer dos participes da
cadeia contratual iniciada na distribuidora
de derivados de petréleo. Ao trabalho uno,
as responsabilidades unas do motorista cor-
responde a responsabilidade também una
de todos os beneficidrios de seu labor, mor-
mente as transportadoras e a distribuidora,
em relacdo as quais as normas legais nio
deixam qualquer ddvida acerca da responsa-
bilidade soliddria” (TRT 32 Regido — Processo
n. 00365-2005-068-03-00-5 RO — Juiz Rel.
Des. Julio Bernardo do Carmo — Quarta
Turma — Publicado em 18.11.2006).

Nesta tiltima decisao corretamente o TRT3
reconheceu a responsabilidade soliddria da
tomadora de servigos e de todas as demais
empresas envolvidas, argumentando que,
embora ndo sendo a empregadora direta do
reclamante, a ré é responsével pela seguranga
das pessoas envolvidas na distribui¢dao do
combustivel por ela produzido até a chegada
ao revendedor. Essa responsabilidade é parte
da funcio social da empresa. No caso, havia
uma teia de pseudo-transportadores, que atua-
vam em beneficio da ré, que foi negligente em
relagdo a prote¢do da sadde do trabalhador
acidentado.

7. Posicao adotada na | Jornada de
Direito e Processo do Trabalho

NalJornada de Direito e Processo do Tra-
balho, promovida pela ANAMATRA e TST,
em novembro de 2007, foi acolhida a respon-
sabilidade soliddria da empresa tomadora de
servicos, nos seguintes termos:

ENUNCIADO N. 10: TERCEIRIZACAO.
LIMITES. RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA. A terceirizagdo somente serd admitida
na prestacao de servicos especializados, de
cardter transitorio, desvinculados das neces-
sidades permanentes da empresa, manten-
do-se, de todo modo, a responsabilidade
solidédria entre as empresas.

ENUNCIADO N. 11: TERCEIRIZACAO.
SERVICOS PUBLICOS. RESPONSABILI-
DADE SOLIDARIA. A terceirizacao de ser-
vigos tipicos da dindmica permanente da
Administragdo Publica, ndo se considerando
como tal a prestagdo de servigo publico a
comunidade por meio de concessdo, auto-
rizagdo e permissao, fere a Constitui¢dao da
Republica, que estabeleceu a regra de que os
servi¢os publicos sdo exercidos por servido-
res aprovados mediante concurso publico.
Quanto aos efeitos da terceirizagdo ilegal,
preservam-se os direitos trabalhistas inte-
gralmente, com responsabilidade soliddria
do ente publico.

ENUNCIADO N. 44: RESPONSABILIDA-
DE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
TERCEIRIZACAO. SOLIDARIEDADE. Em
caso de terceirizagao de servigos, o tomador e
o prestador respondem solidariamente pelos
danos causados a satide dos trabalhadores.
Inteligéncia dos arts. 932, III, 933 e 942,
parédgrafo inico, do Cédigo Civil e da Norma
Regulamentadora n. 4 (Portaria n. 3.214/77
do Ministério do Trabalho e Emprego).

Cabe salientar que da I Jornada de Direito e
Processo do Trabalho, que aprovou a tese da
responsabilidade soliddria nas terceirizagdes,
participaram juizes do trabalho, procuradores
do trabalho, advogados, professores, estudantes,
entre outros interessados nas lides trabalhistas,
0 que pressupde uma nova visao sobre o tema
em andlise neste artigo doutrindrio.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 123

‘ 07 - Anamatra 37 D 03.pmd 123

28/4/2011, 16:57



8. Conclusoes

No Cédigo Civil brasileiro de 2002 a res-
ponsabilidade por ato ou fato de terceiro, que
¢ a hipdtese das terceiriza¢oes de servigos, é
objetiva e soliddria, cabendo ao prejudicado
escolher entre os corresponsaveis, aquele que
tiver melhores condigoes financeiras para arcar
com os prejuizos sofridos. Esta é a conclusdo
extraida da leitura e interpreta¢do sistematica
dos arts. 932, 111, 933 e 942 do novo diploma
Civil, que, por for¢a do art. 82 da CLT, tem
aplica¢do na seara trabalhista.

Na hipétese, ao contrério da orientagao da
Simula n. 331 do TST, ndo importa que se
trate de terceirizacio licita ou ilicita, em ati-
vidade-meio ou fim, pois os arts. 932, II1, 933
e 942 e pardgrafo dnico do Cédigo Civil ndo
fazem qualquer distingdo sobre a responsabi-
lidade do comitente. Em especial e de forma
cristalina, diz o art. 933 que as pessoas
indicadas nos incs. I a V do art. 932, “ainda
que nao haja culpa de sua parte, responderdo
pelos atos praticados pelos terceiros ali refe-
ridos”.

Desse modo, para se adequar aos novos
comandos legais, deve o C. Tribunal Superior
do Trabalho reformular o item IV da Simula
n. 331 da suajurisprudéncia para fazer constar
a responsabilidade objetiva e soliddria do
tomador de servi¢os nas terceirizagdes.

Essa revisdo é hoje necessdria ndo somente
para proteger os trabalhadores terceirizados,
mas também para moralizar o instituto da
terceirizagdo, irreversivel que ¢, e dar seguranca
juridica aquelas empresas tomadoras que
usam o sistema com objetivos verdadeiros e
ndo para simplesmente diminuir custos por
conta da subtra¢do de direitos trabalhistas.

Dessa forma, sabendo o tomador de antemao
que serd responsavel soliddrio com o prestador
de servigos pelas obrigacdes trabalhistas, cer-
tamente terd mais cuidado na decisdo de
terceirizar e na escolha do parceiro.
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Psicologia do testemunho

Graziella Ambrosio!”

Resumo:

O testemunho de uma pessoa sobre um fato depende, essencialmente, de como ela percebeu
esse acontecimento, de como sua memoria o armazenou e o evocou e, ainda, do modo
como esse fato pode ser expresso. Sobre esses processos psiquicos (percep¢do, memoria
e expressdo) atuam uma série de fatores externos e internos ao individuo, como hébito,
automatismo, memoria temporal e tendéncia afetiva. Nesse sentido, a andlise prévia do tipo
de personalidade e das relagdes afetivas da testemunha permite verificar se o testemunho
serd ou nao imparcial. Em outras palavras, é desvendar a inteng¢ao do testemunho, que
pode ser vinganca, compaixao, afeto, egoismo etc., podendo o interrogador aplicar técnicas,
como o método centripeto, para obter o exato esclarecimento dos fatos. Embora nenhum
testemunho seja perfeito, é possivel aferir o grau de fidedignidade do relato da testemunha
por meio dos instrumentos de anélise psicoldgica.
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1. Introducao

O testemunho de uma pessoa sobre um
acontecimento estd calcado essencialmente no
tripé: percepgdo, memdria e expressao do fato.
A seguir, analisaremos os principais fatores que
afetam esses processos psiquicos e, conse-
quentemente, a qualidade (exatidao e credi-
bilidade) do testemunho.

2. Percepcao

A percepgio é o processo que consiste em
atribuir significado as informagdes (experién-
cias vividas) captadas pelo sistema sensorial
que chegaram ao cortex cerebral. Trata-se de
uma experiéncia psiquica complexa e pessoal que
sofre a influéncia de diversos fatores internos
e externos ao observador.

As pesquisas'!) revelam alguns resultados
concretos quanto a percep¢ao: a) a capacidade
de apreensao de estimulos é maior pela manha
do que a noite; b) as mulheres percebem com
mais exatidao os detalhes que os homens; ¢) os
acontecimentos iniciais e finais sio melhor
percebidos que os intermediarios; d) o testemu-
nho sobre dados qualitativos é mais preciso do
que sobre dados quantitativos; e) as pessoas
diferem entre si quanto a dura¢ao das
vivéncias no tempo.

A percepcao da realidade exterior é defor-
mada pelas tendéncias afetivas de cada pessoa,
como o desejo que um acontecimento se realize
ou nio (“sugestdo da espera”). No caso dessa
sugestdo da espera, a consciéncia considera
acontecido algo que ainda ndo ocorreu ou que
ocorreu apenas em parte. Nesse sentido, o teste-
munho pode sofrer tanto a deformagio volunta-
ria e consciente do individuo como a distor¢ao
involuntdria decorrente da afetividade prépria
da pessoa. Ainda que queira, a testemunha
ndo consegue fugir a influéncia deformante
da percepgao dos fatos. Cada qual pode ver a
realidade de modos diferentes, o que prova

(1) MIRA'Y LOPEZ, Emilio. Manual de psicologia juridica.
Sao Paulo: Vida Livros, 2009. p. 143.

que 0 processo perceptivo estd intimamente
ligado a tendéncia afetiva de cada individuo.

A percepgiao é afetada também pelos auto-
matismos mentais (habito) presentes em toda
pessoa e que impedem a testemunha de depor
sobre a presenca ou auséncia de outros detalhes
do fato que lhe passaram totalmente desper-
cebidos. Além disso, o hébito faz com que a
testemunha descreva os fatos mais como cos-
tumam acontecer do que como podem ter
ocorrido narealidade. Emilio Mira y Lépez afir-
ma que por mais que queiramos ndo podemos
subtrair-nos a a¢do de nossos automatismos
mentais e, em virtude do habito, completamos
de tal modo as percep¢des da realidade exterior
que basta que se encontrem presentes alguns
de seus elementos para que nosso juizo de rea-
lidade se dé por satisfeito e aceite a presenga
do todo®,

Embora o processo de percepgio varie de
pessoa para pessoa, em geral, 0 automatismo
mental faz com que as testemunhas tenham
dificuldade para dizer a cor da roupa ou do
sapato do envolvido no fato, se a pessoa trazia
um anel, se havia mancha na roupa, se um
objeto mudou de lugar, bem como se houve
mudanga de carater ou de conduta pelas pessoas
com quem se convive habitualmente, pois, a
menos que se focalize de forma intencional
em uma determinada situagdo ou estimulo, a
percepcio tende a ser efetuada pelas lembrangas
que armazenamos dos acontecimentos.

Por isso Emilio Mira y Lépez afirma que o
passado intervém mais do que o presente em
nossas percepgdes e isso é tao certo que uma
mudanga de carater ou de conduta pode ser
notada antes pelas pessoas que nao tém intimi-
dade do que pelos parentes do individuo, uma
vez que estes, por seu maior hibito em lidar
com ele, levardo mais tempo em desligar-se do
conceito que dele formaram, independente-
mente de que este seja bom ou mau®.

(2) MIRA Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 144.
(3) Ibidem, p. 143.
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O que uma pessoa recorda perfeitamente,
outra pode esquecer perfeitamente, pois a rea-
lidade nada mais é do que uma caricatura sub-
jetiva®. As pessoas que presenciaram certos
fatos visualizam nuances dos acontecimentos
que passariam despercebidas por outras®.

Além disso, tanto o estresse elevado quanto
a violéncia tendem a diminuir a capacidade
de captacdo das informacdes, pois a pessoa
estava com a atencao voltada a prépria defesa,
o que também podem prejudicar a qualidade
do testemunho. A mesma conclusio se aplica
aqueles individuos que, no momento da per-
cep¢do, estavam sob o efeito de substincias
quimicas que afetam a consciéncia e, conse-
quentemente, a apreensdo da realidade.

3. Memoria

A memoria refere-se ao conjunto de meca-
nismos psiquicos responsaveis pelo armazena-
mento das representagdes (de informacoes e
experiéncias vividas), possibilitando sua fixacdo,
retencdo e posterior evocagdo. O processo de
armazenamento das informagdes é somente
influenciado por condicoes orgdanicas'®, ao
passo que o processo evocador (reconstrugdo na
mente da experiéncia vivida) é direta e profun-
damente influenciado pelas tendéncias afetivas.

O processo de memdria humana é comple-
x0 e compreende uma rede de rela¢des entre
o0 evento, o contexto, o estado de espirito e o
conhecimento do observador a respeito dos
fatos que ocorreram'”), Durante o processo de
armazenamento, as informacdes e represen-
tacdes continuam a sofrer atua¢do de outros
fatores como as crengas, padrdes, experiéncias
vividas, novas informagdes, dentre outros.

(4) Ibidem, p. 144.

(5) FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana Cathya
Ragazzoni. Psicologia juridica. Sao Paulo: Atlas, 2009.
p. 349.

(6) MIRA'Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 141.

(7) ROVINSKI, Sénia Liane Reichert; CRUZ, Roberto Moraes
(Orgs.). Psicologia juridica. Perspectivas tedricas e proces-
sos de intervencdo. Sao Paulo: Vetor, 2009. p. 70.

Desde muito é conhecida a chamada amnésia
emocional que se observa como decorréncia
de um profundo abalo emocional e que torna
a pessoa incapaz de se lembrar da situagio
perturbadora. Em geral, as pessoas tendem a
esquecer acontecimentos que estejam relacio-
nados a emogoes desagraddveis ou dolorosas
(6dio, horror, remorso etc), funcionando o
esquecimento como defesa psiquica.

O esquecimento ainda pode derivar da re-
pressdo quando fatos e acontecimentos sdo
expulsos da consciéncia. Quando ocorre a re-
pressdo (processo inconsciente), a evocagao
das lembrangas se faz de maneira distorcida e
incompleta, afastando em muito os fatos da
realidade, pois a tendéncia natural do individuo
é complementar essas lembrancas fragmentadas
com associagdes logicas que ja se encontram
em seu psiquismo.

Emilio Mira y Lépez explica que a repressdo,
na grande maioria das vezes, age de modo
fragmentdrio, ndo suprimindo, mas dificul-
tando a evocagdo das lembrancas. Entdo estas
surgem incompletas, deformadas e misturadas
com falsas lembrancas que sdao produto da
a¢do do mecanismo catatimico, continuada
mesmo depois do fato perceptivo. E o indivi-
duo, quando se da conta da pobreza de suas
lembrancas, as completa automaticamente
utilizando as cadeias de associagdes que logi-
camente devem se encontrar relacionadas com
eles e isto faz com que, mesmo estando de
absoluta boa-fé, o resultado da evocagdo se
acha tdo distante da realidade como o poderia
estar o sonho®,

Nesse sentido, se considerarmos que os
depoimentos, em regra, envolvem uma carga
emocional intensa, compreende-se a constincia
com que a amnésia emocional se apresenta
ndo s nos autores, como nas testemunhas.
Em situagoes de emogao profunda, de nada adi-
anta o juiz for¢ar ou ameagar a testemunha para
prestar esclarecimentos sobre determinados

(8) MIRA Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 147.
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fatos, pois os detalhes podem ter sido esque-
cidos involuntariamente.

Acreditam os juizes que quanto mais
emotiva e intensa for a situa¢do, mais a teste-
munbha se recordard dos detalhes do fato, mas
0 que ocorre ¢ justamente o inverso, pois o
que se observa é a atua¢io de mecanismos
psiquicos inconscientes do individuo que im-
pdem o esquecimento de fatos traumdticos e
dolorosos. Nessas condi¢des, quanto mais
esforco fizer a testemunha para vencer esse
esquecimento, mais firme este se tornard.

José Osmir Fiorelli resume com percuciéncia
os efeitos dos estados emocionais sobre a
memoria: i) recuperagio lacunar das informagdes
(a mente elimina contetidos que trariam dor
ou desconforto); ii) ampliacdo de atributos
(recorda-se de algo ruim como pior do que
realmente foi e algo de bom, como extrema-
mente melhor); iii) fixacdo das recordacoes nos
aspectos desagraddveis dos acontecimentos;
iv) distor¢ao da interpretacao dos aconteci-
mentos, por omissdo de aspectos relevantes,
ampliagdo de detalhes pouco significantes ou
combinacdo desses elementos; v) desvaneci-
mento dos tracos de memdria com o passar
do tempo; vi) interferéncias entre contetidos; os
relatos misturam eventos e suas consequéncias;
vii) incorporagdo de fantasias as recordagdes,
particularmente nas narrativas de graves con-
flitos que se prolongaram por muito tempo;
e viii) preenchimento de hiatos de memoria
com suposi¢des plausiveis, fendmeno corri-
queiro mesmo em narrativas de incidentes
sem maiores consequéncias'®).

Outro fator que atua diretamente na evoca-
¢a0 das lembrangas é o lapso temporal decorrido
entre o fato e o testemunho, verificando-se
uma diminui¢do no grau de retengio das infor-
magoes a medida que o tempo passa. Assim,
quanto mais tempo transcorreu, menos preciso
tendea ser o testemunho. A idade da testemunha

(9) FIORELLI, José Osmir. Psicologia aplicada ao Direito.
In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 242
Regido. Campo Grande, n. 15, p. 55-73, 2010, p. 68-69.

também influencia esse processo, chegando-se
a afirmar que nem as criancas, nem os velhos
sdo testemunhas dignas de confianga!?). As
criangas sao extremamente sugestiondveis e 0s
idosos tendem a se recordar mais facilmente
do passado remoto do que do passado recente.

4. Expressao do fato

Quanto a expressio do testemunho, sdo
raras as pessoas que conseguem observar com
precisdo os fatos, manté-los exatos em sua
mente e reproduzi-los com fidelidade por
meio do processo da evocagao voluntéria. Em
geral, os individuos nio possuem inteligéncia
verbal') para exprimir de forma exata suas
vivéncias. Sao poucas as pessoas que conseguem
descrever bem em palavras tudo quanto per-
ceberam da realidade exterior. Por essa razao,
o julgador deve intervir o minimo possivel no
depoimento da testemunha, pois toda resposta
ou é imantada pelas tendéncias afetivas do
interrogado, ou é produto de lembrangas frag-
mentadas preenchidas por dedugoes ldgicas
do individuo, ou, ainda, é equivocada em ra-
zao do medo sentido pela testemunha com a
pergunta.

Também afetam a expressdao do fato, o
ambiente do interrogatério, os tipos de per-
guntas e a linguagem usada entre interrogador e
testemunha. Se o ambiente da sala de audiéncias
se apresenta desagraddvel até para operadores
do Direito, para aqueles que ndo estdo acos-
tumados ao meio forense, esse ambiente se
apresenta ainda mais ameagador. Assim, a
qualidade do testemunho passa pela existéncia
de um ambiente tranquilo onde a testemunha
se sinta acolhida para relatar os fatos que pre-
senciou.

Outro obstdculo a expressdo do fato pode
ser a linguagem utilizada pelo interrogador.
E comum a utilizagdo de expressoes e cons-
trugdes linguisticas préprias do Direito em in-
terrogatdrios, mas tal prética é desaconselhdvel,

(10) MIRA Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 162.
(11) Ibidem, p. 147.

128 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 08 - Anamatra 37 D 11.pmd 128

28/4/2011,17:02



pois pode inibir ou confundir a testemunha.
E recomendével a utilizagio de expressdes e
palavras de ficil entendimento para a testemu-
nha, estando o interrogador sempre atento ao
grau de maturidade e experiéncia da pessoa.
Detalhes técnicos devem ser exigidos apenas
dos profissionais da drea e jamais de pessoas
leigas no assunto, até porque aqueles tém mais
facilidade de observar e reter detalhes atinentes
ao seu campo de especializacao.

O desequilibrio emocional acentua-se
quando a testemunha ndo encontra a melhor
forma de se expressar, ou seja, ndo concatena
as ideias ou as palavras lhe fogem a mente(1?),
Uma testemunha desequilibrada e fragilizada
é potencial vitima de manipulac¢do pela parte
interessada, devendo o interrogador estar
atento a esse fato e nao permitir a exploragao do
testemunho com vistas a distor¢do da realida-
de dos fatos pela pura emogdo do observador.

Uma boa estratégia para o interrogador é
valer-se do siléncio'?), aguardando que a propria
testemunha inicie ou prossiga seu depoimento,
pois o relato esponténeo tende a ser menos
deformado, tendo em vista que gera menos
conflito, além do que normalmente revela a
linha de pensamento da testemunha, permi-
tindo ao interrogador descobrir o que estd por
tras de seu testemunho.

Emilio Mira y Lopez esclarece que o relato
espontaneo tende a ser menos deformado que o
obtido por interrogaté6rio, mas pode se apresen-
tar, por outro lado, irregular ou incompleto
e até fornecer dados intteis para o processo.
Ja o testemunho obtido por interrogatério
costuma fornecer dados mais concretos, porém
menos exatos, via de regra, que os do relato
espontineo, pois é o resultado do conflito
entre o que o individuo sabe, de um lado, e o
que as perguntas que se lhe dirigem tendem a
fazé-lo saber(1%),

(12) FIORELLI, José Osmir. Op. cit. p. 70.

(13) TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para
operadores do direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 245.

(14) MIRA' Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 148.

Por outro lado, deve o interrogador estar
atento a linguagem nao verbal da testemunha,
como olhares, gestos, rubor da pele, suor,
maos trémulas, movimento das pernas e pés,
postura etc. Esses sinais externos da testemunha
podem auxiliar o interrogador para detectar se
ela realmente conhece os fatos, se foi instruida
a depor ou se estd mentindo. A fala e os gestos
ainda podem denunciar crengas arraigadas e
esquemas de pensamento (ex: sindicalista nao
¢ confidvel; empregador é desonesto; isso é
coisa de mulher; todo homem é safado) que
afetam o testemunho do individuo, pois atuam
diretamente na interpretacdo dos fatos presen-
ciados.

As perguntas que iniciam com pronomes
interrogativos (ex: Como? Quando? Onde?
Quem? Por qué? O qué?) sdo as mais indicadas,
pois consideradas imparciais''>). Perguntas que
induzem a testemunha a responder conforme
esperado pelo interrogador ou que partem do
pressuposto que a testemunha jd conhece outros
fatos, ou, ainda, impdem ao depoente decidir
entre duas opg¢des com exclusio de todas as
outras, devem ser evitadas, pois acarretam uma
maior capacidade para o erro pela testemunha.

Gustavo Carvalho Chehab, baseado nas li-
¢oes de Jorge Trindade. F. da C. Oliveira e José
Ernesto Manzi, ensina que perguntas argu-
mentativas, desacreditadoras, insinuadoras e
sugestivas, via de regra, devem ser indeferidas
pelo interrogador, pois tencionam conduzir,
desqualificar ou desequilibrar emocionalmente
a testemunha. Da mesma forma, questdes con-
frontadoras podem ser indeferidas dependendo
do tom ou do modo em que for feita, ao passo
que perguntas interpretativas, normalmente,
ndo sdo muito uteis ao deslinde da controvér-
sia e questionamentos exploratérios podem
ser necessdrios para aferir o grau de conheci-
mento da testemunha sobre o fato!®).

(15) Ibidem, p. 149-150.

(16) CHEHAB, Gustavo Carvalho. A psicologia do testemu-
nho no processo do trabalho. In: Revista Trabalhista
Direito e Processo, Brasilia, n. 30, ano 8, p. 112-123,
jul. 2009, p. 116-117.
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Cabe destacar, no entanto, que pessoas
imorais ou amorais ndo se intimidam com o
ambiente da sala de audiéncias ou com a forma
como sio elaboradas as perguntas, nem com
as caracteristicas do interrogador. Emilio Mira
y Lopez esclarece que as testemunhas mais
morais s30 precisamente as que costumam
impressionar-se mais diante das ameacas e da
severidade e cerimonial que se desenvolvem
durante o interrogatério, ao passo que os
imorais ou amorais nao reagem nem pouco
nem muito perante ele!!”). Tais individuos
ndo se impressionam diante de ameagas no
interrogatério, nem com o cerimonial do
ambiente forense. Quanto a essas testemunhas
de pouca valia é a andlise da linguagem ndo
verbal, pois serd muito dificil ao interrogador
identificar se o depoente estd mentindo.

5. Fidedignidade do testemunho

Mais do que qualquer juramento ou adver-
téncia sobre a responsabilidade do testemunho,
¢ aandlise prévia do tipo de personalidade e das
relacdes afetivas da testemunha que permitird
verificar se o testemunho é ou ndo imparcial.
Em outras palavras, é desvendar a inten¢ao do
testemunho, que pode ser vinganca, compaixao,
afeto, amizade, egoismo etc.

Se a testemunha estiver imbuida de sentimen-
tos nobres, como o afeto, a generosidade ou a
compaixdo, deverd o interrogador criar nela
a convicgdo de que um depoimento parcial
poderd prejudicar a pessoa a quem pretende
beneficiar. Deve o interrogador advertir que
o melhor é dizer a verdade exata quando do
esclarecimento dos fatos, pois uma pequena
mentira, proferida no afa altruista, pode colocar
em descrédito toda a descri¢ao verdadeira dos
fatos.

Outra opgdo é o interrogador se abster de
fazer perguntas diretamente relacionadas ao
acusado ou a conduta delituosa, limitando-se
a questionar sobre os chamados fatos secun-
ddrios (método centripeto), no intuito de

(17) MIRA Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 150.

desvincular a testemunha de sua intengdo
nobre para com o acusado e, assim, obter um
caminho para o esclarecimento dos fatos prin-
cipais.

Pela elucidagdo desses fatos secunddrios é
possivel saber, por exemplo, a motivagdao do
acusado, ou seja, seu estado interno (de na-
tureza afetiva e cognitiva) que o mobiliza a
agir (comportamento), com a finalidade de
atingir um objetivo, ou, ainda, tragos de sua
personalidade (ambicio, desejo de riqueza,
timidez, forca de vontade etc), pois perguntas
afastadas do acusado permitem que a inten-
¢ao'® do questionamento fique mascarada,
impedindo que a testemunha oriente suas res-
postas a favor ou contra o acusado.

Além de compreender as intengdes, inte-
resses, sentimentos e processos inconscientes
que interferem no testemunho, o interrogador
deve perceber que muitas testemunhas neces-
sitam se sentir protegidas no ambiente da sala
de audiéncias, enquanto que, para outras, uma
conversa prévia ao depoimento é suficiente
para libertd-la de eventuais medos e receios.
A figura do juiz desperta no imagindrio popular
sentimentos de respeito, receio e admiracao,
tal fato deve ser percebido pelo magistrado e
utilizado, juntamente com outros mecanismos
psicoldgicos, para nao aumentar ainda mais
o desequilibrio emocional da testemunha.

Por fim, deve o interrogador tomar cuidado
para pedir a testemunha apenas a descri¢ao
dos fatos e ndo a interpretagdo dos mesmos.
Isso porque eventual interpretacao dos fatos
pela testemunha exigiria um exame de sua
capacidade de julgamento intelectual e mo-
ral'®, sendo comum nio apenas os erros de
observagio elembranca, como as interpretagoes
erradas dos fatos. Cabe lembrar que a teste-
munha é a pessoa que presencia um fato, nao
devendo fazer juizos de valor sobre os mesmos
em seu depoimento.

(18) Ibidem, p. 155.
(19) MIRA Y LOPEZ, Emilio. Op. cit., p. 163.
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6. Consideracoes finais

Um testemunho s6 pode ser valorado co-
nhecendo quem o fez. Isso porque o tipo de
personalidade, os hdbitos e as tendéncias
afetivas da testemunha afetam decisivamente
na elucidagéo feita por esta sobre os fatos.
Disso resulta que nenhum testemunho é perfei-
to, mas por meio dos instrumentos de andlise
psicoldgica é possivel aferir o grau de fidedig-
nidade do relato da testemunha.

O testemunho pode conter erro de percep¢ao
(decorrente de tendéncias afetivas, distor¢oes
psiquicas involuntdrias, automatismos mentais,
estresse, violéncia), erro de memoria (decorrente
de condig¢des orgénicas, estado de espirito do
observador, crencas, novas informagoes, emo-
¢oes dolorosas, repressao) e erro de expressao
(decorrente de falta de inteligéncia verbal, do
ambiente da sala de audiéncia, dos tipos de
perguntas, da linguagem usada entre interro-
gador e testemunha).

Embora nao caiba a testemunha fazer
juizos de valor sobre os fatos, processos na
maioria das vezes inconscientes afetam a cap-
tacdo, 0 armazenamento e a exteriorizagdo das
informagdes e representacdes. Esses diversos
fatores de ordem psicolégica influenciam dire-
tamente na qualidade do testemunho.

Todo evento presenciado passa pelo filtro
interpretativo de cada pessoa composto por
seus conhecimentos prévios, sentimentos e
expectativas. E as interferéncias ndo param
por ai. No processo de armazenamento dessas
lembrangas, também atuam fatores de ordem
interna e externa, como os comentdrios de
outras pessoas sobre o acontecimento, a midia,
novas informacdes. Por fim, na reconstrugio do
fato, a testemunha tende a preencher eventuais
lacunas com informagdes ja existentes em seu
psiquismo e que podem ndo estar relacionadas
a realidade dos acontecimentos.

Ao Direito interessa a realidade efetiva dos
fatos, mas nem sempre esta guarda relagdo
direta com a realidade psiquica das testemunhas.

Um mesmo fato pode gerar diferentes inter-
pretagdes, pois cada individuo possui uma
visdo particular de mundo. O que a mente
percebe e retém dos acontecimentos depende
de fatores internos e externos. Podemos con-
siderar fatores internos o préprio aparelho
sensorio de cada pessoa, que é imperfeito,
como os conteiidos emocionais preexistentes
dos individuos que, em sua maioria, escapam
a consciéncia do individuo. E, como fatores
externos, o contexto social e cultural que se
combina com aqueles fatores internos para
formar a realidade psiquica de cada um. Mas isso
ndo significa que a utilizagao dos instrumentos
de andlise psicolégica nao possa favorecer a
compreensdo da verdade real perseguida pelo
Direito.

Embora a prova testemunhal seja o meio
mais inseguro, em muitos processos se cons-
titui o principal fundamento da decisdao que
dirime a controvérsia. Nesse sentido, entender
a extensdo com que ocorrem as interferéncias
emocionais sobre o testemunho aumenta as
chances de melhor lidar com a testemunha e
obter dela um relato fatico que seja mais pré-
ximo possivel da realidade.
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Art. 70 da Lei n. 8.666/93 e Stimula n. 331
do C. TST: poderia ser diferente?

Tereza Aparecida Asta Gemignani®”

Resumo:

A decisdo proferida na ADC n. 16, reputando constitucional o disposto no art. 71 da Lei n.
8.666/93, em nada altera a Stimula n. 331 do TST que ja observou esta diretriz, vedando a
transferéncia da responsabilidade patronal conforme explicitado em seu inciso II, caminhando
o inciso IV nesta mesma diregdo ao prever a observancia do beneficio de ordem, quando
fixa a responsabilidade subsididria. Em consonancia com o art. 67 da mesma lei cabe ao ente
publico, tomador dos servigos prestados, acompanhar o cumprimento das obrigacoes
trabalhistas pelo empregador, de modo que a ocorréncia desta contratagdo mediante
processo licitatério aumenta seu encargo de fiscalizar a atuacio do contratado, atraindo a
aplica¢do do art. 186 do Cddigo Civil. O comportamento negligente e omisso da Adminis-
tragdo configura culpa in vigilando, ao permitir a lesdao aos direitos fundamentais do
trabalhador que atuou em seu beneficio, violando o interesse publico albergado nos
principios da legalidade, moralidade e eficiéncia elencados no art. 37 da CF/88, que
exigem a atuacdo pautada pela boa governanca e accountability na gestao da coisa publica.

Palavras-Chave:

ADC n. 16 — Constitucionalidade do art. 71 da Lei n. 8.666/93 e Stimula n. 331 do TST
— Cléusula de reserva de plenario — Boa governanga e accountability— Responsabilidade
subsididria de ente piblico — Beneficio de ordem.

indice dos Temas:

1. Introducio
. O sentido da supremacia do interesse ptblico sobre o particular
.ADCn. 16 e o art. 71 da Lei n. 8.666/93. Simula Vinculante n. 10
. O balizamento de conduta. Boa governanca. Accountability
. Poderia ser diferente?

. Conclusio
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(*) Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regiao — Campinas. Doutora em Direito do Trabalho.
Nivel de pés-graduacdo pela Faculdade de Direito do
Largo Sao Francisco — USP.
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“Uma coisa é um pais, outra um ajuntamento.
Uma coisa é um pais, outra um regimento.”

Affonso Romano — Que pais é este?

1. Introducao

Em relacio aos entes publicos, o inciso XXI
do art. 37 da CF/88 estabeleceu que os servicos
prestados por terceiros devem ser contratados
mediante processo de licita¢gdo. O art. 71 da
Lei n. 8.666/93 fixou que nestes casos a res-
ponsabilidade do empregador pelos débitos
trabalhistas nao seria transferida para a Ad-
ministra¢ao Puablica.

Nos dltimos anos, em decorréncia de sig-
nificativas alteragdes que vem ocorrendo na
atuacgdo dos entes estatais, esse tipo de contra-
tagdo tem se intensificado. A questdo trazida
para o Judicidrio trabalhista surge quando o
empregador deixa de pagar o empregado e de
recolher as contribui¢des fundidrias e previ-
dencidrias .

Neste caso, o disposto no art. 71 suprarre-
ferido poderia ser considerado salvo-conduto
para afastar qualquer responsabilidade do ente
publico?

Provocado por um numero significativo
de processos em que esta situagdo juridica é
questionada, o Tribunal Superior do Trabalho
editou a Stimula n. 331 que fixou dois para-
metros distintos:

a) Face as exigéncias previstas no inciso II
do art. 37 da CF/88, quanto a necessidade
de prévia aprovagdo em concurso publico,
estabeleceu que a “contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos
da administragio puiblica direta, indireta ou
fundacional”, preservando a ndo transfe-
réncia estabelecida no art. 71 da Lei n.
8.666/93.

b) Atento a necessidade de conferir efetivida-
dealegislacio trabalhista, fixou o entendimen-
to de que o “inadimplemento das obrigagoes

trabalhistas, por parte do empregador, im-
plica a responsabilidade subsididria do
tomador de servi¢os”, o que exige a obser-
vancia do beneficio de ordem, mantendo
assim a diretriz fixada no suprarreferido
artigo da lei de licita¢des.

Entretanto, tal orientacdo jurisprudencial vem
sendo objeto de reiterados questionamentos
junto ao STF, sustentando que a Simula tra-
balhista teria exarado manifestacao implicita
de inconstitucionalidade do art. 71 da Lei n.
8.666/93, sem observar a cldusula de reserva de
plendrio prevista no art. 97 da CF/88, assim
desrespeitando a Simula Vinculante n. 10.

Assim sendo, e tendo em vista a recente
decisdo proferida pelo C. STF na ADC n. 16,
0 presente artigo se propde a trazer ideias e
reflexoes, que possam contribuir para o debate
da matéria.

2. O sentido da supremacia
do interesse publico sobre
o particular

Uma das argumentagdes contra a diretriz
adotada pela Simula n. 331 consiste na alegagdo
de que o interesse particular de um trabalhador,
ou de um grupo de trabalhadores, nao poderia
prevalecer sobre o interesse ptiblico, de modo que
a atribui¢do de responsabilidade subsidiaria
ao ente publico, quando houve a contratagao
dos servicos mediante licita¢do, violaria o
principio da legalidade.

Sera?

Maria Sylvia Zanella di Pietro(!) explica que
os “dois principios fundamentais e que de-
correm da assinalada bipolaridade do Direito
Administrativo — liberdade do individuo e
autoridade da Administragao — sdo os princi-
pios da legalidade e da supremacia do interesse
ptiblico sobre o particular ... essenciais, porque,
a partir deles, constroem-se todos os demais”.

(1) DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 62 e ss.
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Entretanto, é interessante observar como
a doutrinadora descola a ideia de interesse
particular do conceito de direitos fundamentais.
Com efeito, ao discorrer sobre as tendéncias
atuais do direito administrativo brasileiro,
ressalta que entre as inovagdes trazidas pela
Constitui¢do Federal de 1988 estd o “alargamen-
to do principio da legalidade (para abranger nao
s6 a lei, mas também principios e valores)”,
de modo que o Estado Democriético de Direito
passa a vincular a lei aos ideais de justica, sub-
metendo o “Estado ndo apenas a lei em sentido
puramente formal, mas ao Direito, abrangendo
todos os valores inseridos expressa ou impli-
citamente na Constitui¢do,” notadamente os
que foram albergados nos arts. 12 a 42, entre
os quais se destacam a dignidade da pessoa
humana, o valor social do trabalho e da livre
iniciativa, a moralidade, publicidade e impes-
soalidade.

Destarte, a discricionariedade administra-
tiva serd por estes limitada “o que significa a
ampliacio do controle judicial, que deverd
abranger a validade dos atos administrativos
nao s6 diante da lei, mas também perante o
Direito”. Portanto, o principio da legalidade,
referido no inciso II do art. 52 da CF/88, deve ser
entendido como um conjunto de leis, valores e
principios agasalhados também nos direitos
fundamentais, que estabelecem limites a atuagdo
administrativa, exigindo sua submissdo ao
Estado de Direito.

Ao discorrer sobre os direitos fundamentais
na Carta de 1988, Gilmar Ferreira Mendes?
enfatiza que a “colocac¢do do catdlogo dos direi-
tos fundamentais no inicio do texto constitu-
cional denota a inten¢do do constituinte de
emprestar-lhe significado especial... ressalta a
vinculagdo direta dos érgaos estatais a esses
direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita
observancia”. Explica que os direitos funda-
mentais ultrapassam a drbita subjetiva, alcando

(2) MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade — estudos de direitos
constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 1-12.

uma dimensao maior na perspectiva da ordem
constitucional objetiva, assim formando a
base do ordenamento juridico de um Estado
Democritico de Direito. Trazendo a cola¢do
doutrina desenvolvida por Jellinek,quanto a
Teoria dos quatro “status”, ressalta que os direi-
tos fundamentais cumprem diferentes fun¢oes
na ordem juridica. Nao se restringem mais a
concep¢ao tradicional de direitos de defesa,
consagrando também direitos “que tanto podem
referir-se a prestacdes féticas de indole positiva
(faktische positive Handlungen) quanto a pres-
tacdes normativas de indole positiva (normative
Handlungen)” por parte dos entes publicos.

Com base na doutrina e jurisprudéncia da
Corte Constitucional Alema, explica Gilmar
Mendes que o dever de protecio abrange tam-
bém deveres de seguranca que impdern ao Estado
a obrigacdo de “proteger o individuo contra
ataques de terceiros mediante adogio de medidas
diversas” e o dever do Estado “atuar com objetivo
de evitar riscos” para o cidaddo, de modo que a
inobservancia do dever de protegio configura lesio
a direito que a Carta Constitucional reputou
fundamental.

Portanto, a defini¢do do ambito de abran-
géncia do direito de prote¢do exige um “re-
novado e constante esfor¢o hermenéutico”,
concluindo que, face a sua importancia como
viga de sustentacdo da Carta Politica de 1988,
os direitos fundamentais “somente podem ser
limitados por expressa disposi¢do constitu-
cional (restri¢dao imediata) ou mediante lei
ordindria promulgada com fundamento ime-
diato na prépria Constituigao”.®)

Neste contexto, as ldcidas observacgdes de
Luis Roberto Barroso® ao explicar que “o
publico ndo se confunde com o estatal” pois
atuam em planos diversos, sendo necessario
também “reavivar uma distin¢do fundamental
e pouco explorada”, que divide o conceito de
interesse publico entre primdrio e secunddrio.

(3) Ibidem, p. 14 e 28

(4) BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporédneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 61, 69 e ss.
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Interesse publico primdrio é a razao de ser do
Estado e estd sintetizado nos fins que lhe cabe
promover: justica, seguranca e bem-estar social,
enquanto o interesse publico secunddrio cor-
responderia ao interesse estatal da “pessoa
juridica de direito publico que seja parte em
uma determinada relacao juridica — quer se
trate de Unido, quer se trate de Estado-mem-
bro, do Municipio ou das suas autarquias,
esclarecendo que “em nenhuma hipétese serd
legitimo sacrificar o interesse publico primério
com o objetivo de satisfazer o secunddrio”.
Isto porque o interesse publico secunddrio — da
pessoa juridica de direito publico, do erério
— jamais desfrutara de supremacia, condi¢do
ostentada pelo interesse publico primdrio, por
consubstanciar os valores fundamentais que
devem ser preservados, notadamente o principio
da dignidade a pessoa humana, conceito de
“corte antiutilitarista, pretende evitar que o ser
humano seja reduzido a condi¢io de meio para
a realizagio de metas coletivas”. ( grifos acres-
centados)

Ao analisar o conteddo essencial dos direi-
tos fundamentais sob uma dimensao objetiva,
Virgilio Afonso da Silva® destaca que “deve
ser definido com base no significado deste
direito para a vida social como um todo. Isso
significa dizer que proteger o contetido essencial
de um direito fundamental implica proibir
restri¢des a eficicia deste direito que o tornem
sem significado para todos os individuos ou
boa parte deles”.

Nesta perspectiva, exigir que a Administra-
¢do Publica fiscalize o cumprimento da legis-
lagdo trabalhista pelo empregador contratado,
ndo atende apenas ao direito de um individuo
ou de um grupo de trabalhadores, mas visa
proteger o conteddo essencial de um direito
fundamental e seu significado como valor
fundante da republica brasileira, nos termos
estabelecidos pelo inciso IV do art. 12 da CF/88.

(5) AFONSO DA SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais —
contetdo essencial, restricées e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros. p. 185.

As ponderagdes de Daniel Sarmento(® tam-
bém caminham nesta dire¢do, ao destacar que
uma das consequéncias mais importantes da
“dimensio objetiva dos direitos fundamentais
é o reconhecimento de sua eficdcia irradiante.
Esta significa que os valores que dao lastro aos
direitos fundamentais penetram por todo o
ordenamento juridico, condicionando a in-
terpretagdo das normas legais e atuando como
impulsos e diretrizes para o legislador, a ad-
ministracdo e o Judicidrio. Através dela, os
direitos fundamentais deixam de ser concebi-
dos como meros limites para o ordenamento
e se convertem no norte do direito positivo,
no seu verdadeiro eixo gravitacional” o que
exige a reinterpreta¢do dos institutos legais
sob a 6tica de uma “filtragem constitucional”.
Conclui que “a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais prende-se ao reconhecimento
de que neles estdao contidos os valores mais
importantes de uma comunidade politica” que
penetram “por todo o ordenamento juridico,
modelando suas normas e institutos e impondo
ao Estado deveres de prote¢do. Assim, ja nao
basta que o Estado se abstenha de violar os
direitos humanos. E preciso que ele aja concre-
tamente para protegé-los de agressdes e ameagas
de terceiros, inclusive daquelas provenientes dos
atores privados”.

Tais reflexdes trazem subsidios importantes
para a andlise da controvérsia.

Se o ente publico efetua contratagdo paraa
realiza¢do de um servico, s6 porque tal se deu
através de um processo licitatério estaria de-
sobrigado de fiscalizar e exigir que este empre-
gador cumpra suas obrigacdes trabalhistas,
fundiérias e previdencidrias?

Se o Estado de Direito mantém a estrutura de
uma Justica Especializada Trabalhista como
garantidora, por que iria permitir que um ente
publico se mantivesse inerte, precisamente
quando a lesdo é praticada contra aquele traba-
lhador que se ativou em seu beneficio?

(6) SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées
privadas. 2. ed. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 124 e ss.

136 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 09 - Anamatra 37 D 10.pmd 136

28/4/2011,17:21



Com efeito, qual o fundamento juridico
para sustentar que ao atuar como tomador o
ente publico estaria dispensado de exigir e fisca-
lizar o efetivo cumprimento da lei trabalhista,
notadamente quando a for¢a de trabalho foi
prestada em seu favor e o art. 67 da mesma
Lei n. 8.666/93 expressamente exigir que “ a
execugdo do contrato deverd ser acompanhada
e fiscalizada por um representante da admi-
nistra¢ao especialmente designado™?

Como admitir que a administragdo publica
teria obrigacdo de ressarcir o dano provocado
por ato ilicito praticado por seus agentes contra
terceiros, conforme prevé o § 62 do art. 37 da
CF/88, mas estaria desobrigada de responder
pelo ilicito praticado por um contratado seu
contra um trabalhador, de cuja atuagdo foi
beneficidrio?

Num Estado Democrdtico de Direito,
como sustentar que a Administra¢ao Publica
aufira proveito dos servi¢os de um trabalhador,
mas lave as mdos em relagao aos seus direitos
trabalhistas, que detém natureza alimentar,
efetuando o pagamento ao empregador sem
fiscalizar se houve o efetivo cumprimento da
norma fundamental prevista no art. 72 da CF/88,
e fique tudo por isso mesmo?

Acaso o art. 71 da Lei n. 8.666/93 desobriga
a Administracdo Publica de respeitar os di-
reitos fundamentais daquele trabalhador que
presta servicos em seu beneficio?

3. ADCn. 16 e o art. 71 da Lei 8.666/93
Sumula Vinculante n. 10

A decisao proferida pelo STF, que reconheceu
a constitucionalidade do art. 71 da Lei n.
8.666/93 ao julgar procedente a ADC n. 16,
em nada altera a Stmula n. 331 do TST que j
observou esta diretriz, conforme consta de seu
inciso I, ao estabelecer que a “contratagio irre-
gular de trabalhador mediante empresa inter-
posta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgdos da administragdo puiblica direta, indireta
ou fundacional”, pois cabe mesmo ao contratado
a responsabilidade pelos encargos trabalhistas

em decorréncia de sua situagdo de empregador,
condigcdo que ndo se transfere ao ente ptiblico,
porque nestes casos a Administracao Publica
estd constitucionalmente impedida pelo in-
ciso II do art. 37 da CF/88 de atuar como
empregadora.

O questionamento suscitado em intimeras
acdes trabalhistas se refere ao constante do
inciso IV da mesma Stimula, ao tratar da res-
ponsabilidade da Administra¢ao Publica pela
omissao e negligéncia, quando deixa de exigir e
fiscalizar o cumprimento da legislacio trabalhis-
ta pelo empregador contratado, fixando que:

O inadimplemento das obriga¢ées traba-
lhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador
dos servi¢os, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administra-
¢do direta, das autarquias, das fundacdes
publicas, das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e cons-
tem também do titulo executivo judicial
(art. 71 da Lei n. 8.666/93).

E possivel considerar que esta diretriz juris-
prudencial afastou a incidéncia do disposto no
art. 71 da Lei n. 8.666/93 e violou a Stiimula
Vinculante n. 10, por inobservéncia da cldusula
de reserva de plendrio?

Penso que nao.

Em nenhum momento a constitucionalidade
do referido dispositivo legal foi questionada,
nem mesmo de forma implicita. Pelo contrério,
explicitamente se partiu do pressuposto de sua
constitucionalidade, como demonstra o texto
suprarreferido do verbete sumular, quando
faz mencdo expressa a este texto legal em seu
inciso IV.

Com efeito, a diretriz jurisprudencial tra-
balhista ndo estabeleceu a transferéncia dos
encargos patronais do empregador para a Ad-
ministragdo. Pelo contrdrio, ndo houve transfe-
réncia de responsabilidade, pois o empregador
permanece como o principal responsdvel pelo
adimplemento da obrigagdo, de modo que aplica-
¢3o do disposto no art. 71 da Lei n. 8.666/93
foi observada também pelo inciso IV.
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Ademais, ndo se pode desconsiderar que ao
instituir normas para licitagdes/contratos da
administracao Publica a Lei n. 8.666/93 também
exige a observancia da moralidade e probidade,
como refere em seus arts. 89 e 99.

Isto porque o procedimento licitatério de-
corre do principio de indisponibilidade do
bem publico. Explica Maria Sylvia Zanella di
Pietro!”) que, constituindo-se numa “restri-
¢ao a liberdade administrativa na escolha do
contratante; a Administragao terd que esco-
lher aquele cuja proposta melhor atenda ao
interesse puiblico”.

Portanto, como bem ressalta Vlademir da
Rocha Franga®, “cabe ao gestor ptiblico justa-
mente empregar esses preceitos fundamentais
para otimizar a selegdo da melhor proposta e
a preservag¢do da garantia da isonomia”, evi-
tando que haja violagio a um principio juridico
ndo sé durante a formagdo, mas também no
decorrer do “desenvolvimento da licitagao”.

Neste contexto, evidente que o art. 71 da
Lei n. 8.666/93 deve ser interpretado em conso-
nincia com o disposto no art. 67 do mesmo
diploma legal, de sorte que ndo ha respaldo
para isentar a Administra¢do Puablica do de-
ver de acompanhar e fiscalizar a atuac¢do da
empresa contratada, quanto ao efetivo cum-
primento das obrigac¢des legais trabalhistas.
Nem pode ser incorretamente aplicado para
acobertar conduta negligente do ente publico,
que permite a violagdo de principios juridicos
e cause lesdo aos direitos fundamentais do tra-
balhador, que presta servigos em seu beneficio.

A decisao proferida na ADC n. 16 deixa claro
este raciocinio ao repudiar o comportamento
omisso da Administragdo Publica exigindo,
entretanto, que tal fato esteja devidamente
comprovado nos autos.

(7) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., p. 335.

(8) FRANCA, Vlademir da Rocha. Consideracoes sobre a
legalidade e demais principios juridicos da licitacao.
In: BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco;
ADEODATO, Jodo Mauricio Coords.). Principio da lega-
lidade: da dogmaética juridica a teoria do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 395-416

Assim é porque a imputac¢io de responsa-
bilidade ao ente publico ndo caracteriza a
transferéncia vedada pelo art. 71 da Lei n.
8.666/93. O empregador continua a deter com
exclusividade a responsabilidade patronal
contratual. A responsabilidade da Adminis-
tracdo Publica deriva de fato gerador diverso
(negligéncia), ex lege (art. 186 do Cddigo Civil)
tendo a Simula n. 331 observado tal disposi¢ao
legal ao atribuir-lhe a conota¢ao de subsididria,
em que é de rigor a observancia do beneficio
de ordem e a possibilidade de a¢o regressiva, de
sorte que se trata de uma questdo de subsungado
do fato a norma, uma questdo de legalidade,
0 que afasta a exigéncia da cldusula de reserva
de plendrio, inocorrendo a violagdao da Simula
Vinculante n. 10.

Destarte, a interpretacdo sistemdtica do
disposto nos arts. 67 e 71 da Lei n. 8.666/93
respalda a fixa¢do da responsabilidade subsi-
didria da Administragdo Publica, nos termos
estabelecidos no inciso IV da Stimula n. 331 pelo
Tribunal Superior do Trabalho, que assim
atua no legitimo exercicio de sua competéncia
constitucional exclusiva (art. 111 e seguintes
da CF/88).

4. O balizamento de conduta. Boa
governanca. Accountability

Portanto, falacioso o argumento de que a
responsabilidade subsididria do Estado ndo
poderia subsistir porque o interesse publico
tem supremacia sobre o particular.

Com efeito, ndo se trata de fazer valer o
direito de um individuo ou de um grupo de
empregados, mas de preservar o contetido essen-
cial dos direitos trabalhistas, cujo cumprimento
se reveste de inequivoco interesse publico por se
tratar de norma fundamental, assim instituida
pela Lei Maior em seu art. 7°.

Ademais, como considerar que uma conduta
omissa e negligente por parte da Administracao
Publica possa ser considerada preservadora
do interesse publico?
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Os preceitos infraconstitucionais que dis-
ciplinam a licita¢ao foram estabelecidos pre-
cisamente para preservar o interesse publico,
que “vincula a autoridade administrativa em
toda a sua atuagdo” como bem pondera Maria
Sylvia Zanella di Pietro®, de modo que nao
podem ser utilizados como salvo-conduto para
burlar leis trabalhistas.

Neste sentido também as licidas reflexoes
de Celso Antonio Bandeira de Mello!?) ao
ressaltar que “sendo interesses qualificados
como préprios da coletividade — internos ao
setor publico — ndo se encontram a livre dispo-
sigdo de quem quer que seja, por inapropridveis.
O préprio érgao administrativo que os representa
ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido
de que lhe incumbe apenas curd-los — o que é
também um dever — na estrita observincia do
que dispuser a intentio legis”, concluindo que
a Administracdo Publica nao detém o juizo de
disponibilidade para escolher quais dos inte-
resses publicos confiados a sua guarda e rea-
lizagao deverdo ser observados, ou nao, sob
pena de ter que responder pela omissao.

Destarte, a diretriz jurisprudencial cons-
tante do inciso IV da Sumula n. 331 do TST,
respaldada na melhor doutrina, baliza a conduta
da administra¢do publica pelos requisitos da
boa governanca e accountability, como exige
a Constitui¢do Federal de 1988.

5. Poderia ser diferente?

O nexo causal justificador da responsabili-
zagdo é a conduta omissiva e negligente do ente
publico, que se beneficia da forga de trabalho
de alguém e remunera seu empregador sem
fiscalizar se cumpriu com suas obrigagdes traba-
lhistas. Destarte, a construgdo jurisprudencial
contida no inciso IV da Sumula n. 331 foi
explicitada secundum legem, estando ancorada
também no art. 186 do Cédigo Civil, de sorte

(9) DI PIETRO, Maria Sylvia. Ob. cit., p. 37 e ss; 63 e ss.

(10) MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 73-74.

que plenamente observado o principio da lega-
lidade.

Isto porque a finalidade integra o principio
da legalidade, como explica Celso Antonio
Bandeira de Mello pois ndo se “compreende uma
lei, ndo se entende uma norma, sem entender
qual é o seu objetivo. Donde néo se aplica uma
lei corretamente se o ato de aplicagdo carecer de
sintonia com o escopo por ela visado. Imple-
mentar uma regra de direito nao é homenagear
exteriormente sua dic¢do, mas dar satisfagio a
seus propositos. Logo s6 se cumpre a legalidade
quando se atende a sua finalidade. A atividade
administrativa desencontrada com o fim legal
éinvilida e, por isso, judicialmente censurével”.

Mas nao € so.

Produz efeito irradiador para toda Adminis-
tragdo Publica, sinalizando que deve proceder
com mais cautela, fiscalizando e acompanhando
a prestacdo de servicos em prol do interesse
publico, obrigacao legal que deve ser obser-
vada com maior rigor quando a contratagdo
ocorre mediante processo licitatorio.

Neste espeque, como se pode concluir que
estd sendo priorizada a supremacia do inte-
resse publico, se houve a escolha da proposta
menos vantajosa por consignar nimeros e
valores irreais, eis que o proponente assim a
apresentou por poder contar com posterior
inadimplemento das obrigacoes trabalhistas,
deste modo viciando o préprio processo lici-
tatério ao elidir a igualdade de condig¢des?

Ora, a fiscalizagdo da prestacao dos servicos
contratados emerge da prépria finalidade da
lei e assim estd expresso em seu art. 67, 0 que
se reveste de inequivoco efeito moralizador,
conferindo maior lisura ao procedimento li-
citatorio. Com efeito, cientes de que havera
efetiva fiscalizacdo pelo ente publico, os interes-
sados s6 participarao se tiverem condi¢des de
honrar a proposta apresentada em sua inte-
gralidade, o que inclui o computo do efetivo
cumprimento das consequentes obrigacoes
trabalhistas.
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Destarte, a responsabilizacio subsididria do
Estado visa preservar o interesse publico e fazer
valer a finalidade do ordenamento juridico,
evitando que a licitacao seja usada para burlar
a legisla¢do trabalhista.

O ordenamento juridico do pais ndo estd
fatiado em comportamentos estanques. As leis
se articulam como vasos comunicantes, tendo
por escopo o balizamento do comportamento
social. Ao exigir que o ente publico fiscalize a
atuacdo do contratado quanto ao cumpri-
mento das obrigacoes trabalhistas, a lei estd
indicando que o processo licitat6rio deve ser para
valer e ndo uma pega de ficgdo. Estd evidencian-
do que o Estado que exige o cumprimento da
lei trabalhista através da Justica do Trabalho
¢ o mesmo Estado que fiscaliza tal cumpri-
mento na prestacao de servigos por parte de
terceiros, ou seja, o padrdo de conduta exigivel dos
cidaddos é o mesmo, conferindo maior legiti-
midade ao proprio processo licitatério, por
sinalizar aos participantes que atuard durante
a prestacdo de servicos para evitar que tais
parametros sejam infringidos de forma trans-
versa.

A maioridade do pafs exige que tais marcos
paradigmadticos sejam respeitados por todos,
sem excluir a Administragao Publica, que detém
responsabilidade fiscalizadora durante todo o
periodo em que ocorrer a prestacdo dos servicos
contratados.

E dizer, a lei nao vale s6 para os outros,
mas para a Administra¢ao Publica também, e
com muito mais razio. O ordenamento juridico
nao ampara a interpretagdo que possibilita a
negligéncia do ente publico, reduzindo-o a
triste figura de acobertador da conduta ilicita
do empregador contratado.

Poderia ser diferente?

Poderia admitir que a conduta omissiva do
ente publico redunde num enriquecimento
ilicito do empregador, que se apodera dos
valores destinados as verbas trabalhistas, dei-
xando de efetuar os pagamentos de natureza

alimentar devidos ao seu empregado, além de
sonegar os recolhimentos fundidrios e previ-
dencidrios?

A Constituicao pode ser reduzida a um
simples ajuntamento de normas, com o des-
cumprimento das regras de boa governanca e
accountability que instituem o devido processo
legal administrativo, sob o descarado argu-
mento de que o agente publico se limitou a
seguir os tramites formais de um procedimento
licitatdrio?

Os direitos fundamentais, estabelecidos
como vigas de edificagdao da Repuiblica Brasi-
leira pela Carta Constitucional, podem ser
rebaixados a condi¢do de mero regimento?

E evidente que nio.

A Carta Constitucional é bussola que fixa
a diretriz, o caminho a ser percorrido pelo
ordenamento juridico para preservar o conteti-
do essencial dos direitos fundamentais, que
sustentam institucionalmente o pais, preser-
vando sua vitalidade como nacio.

Poderia ser diferente?
6. Conclusao

Em cumprimento aos principios da legali-
dade, moralidade e eficiéncia, albergados no
art. 37 da CF/88, a Administra¢do Publica tem
obrigacao legal de pautar sua atuac¢ao pela boa
governanga e accountability na gestao da coisa
publica, preceitos que também embasam as
regras estabelecidas na lei das licitacdes.

A decisdo proferida pelo STF na ADC n. 16,
reputando constitucional o art. 71 da Lei n.
8.666/93, em nada altera a Stimula n. 331 do
TST, que ja observou este comando legal ao
considerar que as obrigac¢des patronais do
empregador ndo se transferem para a Admi-
nistracdo Publica. Quando comprovado, o
comportamento negligente e omisso nos termos
do art. 186 do Cddigo Civil enseja a respon-
sabilidade subsididria do ente publico pela
conduta culposa in vigilando, o que também
estd em conformidade com tal diretriz, pois
implica na observéncia do beneficio de ordem
e possibilita a acdo regressiva.
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O dever de fiscalizar estd consignado ex-
pressamente no art. 67 e emerge da prépria
finalidade da lei, revestindo-a de inequivoco
efeito moralizador, conferindo maior lisura
ao procedimento licitatério ao preservar o
interesse publico, evitando que a licitacdo seja
usada para burlar a legislacao trabalhista e
causar lesdo aos direitos fundamentais do tra-

balhador.
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Interditos proibitorios e
direito fundamental de greve

Ronaldo Lima dos Santos("

Resumo:

Ap6s o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, a Justi¢a do Trabalho tornou-se
competente para apreciar e julgar praticamente todas as lides decorrentes de conflitos
sindicais, inclusive as demandas referentes ao exercicio do direito de greve, como as
acoes de interditos proibitdrios, consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, as a¢oes de interditos tém indevidamente sido propostas com amplitude
superior as questdes possessorias, com flagrante viola¢ao do direito fundamental de greve
dos trabalhadores e com a tnica finalidade de salvaguardar a continuidade da atividade
empresarial ou contra a organizag¢do coletiva dos trabalhadores, transformando-se em
instrumento antissindical. Por outro lado, na Justi¢a do Trabalho, a competéncia para a
apreciagao de conflitos coletivos é origindria dos Tribunais Trabalhistas, os quais possuem
procedimento especifico para a solucdo das lides coletivas entre trabalhadores e empregadores,
tornando questiondvel ndao somente a competéncia dos juizos singulares de primeiro
grau como o proprio cabimento de interditos proibitérios em caso de greve nesta Justica
especializada.

Palavras-Chave:

Greve — interdito proibitério — posse — conflito coletivo do trabalho — injungdes.

indice dos Temas:

~

1. Interdito proibitério e a competéncia da Justica do Trabalho apds a EC n. 45/2004
2. Interdito proibitdrio: conceito e objeto
3. Exercicio do direito de greve: protecdo da posse x tutela da atividade empresarial

4. Interdito proibitério como ato antissindical: reminiscéncia das injun¢oes do direito
norte-americano

Graduado em Direito pela Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo — USP. Mestre em Direito
do Trabalho pela Universidade de Sao Paulo — USP.
Doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de Sao
Paulo — USP. Professor Doutor da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo — Departamento de
Direito do Trabalho e da Seguridade Social. Professor
em cursos de pos-graduagao. Procurador do Trabalho
do Ministério Publico do Trabalho da 22 Regiao - Sao

Paulo, atuando principalmente nos seguintes temas:
Direito do Trabalho, Processo do Trabalho, interesses
difusos e coletivos, agdes coletivas, interesses homogé-
neos e Direitos Humanos. Possui, entre outras producoes,
4 livros publicados, 1 livro organizado, 4 capitulos de
livros publicados, 45 artigos publicados em periddicos
especializados e 16 trabalhos publicados em jornais
de congressos.
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5. Incompeténcia das Varas do Trabalho para interditos proibitérios em caso de greve:
competéncia dos Tribunais Trabalhistas para lides coletivas

6. Existéncia de instrumento processual proprio e especifico na Justica do Trabalho

7. Referéncias bibliograficas.

1. Interdito proibitorio e a competéncia
da Justica do Trabalho apés a EC n.
45/2004

A Emenda Constitucional n. 45/2004 conso-
lidou uma prenunciada tendéncia legislativa
de transferéncia da solu¢io dos conflitos intra
e intersindicais para a Justica do Trabalho.
Nao obstante a presenca inicial de algumas
interpretagdes restritivas, com o advento da
referida reforma constitucional, a competéncia
da Justica do Trabalho foi consideravelmente
ampliada em matéria de conflitos sindicais,
como se observa da redagao atual dos incisos
Mellle$§S 22e32do art. 114 da Constituicdo
Federal de 1988, in verbis:

Art. 114 — Compete a Justica do Trabalho,
processar e julgar:

(...)

II — as agdes que envolvam o exercicio do
direito de greve;

III — as agdes sobre representagio sindical,
entre sindicatos e trabalhadores, e entre sin-
dicatos e empregadores;

(...)

§ 22 Recusando-se qualquer das partes a
negocia¢do coletiva ou a arbitragem, é facul-
tado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econOmica,
podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas
legais de protegdao ao trabalho, bem como
as convencionadas anteriormente.
§ 32 Em caso de greve em atividade essencial,
com possibilidade de lesdo ao interesse publi-
o0, o Ministério Publico do Trabalho poderd
ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justica
do Trabalho decidir o conflito.
A Justica do Trabalho tornou-se competen-
te para a apreciag¢do e julgamento de diversas
matérias sindicais, ou conexas a estas, como

as questdes que envolvam conflito de repre-
sentacdo entre sindicatos; agdes contra atos
atentatdrios das liberdades sindicais individual e
coletiva (cometidos por empregador ou sindica-
to da categoria econdmica em face do sindicato
profissional ou dos trabalhadores; perpetrados
pelo sindicato profissional em relagio aos pré-
prios trabalhadores; a¢do de um sindicato pro-
fissional sobre outro), controvérsias decorrentes
de elei¢oes sindicais; lides envolvendo contribui-
¢do sindical; as agdes decorrentes do exercicio do
direito de greve (como o dissidio coletivo de
greve, a a¢do civil publica, as acdes possessorias
e os interditos proibitérios); demandas que
recaem sobre direitos previstos em acordos e
convengdes coletivas de trabalho ou sobre esses
instrumentos (como as a¢oes anulatdrias de
clausulas convencionais); agdes propostas por
empregador contra o seu respectivo sindicato
e vice-versa; demandas contra atos do Ministé-
rio do Trabalho e Emprego nos procedimentos
de registro sindical , a¢des contra a Caixa Eco-
ndmica Federal, etc.

Atualmente, com a reda¢io dos incisos II
e IIT do art. 114 da Constituicao Federal de
1988, nao héd duvida que a Justica do Trabalho
apresenta ampla competéncia para apreciacao
e julgamento de interditos proibitérios no
caso de greve, o que ndo significa, ressalte-se,
que a competéncia reconhecida se equivalha
a possibilidade de cabimento dos referidos
interditos nas hipdteses do exercicio do direi-
to de greve, como veremos adiante; uma vez
que a competéncia material implica somente o
reconhecimento de determinado 6rgao judicid-
rio para a aprecia¢do de determinada matéria,
nio suscitando o cabimento de todas as de-
mandas a ela pertinentes, mdxime quando
presentes instrumentos processuais especificos
para determinada situagdo, como no caso em
comento.
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Nao obstante o entendimento do Superior
Tribunal de Justica consolidado no sentido da
competéncia da Justica Comum para o julga-
mento dos interditos proibitérios suscitados
nas hipéteses de atos decorrentes do exercicio
do direito de greve, mesmo ap6s o advento da
Emenda Constitucional n. 45/2004, o Supre-
mo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso
Extraordindrio n. 579.648, interposto pelo
Sindicato dos Bancarios de Belo Horizonte e
regido em face de decisdo do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais que, na esteia da
jurisprudéncia do STJ, havia reconhecido a
competéncia da Justica comum para examinar o
conflito, reconheceu a repercussao geral do tema
e a competéncia material da Justica do Trabalho
para a apreciacdo e julgado das a¢des de interdi-
tos proibitdrios decorrentes do exercicio do di-
reito de greve (art. 114, incisos IT e IIT, da CF/88):

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
JURISDICIONAL. JUSTICA DO TRABALHO
X JUSTICA COMUM. ACAO DE INTER-
DITO PROIBITORIO. MOVIMENTO
GREVISTA. ACESSO DE FUNCIONARIOS
E CLIENTES A AGENCIA BANCARIA:
“PIQUETE”. ART. 114, INCISO II, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. JURIS-
PRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. 1. A determinag¢io da
competéncia da Justica do Trabalho ndo
importa que dependa a solugdo da lide de
questdes de direito civil” (Conflito de Ju-
risdi¢do n. 6.959), bastando que a questdo
submetida a apreciacdo judicial decorra da
relagdo de emprego. 2. A¢do de interdito
proibitério cuja causa de pedir decorre de
movimento grevista, ainda que de forma
preventiva. 3. O exercicio do direito de greve
respeita a relagdo de emprego, pelo que a
Emenda Constitucional n. 45/2004 incluiu,
expressamente, na competéncia da Justica
do Trabalho conhecer e julgar as a¢des dele
decorrentes (art. 114, inciso II, da Constitui-
¢do da Republica). 4. Recurso extraordindrio
conhecido e provido para fixar a competén-
cia da Justica do Trabalho. (RE n. 579.648,
Plendrio do STF, Relator Ministro Menezes
Direito, julgamento em 10.9.2008, publicado
no DJE de 6.3.2009)

Entretanto, a partir de uma visao meramente
materialista e patrimonialista das questdes
materiais subjacentes aos interditos proibité-
rios, fundamentada nos mesmos principios
individualistas do direito processual civil, no
qual o juiz singular possui competéncia para
a aprecia¢do destas demandas possessorias,
independentemente da natureza do conflito
material envolvido, adotou-se como praxe a
competéncia dos juizos singulares das Varas
do Trabalho para a aprecia¢do e julgamento das
acoes de interditos proibitérios quando os atos
e condutas fossem decorrentes do exercicio
do direito de greve, ndo obstante a consagrada
competéncia funcional dos Tribunais Traba-
lhistas (Tribunais Regionais do Trabalho e
Tribunal Superior do Trabalho) para a solugao
dos conflitos coletivos do Trabalho.("

Neste diapasdo, reconheceram-se como le-
gitimados, o empregador, de um lado, autor da
acdo de interdito, e o sindicato profissional
do outro, tido como responsével direto pelos
atos e condutas praticados pelos membros da
categoria em determinado movimento pare-
dista abrangente das atividades empresariais
do autor.

Ressalte, outrossim, que a circunstancia de
a Justica do Trabalho ser competente para a
apreciacao dos conflitos materiais correlacio-
nados com o direito de greve, ndo pressupoe
necessariamente o cabimento dos interditos
proibitérios nessa situa¢do, tendo em vista a
existéncia de um instrumento jurisdicional

(1) GREVE. INTERDITO PROIBITORIO. CONFLITO DE NATU-
REZA TRABALHISTA. COMPETENCIA FUNCIONAL DO
JUIZ DE PRIMEIRA INSTANCIA. Os aspectos possessdrios
concernentes a realizagdo de piquetes vinculados a
movimentos paredistas, ndo desvirtuam a natureza
trabalhista do conflito, o que atrai a competéncia
material desta Justica Especializada para dirimi-lo,
pertencendo ademais a atribuicdo funcional correlativa
ao juiz de primeira instancia, mercé do contexto insti-
tucional que dimana da atual redacdo conferida ao
art. 114 da Constituicao Federal, ilagdo que s6 pode
ser afastada em se tratando de dissidios coletivos em
sentido estrito. (TRT/152 Regido; Processo n. 01537-
2005-000-15-00-8 ACAO NAO TIPIFICADA - (Ac. SDC
90/05-PADC) - Rel. Juiz Manoel Carlos Toledo Filho.
DJSP 25.10.2005, p. 4)
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especifico para a apreciacdo de conflitos coleti-
vos consubstanciando no dissidio coletivo.
Por outro lado, na Justi¢a do Trabalho, a com-
peténcia para a apreciagdo de conflitos coletivos
é origindria dos Tribunais Trabalhistas, os
quais possuem procedimento especifico para a
solucio das lides coletivas entre trabalhadores
e empregadores, tornando questiondvel ndo
somente a competéncia dos juizos singulares
de primeiro grau como o préprio cabimento de
interditos proibitérios em caso de greve nesta
Justica especializada.

2. Interdito proibitorio:
conceito e objeto

O vocabulo “interdito”, origindrio do termo
latino interdicere (interdizer, lavrar um decreto),
originalmente designa uma “ordem” ou
“mandado” expedido pelo magistrado para
que se torne defesa a prética de determinado
ato, a feitura de certa coisa ou se proteja um
direito individual.?) No ordenamento juridico
brasileiro, o interdito proibitério possui sig-
nificado restrito ao 4mbito da tutela da pos-
se, nao servindo para a tutela de direitos
obrigacionais ou individuais de cardter ndo
possessorio.

O interdito proibitdrio de natureza posses-
séria tem origens romanas. No direito romano,
as pretensoes fundamentadas no direito de pro-
priedade, pelas quais o proprietério reclamava
a posse de bem retido por outrem, denominava-
-se rei vindicatio. Quando, porém, a pretensdo
nascia do jus possessionis, ou seja, do simples
fato de o autor ter sido violado na posse de
determinado bem, a a¢do era nomeada como
possessoria ou interdito possessério.®) O “inter-
dito” (interdictum; plural interdicta) consistia
numa ordem do pretor, fundamentada em seu
poder de império (imperium), para que deter-
minada parte fizesse ou se abstivesse de realizar
determinado ato ou conduta. Em suma, eram

(2) SILVA, Oscar José de Placido e. Vocabulario juridico.
18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 441.

(3) THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual
civil. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 3, p. 130.

ordens baixadas pelo pretor para proteger a
posse ameacada por terceiros.*)

Atualmente, em nossa legislagao processual,
a acio de interdito proibitério vem prevista
no Capitulo V (Das Agdes Possessorias) do
Livro IV (Dos Procedimentos Especiais) do
Cédigo de Processo Civil, cujo art. 932 dispoe,
in verbis, que:

Art. 932. O possuidor direto ou indireto,
que tenha justo receio de ser molestado na
posse, poderd impetrar ao juiz que o segure
da turba¢io ou esbulho iminente, mediante
mandado proibitério, em que se comine ao
réu determinada pena pecunidria, caso
transgrida o preceito.

O interdito proibitério constitui um dos
instrumentos processuais para a tutela do di-
reito de posse, em caso de esbulho ou turbagao,
garantindo o direito do possuidor ao exercicio
de algum dos poderes inerentes ao dominio
(art. 1.196 do CCB), bem como os seus direitos
de desfrute e garantia da posse, assegurados
pela legislagao civil:

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser man-
tido na posse em caso de turbac@o, restituido
no de esbulho, e segurado de violéncia iminen-
te, se tiver justo receio de ser molestado.

Paralelamente ao interdito proibitério, o
legislador processual previu duas outras agdes
(interditos) para a salvaguarda da posse, a¢ao
de manutencio da posse (interdicta retinendae
possessionis do direito romano), a qual se destina
a proteger o possuidor contra atos de turbagao
de sua posse, e a a¢do de reintegracao de posse
(antigo interdito recuperandae possessionis
romano), a qual tem como objetivo restituir
o possuidor na posse, em caso de esbulho (a
injusta e total priva¢ao da posse, sofrida por
aquele que a vinha exercendo).®® Ambas sio
previstas principalmente para a hipétese de
pretensao de tutela de “posse velha”, com mais
de um ano e dia, ou nas hipéteses em que o
largo lapso temporal de rea¢ao do autor contra

(4) CRETELLA JR., José. Curso de direito romano. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p. 191-192.

(5) THEODORO JR., Humberto. Op. cit., 131.
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esbulho ou turbagdo da sua posse nao justifique
a propositura da agdo sumdria de interdito
proibitdrio, por falta da presuncio da perda
do periculum in mora em virtude da demora
no pedido de tutela.(®

O interdito proibitério tem natureza de
acdo possessoria preventiva, figurando como
uma varia¢do da a¢ao de manutenc¢io de posse,
na qual o possuidor é conservado na posse que
detém e é assegurado contra moléstia apenas
ameacada. A concessao do interdito dd-se para
que ndo ocorra o atentado a posse, mediante
ordem judicial proibitéria, da qual constard
cominagdo de pena pecunidria para a hip6tese
de transgressao do preceito (art. 932 do CPC).”)

Trata-se de tipica agdo possessoria, de cardter
mandamental, cujo objeto é a conservagdo da
posse direta ou indireta do autor, mediante a
prova de justo e concreto receio de ser molestado
em sua posse por ameaga de atos de turbag¢io
ou esbulho iminente, mediante a cominagao de
determinada pena pecunidria ao réu, em caso de
transgressdo da ordem emitida. Por meio do
interdito, o autor objetiva a consecu¢do de uma
ordem judicial (liminar) proibitéria dos atos
de atentado a posse.

Como tipica agdo possessOria, o interdictum
versa exclusivamente sobre atos (turbagao ou
esbulho) ilicitos voltados para a posse (direta
ou indireta) do possuidor, o qual se vé na
iminéncia de ter sua posse despojada contra a
sua vontade, sem que assista ao violentador
qualquer direito ou licitude que possa justificar
o seu ato (esbulho, usurpagao da posse) ou de
vé-la turbada, isto é, a posse é alvo de qualquer
ato injusto, violento ou abusivo que impeca o
seu livre exercicio. Tanto a turbagdo quanto
o esbulho pressupdem para a sua caracterizagao
que o ato praticado se mostre injusto, ilicito,
ilegal ou abusivo, sem qualquer apoio em lei.

(6) CPC, "Art. 924. Regem o procedimento de manutencao
e de reintegracdo de posse as normas da se¢ao seguinte,
guando intentado dentro de ano e dia da turbacdo
ou do esbulho; passado esse prazo, serd ordinario,
nao perdendo, contudo, o carater possessério.”

(7) THEODORO JR. Humberto. Op. cit., 131.

A ilicitude do ato é condicido sine qua non para
a concessdo do interdito.

Desse modo, para a concessdo do interdito
proibitério sdo necessérios dois requisitos: 1. o
animus possidendi da parte contraria; consubs-
tanciado na intengdo do agente de praticar atos
e condutas direcionados a posse de outrem
(autor); 2. a ilicitude dos atos praticados, basea-
dos em condutas ilegais, como a turbac¢ao e o
esbulho. Tratam-se de atos ilicitos voltados
contra a posse de outrem, no sentido material
e patrimonial, isto é, direcionado contra um
dos direitos inerentes ao dominio: a posse;
tanto em relacdo ao elemento ético desta
(animus) quanto ao material (corpus), porém
sempre contra a posse em si, jamais sobre di-
reitos e obrigacoes dela decorrentes ou a ela
vinculados, direta ou indiretamente.

Deste modo, como ressaltava Savigny, nem
toda demanda que emergisse da posse ou a
tivesse como objeto constituia uma demanda
possessoria. Para a caracteriza¢do dalide como
possessdria seria relevante a qualificagdao da
conduta do agente (terceiro) em face da posse
do autor. S6 seriam verdadeiros interditos pos-
sessdrios aqueles baseados em delitos, como
ocorre nos interdicta retinendae et recuperandae

possessionis, para repelir a turbac¢do e o esbu-
lho.®

Como expde Humberto Theodoro Junior,

(...) 0 que traga o cardter do interdito
possessorio é o objetivo voltado apenas
para a questio possessoria, ou seja, a apu-
ra¢do da posse do autor, da turbag¢do ou
esbulho atribuido ao réu, bem como a data
em que se deu a moléstia a posse (CPC, art.
927), sem qualquer interferéncia de questoes
dominiais ou relativas a direitos reais.)

Naio se pode consequentemente utilizar os
interditos possessorios com pretensdo de tu-
tela de direitos pessoais ou obrigacionais.!?)

(8) SAVIGNY, F. C. apud THEODORO JR., Humberto. Op.
cit., p. 130.

(9) THEODORO JR., Humberto. Op. cit., p. 134.
(10) Ibidem, p. 136.
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A agdo de interdito constitui um instrumen-
to processual para a tutela da posse (direta ou
indireta) enquanto elemento de exteriorizacdo
do dominio, de forma que esta tutela possessé-
ria desvela-se, em dltima andlise, na prote¢do
do préprio direito de propriedade.

A finalidade desta agdo sumadria é conceder
principalmente ao préprio proprietdrio (mas
abrange o mero possuidor) do bem turbado ou
esbulhado um veiculo rdpido para a prote¢do
da sua posse sem que tenha que participar de
todo um processo de reivindicacdo em que
deva provar a titularidade do seu dominio.
Porém, como meio da facilitagdo de tutela de
seu dominio, a norma concede-lhe a prote¢ao
com a simples prova do estado de fato (que estd
ou estava na posse da coisa) e que foi esbulhado,
turbado ou ameacado. Como assinalou o sau-
doso Silvio Rodrigues:

Realmente, oferecendo ao possuidor um
tipo especial de agdo, mas célere que a ordi-
néria, e dispensando a prova do dominio
para se contentar com a da posse, facilita a
lei a tarefa do proprietario na defesa do seu
dominio. Nao precisa este recorrer ao juizo
petitdrio para fazer valer o seu direito. Basta-
-lhe o ingresso em juizo possessorio. Essa,
com efeito, a diferenca entre ambos.!!

3. Exercicio do direito de greve:
protecao da posse x tutela da
atividade empresarial
Como exposto alhures, o interdito proibit6-

rio constitui um instrumento processual para

atutela da posse (direta ou indireta) enquanto
elemento de exterioriza¢do do dominio, de
forma que a tutela da posse desvela-se, em
ultima andlise na prote¢do do préprio direito
de propriedade. Embora a posse ndo seja con-
siderada pela doutrina dominante como um
direito real, a sua protegao por meio de interdito
tem fundamento na medida em que aparece
como um desdobramento do dominio, e somente
nesta situagdo. No entanto, verifica-se uma

(11) RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — direito das coisas.
20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 55-56.

determinada atecnia na concessdo de interditos
proibitdrios em hipéteses do exercicio do direi-
to de greve pela Justiga do Trabalho, na medida
em que sdo indevidamente requeridos e con-
cedidos interditos para a tutela da atividade
empresarial e ndo de determinada posse em si.

Como preleciona Inglez de Souza,

Por empresa devemos entender uma repeti-
¢ao de atos, uma organizacio de servigos, em
que se explore o trabalho alheio, material
ou intelectual. A intromissdo se d4, aqui,
entre o produtor do trabalho e o consumidor

do resultado desse trabalho, com o intuito
de lucro.(1?

A empresa constitui a atividade do empre-
sario, consubstanciada na organiza¢io dos
fatores de producao — terra, capital e traba-
lho —, por meio da mediag¢ao da produgio
dos trabalhadores e a coloca¢ao do produto
final no mercado de bens e servigos, com o
intuito de lucro. Como elucidaJ. X. Carvalho
de Mendonga, a empresa consiste na:

Organiza¢do técnico-econOmica que se

propoe produzir a combinagdo dos diversos

elementos, natureza, trabalho e capital,
bens e servicos destinados a troca (venda),
com esperanca de realizacao de lucros, cor-

rendo riscos por conta do empresdrio, isto é,

daquele que redne, coordena e dirige esses

elementos sob sua responsabilidade.(!%)

No contexto das relagdes coletivas de traba-
lho, o Direito de greve em determinada medida
sempre se dirige, direta ou indiretamente, para a
atividade empresarial do empregador, seja pelos
proprios efeitos da paralisagdo do trabalho,
seja pela estratégia do movimento paredista de
embaragar a atividade empresarial do empre-
gador com vistas a for¢ar uma negociagdo
coletiva entre as partes. Ndo é da esséncia do
exercicio do direito de greve o seu direcionamento

(12) SOUZA, Inglez de apud REQUIAOQ, Rubens. Curso de
direito comercial. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1.
p. 80-81.

(13) MENDONCA, J. X. Carvalho de apud REQUIAO,
Rubens. Op. cit., p. 81.
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contra o direito de posse do empregador, nido
se podendo presumir turba¢do da posse nas
hip6teses de mera perturbagdo da atividade
empresarial.

Nesta esteira de raciocinio, ndo se pode
confundir a concessao de interdito proibitério
para a salvaguarda de interesses do possuidor
com a tutela do interesse na continuidade das
atividades do empresério, entendido este
como todo “aquele que exerce profissional-
mente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulacio de bens ou de servicos”
(CCB, art. 966). A turbac¢do da organiza¢io
dos elementos da empresa (terra, capital e traba-
lho), neles compreendido o estabelecimento
enquanto objeto organizacional da atividade
empresarial, constitui fator subjacente a um
conflito coletivo de trabalho, devendo ser anali-
sado dentro deste contexto, e ndo pontualmente
como uma mera questio possessoria, de forma
que nao justifica a propositura de interdito
proibitério, nem tampouco a sua concessao
nestas situagoes.

As situacgdes de realizagdo de assembleias
na frente das empresas, piquetes pacificos ou
violentos, greve de ocupagio e obstacularizacio
da entrada de clientes e empregos nos estabe-
lecimentos dos empregadores sdo questdes
inerentes a prépria qualificacio do movimento
paredista, cuja competéncia para aprecia¢ao
é origindria dos Tribunais do Trabalho (TRT e
TST), conforme a dimensio do conflito, somen-
te 0s quais possuem competéncia para constatar
a abusividade ou nio da greve e determinar as
medidas necessdrias para o restabelecimento
da ordem.

O que se verifica nas hip6teses de proposi-
tura de determinados interditos proibitdrios
na Justica do Trabalho é a pretensdo de tutela
do interesse imediato do empregador na con-
tinuidade da sua atividade empresarial, sem
nenhuma correla¢gdo com o instituto da pos-
se; na maioria das vezes, com a concessao de
liminar pelos Orgaos da Justica do Trabalho,
revelando um desvirtuando do instituto pro-
cessual em comento.

Somente os demais direitos reais decorrentes
do direito de posse ensejam a tutela por inter-
médio de interditos, ndo servindo estes para
aprotec¢do de direitos pessoais e obrigacionais.
Nesse sentido, dispoe a Simula n. 228 do STJ,
que ndo reconhece a possibilidade de interdito
proibitério para a prote¢do de direitos inte-
lectuais, como os direitos autorais.(!¥

Como assevera Clévis Bevilaqua:

O Cédigo reconhece a posse dos direitos,
que consiste na possibilidade incontestavel
do efetivo exercicio de um direito. Como,
porém, a posse é um estado de fato, cor-
respondente a propriedade, os direitos sus-
cetiveis de posse sdo apenas os que consis-
tem em desdobramentos dela, os direitos
reais, excluida, naturalmente, a hipoteca,
porque ela ndo importa utilizagdo nem
detenc¢ao da coisa vinculada a garantia de
pagamento. Os direitos pessoais sdo estranhos
ao conceito de posse.1>)

Vale ressaltar que, contrariamente ao que se
verifica nos dias atuais na Justi¢a do Traba-
lho, os interditos proibitérios chegaram a ser
utilizados para a tutela de direitos pessoais,
incorpdreos, como o direito a determinado
cargo no servico publico, por influéncia de
Ruy Barbosa, o qual patrocinou a causa de
dezesseis professores catedraticos da Escola
Politécnica do Rio de Janeiro, que haviam sido
suspensos, por trés meses, com privagdo de
vencimentos, pelo Governo Federal, por terem
se rebelado contra uma decisdo do diretor
deste instituto de ensino, tendo sido requerido
e obtido 0 mandado de manutencio de posse
para que fossem mantidos no exercicio dos
seus cargos, episddio que reformulou a con-
cepcdo dos interditos proibitérios, com a sua
restri¢do aos casos de direitos reais, bem como
suscitou a instituigdo do mandado de segu-
ranca a partir de 1934, obstando-se o manejo

(14) Sumula n. 228 - E inadmissivel o interdito proibitério
para a protecao do direito autoral.

(15) BEVILAQUA, Clévis apud GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro — direito das coisas. 5
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 70.
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dos interditos proibitérios para referido de-
siderato.!®) Desse modo, os interditos proi-
bitérios retomaram o seu lugar restrito de
tutela dos efeitos da posse, abstraindo-se a
possibilidade de seu manejo para a prote¢ao
de outros direitos pessoais ou obrigacionais.

A atecnia juridico-processual na concessao de
interditos probitérios pela Justica do Traba-
lho nao somente tem suscitado a propositura
exponencial dessas agdes pelos empregadores,
principalmente pelas entidades bancarias, que
encontraram nesse meio processual um rapido
recurso para a garantia da continuidade das
suas atividades empresariais, em detrimento do
direito fundamental de greve dos trabalhadores,
como tem gerado um verdadeiro abuso con-
cessdo de liminares, em virtude da equivocada
equiparagdo entre o direito a continuidade da
atividade empresarial com o direito a posse e

seus desdobramentos (direitos de gozo, uso e
usufruto da coisa em si). Turbac¢ao da atividade
empresarial ndo se confunde, em hipétese algu-
ma, com turbagio da posse, nao sendo cabivel
interdito proibitério no primeiro caso, como
nas situacdes de realizagdo de piquetes e
assembleias na frente de agéncias bancarias ou
obstaculariza¢dao do ingresso de clientes e
empregados, entre outros atos sindicais.!”) E
da esséncia dos movimentos paredistas a
turbagdo da atividade empresarial, sendo esta o
pano de fundo do conflito coletivo de trabalho,
a qual ndo pode ser equiparada a eventual
perturbac¢io da posse para efeitos de tutela via
interditos proibitérios pelos juizos singulares
da Justi¢a do Trabalho. Em linhas gerais, o
quadro sinéptico abaixo demonstra as dife-
rencas entre o direito de posse e o direito ao
exercicio de uma atividade empresarial:

IUS POSSESSIONIS

ATIVIDADE EMPRESARIAL

Direito especial decorrente da manifesta¢do de um
direito real'®

Direito pessoal/obrigacional

Recai sobre coisa corpdrea, tangivel e suscetivel de
apropriagdo (coisa determinada)

Recai sobre elemento incorpdreo e intangivel (orga-
nizagao dos fatores de produgio)

Limitada pelo direito de propriedade e pela boa-fé
de terceiros

Limitada pela fungdo social, pela valoriza¢ao do
trabalho humano e os ditames da justica social (art.
170, CF/88)

Invoca o jus persequendi (agdo real) em face de
qualquer um

Invoca relagdes obrigacionais com pessoas deter-
minadas

Passivel de tutela por meio de agdes possessorias

Nio passivel de tutela por meio de agdes possessorias

Suscita interditos proibitdrios

Naio suscita interditos proibitérios

(16) GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 68-70.

(17) Veja, nesse sentido, decisao judicial que, apos reco-
nhecer expressamente a inexisténcia de eventual
animus possidendi por parte dos grevistas, concedeu
interdito proibitdrio para garantir a atividade empre-
sarial do empregador. “INTERDITO PROIBITORIO.
GREVE DOS BANCARIOS. OBSTRUCAO DO LIVRE
ACESSO AS AGENCIAS. AMEACA DE TURBACAO
CONFIGURADA. MULTA COMINATORIA. ANIMUS
POSSIDENDI. Demonstrado de forma inequivoca nos
autos a iminéncia de atos turbativos a posse do de-
mandante, ndo ha falar em necessidade de verificacao
do animus possidendi, na medida em que, embora nao
houvesse, realmente, por parte dos grevistas, a inten-
¢ao de tomar para si os imoveis (agéncias bancarias),
suas agdes causaram obstrucao a livre manifestagao
e usufruto da posse por parte do demandante, legitimo
possuidor, estando, pois, sob a salvaguarda legal do

interdito proibitério. Descumprida a ordem judicial
de desobstru¢ao do acesso as agéncias bancarias,
impde-se a restauracdo da multa cominatéria anterior-
mente fixada. RECLAMADA (Acérdao na integra) EMEN-
TA INTERDITO PROIBITORIO. GREVE DOS BANCARIOS.
OBSTRUQAO DO LIVRE ACESSO AS AGENCIAS. AME-
ACA DE TURBAC/:\O CONFIGURADA. MULTA COMI-
NATORIA. ANIMUS POSSIDENDI. Demonstrado de
forma inequivoca nos autos a iminéncia de atos
turbativos a posse do demandante, ndo ha falar em
necessidade de verificacdo do animus possidendi, na
medida em que, embora ndo houvesse, realmente,
por parte dos grevistas, a intencao de tomar para si
os imdveis (agéncias bancarias), suas acdes causa-
ram obstrucdo a livre manifestacdo e usufruto da
posse por parte do demandante, legitimo possuidor,
estando, pois, sob a salvaguarda legal do interdito
proibitério. Descumprida a ordem judicial de desobs-
trucdo do acesso as agéncias bancarias, impoe-se a
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Uma vez que os interditos proibitérios
constituem elemento de tutela da posse stricto
sensu, ndo servindo a pretensdo de salvaguarda de
direitos pessoais ou empresariais, apresenta-se
totalmente desprovido do necessério interesse
de agir o empregador que, diante de um mo-
vimento paredista, requer ordem judicial para
a salvaguarda do exercicio da sua atividade
empresarial, de forma que a demanda encontra
extingdo sem resolucao do mérito (art. 267, VI,
do CPC) por auséncia de uma das condi¢oes
da acdo.

4. Interdito proibitério como ato
antissindical: reminiscéncia das
injuncoes do direito norte-americano

Além da impropriedade do requerimento de
interditos proibitérios para a pretensa tutela
da atividade empresarial, em detrimento de
qualquer direito possessorio, diversas demandas
desta espécie sdo propostas simplesmente com
o objetivo de obstar-se a prética de atos tipi-
camente sindicais (realizacao de assembleias
na frente das empresas, simples ameaca de
greve, distribui¢do de panfletos, piquetes etc.), de
forma que diversos interditos transformaram-se
em tipicos instrumentos antissindicais, por sua
concessdo ofender os principios de liberdade
sindical preconizados pela Organizac¢do Inter-
nacional do Trabalho, por meio do seu cédigo
internacional do trabalho, consubstanciado
nas suas Convencdes e Recomendagdes, entre
0s quais se destacam os preceitos contidos na
Convencao n. 87 (sobre “Liberdade sindical e

restauracao da multa cominatéria anteriormente fixada.
(TRT 122 Reg. RO-V 06357-2006-035-12-00-3; Ac. 32 T.
- n. 08702/07, 29.5.2007, Rel. Juiz Gerson Paulo
Taboada Conrado — TRT-SC/DOE em 27.6.2007).

(18) Embora constitua uma exteriorizacao do dominio, a
posse nao foi elencada no Cdédigo Civil entre o rol
dos direitos reais, como se verifica do art. 1.225 deste
diploma normativo, razéo pela qual ndo ha consenso
na doutrina sobre a sua natureza juridica. “Art. 1.225 -
Sao direitos reais. | — a propriedade; Il — a superficie;
|1l = as servidoes; IV - o usufruto; V — o uso; VI - a
habitacdo; VII — o direito do promitente comprador
do imdvel; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X - a
anticrese; X| - a concessao de uso especial para fins
de moradia; XIl — a concessdo de direito real de uso.”

protecdo ao direito de sindicaliza¢gdo”) — na
medida da compatibilidade com a Constituigao
Federal de 1988 — e na Convencao n. 98 (sobre
“Direito de sindicalizagio e negociagio coletiva”).

A realizagdo de assembleias na frente das
empresas, simples ameaca de greve, distribuigao
de panfletos, utiliza¢do de carro de som, trios
elétricos, “apitago”, pecas teatrais, piquetes e
outras condutas adotadas pelos sindicatos
constituem mero atos sindicais, nao suscitando
a concessdo de interditos proibitérios. Embora
se possa dizer que em determinadas situagoes
constituem atos que embaracam a atividade
empresarial do empregador, ndo configuram
atos ilicitos para efeitos de tutela possessoria,
uma vez que constituem corolarios do direito
fundamental de greve (art. 9°, CF/88). Deve-se
ressaltar que culturalmente as manifestagoes
politico-sociais no Brasil sempre se caracteriza-
ram pela sua originalidade e pela criatividade
dos manifestantes, de forma que as estratégias
de greve sao um produto histérico da nossa
organizagao sindical, devidamente enraizada
na nossa cultura.

O interdito proibitério enquanto ato an-
tissindical remete-nos historicamente as
“injuncdes de trabalho” do direito norte-ame-
ricano do final do século XIX e inicio do século
XX. Consoante Gilbert Law Summaries, a
injun¢do constitui um remédio equitativo por
intermédio do qual um tribunal ou corte de
justica ordena a uma determinada parte a exe-
cucdo ou desisténcia de uma ac¢ao especifica,
ou proibe o réu ou seus agentes de continuar
qualquer atividade considerada injuriosa para
o autor (injungao restritiva).(!?)

Os empregadores norte-americanos encon-
traram nas injung¢des de trabalho um eficiente
meio judicial de obstaculizar ou embaragar o
direito de greve. Como recorda Enoque Ribeiro
dos Santos, as injungdes eram frequentemente

(19) SUMMARIES, Gilbert Law apud SANTOS, Enoque Ribei-
ro dos. Fundamentos do direito coletivo do trabalho:
nos Estados Unidos da América, na Unido Europeia, no
Mercosul e a experiéncia brasileira. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 11.
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iniciadas com uma audiéncia ex parte, precedida
de uma ordem ou mandado tempordrio de
impedimento ou restri¢io (restraining order),
sob pena de puni¢do judicial dos recalcitrantes.
As injungdes transformaram-se em uma pode-
rosa arma contra as atuacdes das organizagoes
de trabalhadores. Para se ter uma dimensao da
forca destas injungdes, até 1931, as cortes de
justica estaduais e federais dos EUA emitiram
1.845 injuncdes de trabalho.??)

Assim, como ocorre atualmente com o ins-
tituto do interdito proibitdrio na Justica do
Trabalho, as injungdes de trabalho foram alvo de
diversas matérias controvertidas no &mbito do
direito norte-americano em virtude da sua uti-
lizagao em conflitos coletivos do trabalho.(?!)
Em razdo da acentuada oposigdo a utilizacdo
das injun¢oes nas relacoes coletivas de trabalho,
em 1934, o Congresso norte-americano pro-
mulgou a lei Norris-LaGuardia, com vistas a
limitar o poder e a interferéncia das cortes de
justica nos conflitos coletivos de trabalho. Por
meio da Lei Norris-LaGuardia proibiu-se as
cortes de justica norte-americanas a prolagdo
de injun¢des nos conflitos coletivos de trabalho
comuns.??

No Brasil, parece que o atraso histérico da
consolidagao das nossas institui¢des reavivou
um instituto antissindical do final do século
XIX, colaborando, ao lado da crise econdmica
que, per se, ja dificulta a realizacao de movimento
paredista pela maior parte das categorias de

(20) SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Op. cit., p. 8-15.

(21) Como recorda Enoque Ribeiro dos Santos, “O uso das
injuncdes de trabalho nos conflitos coletivos de traba-
lho se tornou uma das matérias mais controvertidas
no terreno das leis trabalhistas norte-americanas.
Representantes das empresas e dos sindicatos de tra-
balhadores discordavam abertamente do uso das
injuncdes para solucionar conflitos trabalhistas. Partes
nao diretamente filiadas, seja aos sindicatos de tra-
balhadores, seja aos empregadores, também contri-
buiam para o debate apresentando suas visdes dife-
renciadas. Juristas, professores, legisladores e até
mesmo a populacdo tém condenado ou elogiado a
pratica da injuncao de trabalho” (SANTOS, Enoque
Ribeiro dos. Op. cit., p. 10).

(22) SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Op. cit., p. 17.

trabalhadores, para a desestabiliza¢do e enfra-
quecimento das entidades sindicais, com a
consequente desequiparag¢do de forcas em favor
dos empregadores. Nao restam ddvidas que a
pletora de interditos proibitérios concedidos
pelos juizos trabalhistas em face das organiza-
¢des de trabalhadores e seus modos de atuacio
colocam a Justica do Trabalho na contramao
da histéria e a afasta dos cAnones da igualdade
e da justica social.

Assim, do mesmo modo com que ocorreu
com as injun¢oes do direito norte-americano,
mutatis mutandis, o requerimento, com a con-
sequente concessdo de interditos proibit6rios
na Justiga do Trabalho contra atos tipicamente
sindicais transforma-os em poderosos instrumen-
tos contra toda e qualquer atuacdo coletiva dos
trabalhadores e suas organizages, chegando-se
ao cumulo de se conceder interditos proibitdrios
para obstar a prépria assembleia dos trabalha-
dores, em flagrante viola¢ao ndo somente aos
principios de liberdade sindical preconizados
pela OIT, mas do préprio direito fundamental
de reunido, constitucionalmente consagrado
no art. 52, inciso XVI, da CF/88.2%

Outra prova contundente do desvirtuamen-
to do interdito proibitdrio para direciond-lo
contra o préprio exercicio do direito de greve
consiste na concessio de mandados (ordens,
injuncdes) voltados exclusivamente para a
ameaca de greve, sem qualquer vincula¢io a
eventual questdo possesséria ou com a pratica
de atos ilicitos, mas contra o mero prentincio
do exercicio de um direito fundamental dos
trabalhadores.(?*) Esta situagao retrata nao

(23) "XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publico, independente-
mente de autorizacao, desde que nao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade com-
petente;”

“INTERDITO PROIBITORIO — JUSTICA DO TRABALHO —
COMPETENCIA. Ainda que ndo sufragada pela Justica
Comum, é de se ressaltar que o E. STF tem entendi-
mento, unanime, no sentido de ser da competéncia
desta Justica Especializada a anélise e o julgamento
do interdito possessério originado de uma questao
afeta a relacao de emprego. Precedente. INTERDITO

(24

=
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somente uma atecnia processual como um
verdadeiro ato atentatdrio ao direito de greve
dos trabalhadores. Atecnia processual porque
a simples ameaca de greve nada mais constitui
do que o prentncio do exercicio de um direito,
constitucionalmente consagrado, pelos traba-
lhadores, ndo significando, ab initio, ameaca
a posse; alids, é pressuposto para o exercicio
regular do direito de greve a notificacdo prévia
da parte contréria (Lein. 7.783/89). Ato aten-
tatério ao direito de greve porque, in casu,
presume-se que todo movimento paredista é
eivado do animus dolandi contra a posse, ig-
norando-se a estatuifica¢do da greve como um
direito fundamental, cuja presuncao, ope iuris,
é do seu exercicio regular até prova em contra-
rio da sua abusividade. Viola-se o principio da
presuncao da boa-fé e da inocéncia.(*”

PROIBITORIO — AJUIZAMENTO — IMINENCIA DE GRE-
VE — POSSIBILIDADE. O interdito proibitério, como
disposto no art. 932 do Coédigo Processual Civil, é a
protecao possessoria adequada, de forma essencial,
para as hipdteses de ameaca de turbagao ou esbulho
da posse de quem detém determinado bem, na con-
dicdo de possuidor direito ou indireto, desde que
presente o justo receio da concretizagao da ameaca.
A acdo em comento pode ser ajuizada nesta Justica
Especializada em face de uma greve ou da sua ameaca.
Se por um lado o art. 92 da Magna Carta assegura
direito de greve, por outro assegura a inviolabilidade
da propriedade (art. 52, caput), aqui utilizada no seu
sentido amplo, incluindo a posse. Estando tais direitos,
constitucionalmente garantidos, em choque, devera
o aplicador do direito, através de técnicas integrativas,
leva-los a um patamar comum, lhes garantido a coe-
xisténcia. Assim, a acao sob enfoque e no ambito de
uma greve ou da ameaca de sua realizagao tera como
objetivo garantir ao seu autor a resguarda da sua
posse sobre determinado bem, coibindo-se qualquer
excesso provocado pelo movimento paredista.
Destarte, o procedimento escolhido pela empresa,
em tese, atende a natureza da causa ainda que conexo a
um estado de greve, devendo esta Justica Especializa-
da passar para a andlise dos seus pressupostos pro-
cessuais, das condicdes da agao e, se possivel, do seu
mérito. Ndo estando a questao fundada em matéria
exclusivamente de direito (art. 515, § 32, da CLT), é
de rigor determinar a remessa dos autos a instancia
originéria para a continuidade no seu julgamento.
Prejudicada, com isso, a apreciagao das demais ma-
térias recorridas. Recurso provido. (TRT 152Reg. RO
1450-2006-014-15-00-4 Ac n. 140/08 PADC, SDC - DOE
27.6.2008, p. 6. Flavio Nunes Campos)

(25) Por este prisma, fundamentou-se corretamente a
decisdo a seguir transcrita: “Vistos, etc. O interdito

Da mesma maneira constitui flagrante pré-
tica antissindical a concessdo de interditos
proibitérios para obstar-se a realiza¢dao de
assembleias na frente das empresas, panfleta-
gem, utiliza¢do de carro de som etc., atos ti-
picamente sindicais, que encontram pleno
respaldo em nosso ordenamento constitucional
e jamais poderiam ser objeto de interditos
proibitérios, muito menos na Justica do Tra-
balho, que possui o dever constitucional de sal-
vaguardar os principios de liberdade sindical,

proibitorio de que trata o art. 932 do CPC est4 reser-
vado para os casos em que existe fundado receio de
ocorréncia de turbagao ou esbulho. Trata-se de acao
preventiva, e como tal, diz respeito a atos que ainda
nao se concretizaram, mas que o possuidor tem justo
receio de que sejam realizados (art. 1.210 do CC).
Conforme relata a inicial, e demonstram os documentos
que a acompanham, estd marcada para o dia de
amanha, greve por tempo indeterminado. O impetran-
te sustenta que, os acontecimentos em todo o Pais, e
também na cidade de Bagé e regiao em passado re-
cente, permitem concluir pelo seu justo receito de vir
a sofrer lesdo grave e de dificil reparacdo, decorrente
do descumprimento do disposto no § 32 do art. 62,
da Lein. 7.783, de 28 de junho de 1989. Na decisao
juntada por copia as fls. 66/67, a autoridade apontada
como coatora admite comprovada a posse dos imoveis
em que situadas as agéncias bancarias de Bagé-RS,
Dom Pedrito-RS e Cagapava do Sul-RS, locais em que
diz existir justo receio de ser molestado na sua posse.
Também foram acostados os editais de aviso de greve
por tempo indeterminado, a contar do dia 6.10.2005
(fls. 29/33). Todavia, os documentos que apontam
para os alegados abusos dizem respeito ndo apenas
a diversas bases territoriais, mas também a outros
Estados da Federacdo. Nao ha nos autos qualquer
noticia de conduta reprovavel do sindicato, ora litiscon-
sorte passivo necessario, como alega o impetrante, na
inicial. Assim, fixada a premissa irrefutavel, de que a
greve é um direito constitucionalmente assegurado,
tudo indica que a mesma sera exercida nos limites da
lei que a regula. Neste aspecto, relevante a referéncia
da autoridade impetrada, de que a anélise da situacao
requer a observancia dos principios da presuncao da
boa-fé e da inocéncia. Estes fundamentos, em principio,
se afiguram suficientes para afastar o alegado justo
receio de turbacao, requisito indispensavel a amparar
a pretensao possessoria. Nestas condices, indefiro a
liminar pleiteada. Oficie-se a autoridade apontada
como coatora, para que preste as informagdes que
entender cabiveis. Cite-se o sindicato, ora litisconsorte
passivo necessario, no endereco informado na inicial.
Apds, remetam-se 0s autos ao Ministério Publico do
Trabalho. Em 5.10.2005. (a) MARIA INES CUNHA
DORNELLES, Juiza Relatora.” (TRT 42 Regiao - RS; Proces-
so n. 03253-2005-000-04-00-6, Mandado de Seguranga;
Rel2 Maria Inés Cunha Dornelles, J. 5.10.2005).
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principalmente apds o advento da EC n. 45/2004
que relegou a esta Justica especializada a solugao
dos conflitos sindicais.

A concessdo de interditos proibitdrios nas
situagdes de greve repousa numa visdo nota-
velmente patrimonialista e policialesca das
relagdes de trabalho, méxime das relagoes cole-
tivas de trabalho, em detrimento da visao social
do direito de greve, que figura no ordenamento
juridico brasileiro como um direito fundamen-
tal dos trabalhadores (art. 92, CF/88)2%, 0 qual,
porém, é injustificadamente equiparado a atos
ilicitos de turbagdo ou esbulho da posse para
conceder-se interdito proibitério em favor
dos empregadores. Essa ila¢do torna-se mais
perigosa a medida que a redugdo do conflito
a uma suposta questdo possessoria poderia
justificar inclusive o exercicio da autotutela
pelos empregadores, pela pratica do desfor¢o
possessorio; garantido no art. 1.210, § 19, do
CCB®"), com ampla possibilidade de realmente
transformar um conflito social em caso de poli-
cia. Demonstra-se inclusive despiciendo relatar
todas as Cartas Internacionais de Direitos
Humanos e as normas da OIT que consagram
a greve como um direito fundamental dos tra-
balhadores, corolario do direito de liberdade
sindical.

Ao adotar referida conduta os operadores do
Direito do Trabalho submetem-se as ideologias
liberais e individualistas que influenciaram a
elabora¢do do Cédigo Civil de 1916 e conti-
nuam marcando o atual estatuto civilista de
2002, ndo obstante o advento de alguns insti-
tutos socializantes, como a fun¢io social do

(26) CF/88, “Art. 92 E assegurado o direito de greve, compe-
tindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender. § 12 A lei definira os servigos ou ativi-
dades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade. § 2° Os abusos
cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.”

(27) CCB, Art. 1.210, “§ 12 O possuidor turbado, ou
esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua
propria forca, contanto que o faga logo; os atos de
defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do indis-
pensavel a manutencéo, ou restituicao da posse.”

contrato. Como demonstrou Orlando Gomes, a
legislagao civilista foi totalmente refratdria aos
direitos sociais, principalmente os vinculados a
legislagao do trabalho, com vistas ao favoreci-
mento das camadas superiores da popula¢io e
a evitagio de obstaculos a livre iniciativa.(?®)
A concessdo de interditos proibitérios em situ-
acoes de greve nada mais significa em submeter
direitos sociais e fundamentais dos trabalha-
dores aos caprichos da livre iniciativa.

Por meio da concessdo de interditos proi-
bitérios nas hipdteses de greve dos trabalha-
dores o conflito social inerente as relacoes
coletivas de trabalho é injustificadamente re-
duzido a uma simples questdo patrimonial de
suposto cardter possessorio, isto é, abrevia-se
um conflito de natureza coletiva com a sua
relegacdo a uma simples questao individual de
natureza possessoria. Ressalte-se: equipara-se,
prima facie, contrariamente aos principios dos
direitos fundamentais, o direito fundamental
dos trabalhadores a paralisagdo coletiva do
trabalho a atos ilicitos de turbagao e esbulho,
resolvendo-se pelo prisma de um direito de
cunho liberal e individualistico (direito a pos-
se) um conflito de natureza social e coletiva.

Neste interim, como ressalta Ericson Crivelli,

Ao acolher o pedido de concessao da ga-
rantia judicial da posse, no caso de greve,
0 juiz estd considerando, em sintese, o tra-
balho humano como extensao da coisa cuja
posse se pretende proteger. As reiteradas
decisdes do judicidrio brasileiro estendem,
na prética, aplica¢do do direito real ao tra-
balho humano, visto neste particular,
como um fator de produgdo que, uma vez
impedido pela linha de piquete de adentrar
ao local de trabalho, impede ao empregador
proprietario o uso e o gozo de sua posse.
Além do que, como se tem buscado de-
monstrar, olvida os deveres fundamentais

(28) GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do
Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 34.
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decorrentes da nova configuracdo consti-
tucional dada a propriedade.>”

5. Incompeténcia das Varas do Trabalho
para interditos proibitérios em caso
de greve: competéncia dos Tribunais
Trabalhistas para lides coletivas

O simples reconhecimento da competéncia
dos Juizos Trabalhistas de 12 Grau para as
demandas de interditos proibitérios em situa-
¢oes de greve ja constitui séria violagdo deste
direito fundamental dos trabalhadores, uma vez
que os magistrados trabalhistas nao possuem
competéncia funcional para dirimir conflitos
coletivos de trabalho, como os decorrentes de um
movimento paredista, sendo esta competéncia
constitucionalmente atribuida aos Tribunais
Regionais do Trabalho e ao Tribunal Superior

do Trabalho, consoante a dimensdo do con-
flito.30

Como acentua Candido Rangel Dinamarco,
o iter da concretizagao da competéncia delineia-
-se pela aplicagdo de operagdes de trés naturezas
distintas. A determinac¢do da competéncia in
abstracto, pela aplicagdo dos critérios pelos
quais se define 0 &mbito de atribui¢des de cada
organismo judicidrio (Justica) e de cada érgao

(29) CRIVELLI, Ericson. Interditos proibitorios versus liberda-
de sindical — uma visao panoramica do direito brasileiro
e uma abordagem do direito internacional do trabalho.
In: Revista LTr, Sao Paulo, Vol. 73, n. 12, p. 1.424, dez.
20009.

(30) A competéncia origindria para o julgamento dos
dissidios coletivos é restrita aos Tribunais Trabalhistas
— Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior
do Trabalho. A competéncia dos Tribunais Regionais
(art. 678, I, a, da CLT, e art. 62 da Lei n. 7.701/88)
abrange os dissidios coletivos que ocorrerem no ambito
do seu territério de jurisdicdo. J4 os dissidios coletivos
gue extrapolem a base territorial de um ou mais Tri-
bunal Regional do Trabalho terdo, por competente,
o Tribunal Superior do Trabalho (art. 702, I, b, da CLT
e art. 2%, 1, a, da Lei n. 7.701/88). O Estado de Sao
Paulo, que abrange as sedes dos Tribunais Regionais
do Trabalho da 22 (Sao Paulo) e 152 (Campinas) Regides,
constitui excegdo a regra, pois, segundo a Lei n. 7.520/86
(Lei de criacao do TRT 152 Regido), compete ao TRT
da 22 Regido o julgamento do dissidio coletivo cujo
conflito abranja a 4rea de jurisdicdo de ambos os
Tribunais.

(foros, juizos, varas especializadas, juizos e
6rgaos inferiores e superiores). A modificagao
da competéncia, a partir da previsio dos critérios
de prorrogac¢do da competéncia (relativa). E,
por ultimo, a concentragdo da competéncia,
“mediante a qual se exclui a competéncia de
todos os 6rgaos judicidrios, teoricamente
competentes para determinada causa, menos um:
por essa operagdo, sé um deles ficard incum-
bido da causa”. As hipdteses de prevencao sdo,
por exceléncia, critérios normativos de garantia
da concentrag¢io, por isso, denominadas de
normas de concentracdo.V

O principio da concentragio da competéncia
invoca que um mesmo 6rgdo jurisdicional
contenha o conjunto de atribui¢cdes necessarias
para a apreciacdo de todos os elementos mate-
riais e processuais pertinentes a determinado
conflito de interesses, de forma a propiciar o
julgamento da lide no seu mais amplo aspecto,
garantindo-se pela satisfagao desse desiderato,
a igualdade das partes, que poderao invocar
no juizo competente toda as questdes faticas
e juridicas favoraveis a defesa do seu direito, e
a definitividade da atividade jurisdicional,
evitando-se a subsisténcia de questdes conti-
nentes, conexas, dependentes ou residuais, cuja
auséncia de apreciagdo perpetuaria o conflito
material, nos casos em que se admitisse com-
peténcias parciais.

O principio da concentra¢do da competéncia
é elemento basilar do direito processual, pois sua
observéncia obsta a pulveriza¢ao das diversas
questdes referentes a uma mesma lide por érgios
e instincias jurisdicionais diferentes, evitando-
-se a fragmentagdo da lide, a justeza da sua
solugdo e a prolag¢ao de decisdes pontuais. No
caso dos interditos proibitérios requeridos
aos juizos singulares da primeira instincia da
Justi¢a do Trabalho constata-se ndo somente
uma verdadeira usurpa¢do da competéncia
origindria dos Tribunais Trabalhistas para a

(31) DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicées de direito
processual civil. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
428-429.
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apreciac¢do de conflitos coletivos do trabalho
como o exercicio parcial da jurisdicao.

E inquestionavel que o exercicio do direito
de greve qualifica-se como um conflito de na-
tureza coletiva entre empregados e empregador
(es), tendo sua solucdo constitucionalmente
delegada aos Tribunais do Trabalho (TRT e
TST), consoante as normas do art. 114, § 2°
e 32, da Carta Politica do pais, os quais detém a
competéncia funcional plena para a aprecia-
¢3o dos conflitos coletivos entre o capital e o
trabalho, tanto para as questoes de mérito,
quanto para a solugdo das questdes incidentais
e para a apreciagdo das medidas preventivas.
A apreciagdo das questdes referentes ao exer-
cicio do direito de greve em sede de interdito
proibitério pelos juizos singulares das Varas
do Trabalho constitui verdadeira usurpagio da
competéncia constitucional dos Tribunais
do Trabalho para a aprecia¢do dos conflitos
coletivos trabalhistas.3?)

(32) A competéncia origindria para o julgamento dos
dissidios coletivos é restrita aos Tribunais Trabalhistas
— Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior
do Trabalho. A competéncia dos Tribunais Regionais
(art. 678, I, a, da CLT, e art. 62 da Lei n. 7.701/88)
abrange os dissidios coletivos que ocorrerem no ambito
do seu territério de jurisdicdo. J4 os dissidios coletivos
gue extrapolem a base territorial de um ou mais Tribu-
nais Regionais do Trabalho terdo, por competente,
o Tribunal Superior do Trabalho (art. 702, I, b, da CLT
e art. 2%, 1, a, da Lei n. 7.701/88). O Estado de Sao
Paulo, que abrange as sedes dos Tribunais Regionais do
Trabalho da 22 (Sao Paulo) e 152 (Campinas) Regides,
constitui excegdo a regra, pois, segundo a Lei n. 7.520/86
(Lei de criacao do TRT 152 Regido), compete ao TRT
da 22 Regido o julgamento do dissidio coletivo cujo
conflito abranja a 4rea de jurisdicdo de ambos os
Tribunais. /n casu, a competéncia deve ser aferida com
base na dimensao do conflito, e ndo em decorréncia da
area de representacao dos sindicatos; assim, embora
ambos os sindicatos possam ter base estadual, se o
conflito limitar-se, v. g., a uma cidade de jurisdicao do
TRT 152 Regido, este serd o Tribunal competente para
asua aplicacdo. A Lei n. 9.254/96 dirimiu controvérsia
a esse respeito, ao alterar o art. 12 da Lei n. 7.520/86
para dispor, in verbis: "art. 12 - Compete exclusiva-
mente ao Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
processar, conciliar e julgar os dissidios coletivos nos
quais a decisao a ser proferida deva produzir efeitos em
area territorial alcancada, em parte, pela jurisdicao
desse mesmo Tribunal e, em outra parte, pela juris-
dicdo do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido.”

Evidentemente que para a apreciagdo de
interdito ajuizado por empregador (es) em
virtude de atos praticados pelos trabalhadores
no decorrer de um movimento paredista o
julgador nao se limitard a andlise de questdes
meramente possessorias, uma vez que deve
adentrar a aprecia¢do do conflito coletivo de
trabalho, inclusive para verificagdao do come-
timento de atos abusivos pela coletividade de
empregados, o que, em dltima andlise, nada
mais é que a aprecia¢do da abusividade ou nao
da prépria greve, cuja atribui¢ao é de compe-
téncia origindria dos Tribunais do Trabalho
e nao dos juizos singulares.

Na prética, verifica-se uma apreciacio pon-
tual do conflito, posto que a natureza e justeza
das reivindica¢oes dos trabalhadores ndo sio
levadas em consideragdo pelos juizos no momen-
to de apreciacao dos interditos proibitérios.
Essa circunstincia ndo passou despercebida a
Ericson Crivelli, ao acentuar que,

Salta aos olhos do analista mais acurado que
os motivos que levam os trabalhadores a
iniciarem uma greve — como reagao a re-
sisténcia do empregador diante das suas
reivindicagdes — sao absolutamente ignora-
dos pelos juizos ao apreciarem a expedi¢ao
de mandado judicial nestas acoes posses-
s6rias.3?)

Imagine-se, nesta circunstincia, que determi-
nado juizo conceda uma ordem para a cessagao
de piquetes na entrada da empresa para que se
possibilite a entrada de trabalhadores e clientes
e, depois, constatar que se tratava de uma greve
ambiental fundamentada no perigo a integri-
dade fisica das pessoas no local de trabalho; a
aprecia¢do das reivindicagdes dos trabalhadores
(mérito do conflito coletivo) é essencial para
a tomada de qualquer decisio, sob pena de
colocagdo da coletividade em risco.

Neste diapasdo, é indubitdvel que, para a
apreciagdo do interdito proibitério, o julgador
delibere sobre a prépria delimitacao do direito

(33) CRIVELLI, Ericson. Op. cit., p. 1.422.
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de greve. Porém, somente os Tribunais do
Trabalho (TRT e TST) possuem competéncia
funcional para a aprecia¢ao de conflitos coletivos
do trabalho, independentemente da natureza
material dos direitos envolvidos ou da espécie
de instrumento processual utilizado (interdito
proibitdrio; medidas cautelares; dissidio cole-
tivo etc.). Apenas os Tribunais do Trabalho
possuem competéncia funcional ampla para
apreciar e julgar todas as questdes que envolvem
o exercicio do direito de greve, inclusive as
referentes a tutela da posse em casos de
turbagdo ou esbulho, caso restam caracteri-
zadas essas circunstancias. In casu, a alegagdo
de ameaca da posse e o exercicio do direito de
greve estdo visceralmente vinculados, néo se
podendo afastar um fato do outro para consi-
derar-se o juizo de primeira instancia trabalhis-
ta competente apenas para a tutela da posse,
deixando as demais questdes sem apreciagdo
ou solugao.¥

Neste diapasio, a incompeténcia dos Juizos
de primeira instincia da Justi¢a do Trabalho
resta mais saliente em virtude do carater
duaplice das a¢des possessorias (actio duplex),
inclusive dos interditos proibitérios, em razao do
qual o réu pode suscitar pretensdes processuais
em face do autor por ocasido da apresenta¢do
da prépria defesa, cujos pleitos deverdo ser
apreciados e julgados pelo 6rgao julgador. Esta
garantia vem prevista no art. 922 do Cédigo
de Processo Civil, ipsis literis:

(34) Nesse sentido, acérdao que propugna a limitacao das
questdes analisadas em sede de interdito proibitd-
rio: “INTERDITO PROIBITORIO. POSSIBILIDADE DE
AJUIZAMENTO PELO EMPREGADOR NA JUSTICA DO
TRABALHO — HIPOTESES RESTRITAS. O interdito proibi-
tério, também denominado de acao de forca iminente,
é acao possessdria com o objetivo de evitar esbulho
ou turbagao da posse, ou a ameaca da pratica destes
e, pode ser ajuizado pelo empregador na Justica do
Trabalho. Contudo, a medida judicial em testilha, ndo
se constitui remédio adequado para tratar de pontos,
situacOes e outras ocorréncias pertinentes e especificas
ao tema: greve. Sua utilizacdo nao pode representar
uma frustracdo ao movimento paredista e somente é
cabivel nas estritas hipoteses, efetivamente verificadas,
em consonancia com os dispositivos constantes no
art. 932 do Caddigo Civil.” (TRT/152 Regido, Proc. n.
01593-2005-000-15-00-2; Rel. Mariane Khayat)

Art. 922. E licito ao réu, na contestacio, ale-
gando que foi o ofendido em sua posse,
demandar a prote¢do possesséria e a indeni-
zacdo pelos prejuizos resultantes da turbacio
ou do esbulho cometido pelo autor.
Como elucida Humberto Theodoro Junior,
a respeito do dispositivo legal supracitado,
Com essa norma, o legislador atribui o card-
ter daplice aos interditos possessérios, ou
seja, trata essas acdes com aquelas em que
nio se distingue a posi¢do ativa da passiva
entre os sujeitos da relagdo processual.
Nas a¢oes diplices nao hd, na verdade, nem
autor nem réu, no rigor técnico dessas ex-
pressoes. Nas a¢des simples, hd nitida dife-
renca de atitudes de cada parte: s6 o autor
pede; e o réu apenas resiste ao pedido do
autor. Somente por meio da reconven¢io
¢ que torna possivel ao réu a formulagao de
pedido contra o autor. Mas ai o que se tem
nao é mais defesa, sim propositura de nova
acdo, dentro dos autos ja existentes.>>

Desse modo, diante da propositura desvir-
tuada de um interdito proibitério por determi-
nado empregador em virtude do exercicio do
direito de greve por determinada coletividade de
empregados para salvaguardar sua ativida-
de empresarial, sob a infundada alegacio de tute-
lada posse, deverd necessariamente o julgador
decidir sobre a abusividade ou nao da greve,
inclusive devendo declard-la no dispositivo na
hipétese de pedido formulado pelo réu na
contestacdo; competéncia esta que sempre fora
(e continua sendo) dos Tribunais Trabalhistas
e ndo dos Juizos singulares. Poder-se-ia objetar
que a contestacao, in casu, nao estaria restrita ao
aspecto da posse; porém, a prépria propositura
da demanda em si ndo observou essa restri¢io;
trata-se de uma questdo de isonomia processual.

6. Existéncia de instrumento processual
proprio e especifico na Justica do
Trabalho

Além da incompeténcia dos Juizos de pri-
meira instdncia da Justica do Trabalho para a

(35) THEODORO JR., Humberto. Op. cit., p. 144.
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apreciac¢io e julgamento de interditos proibi-
térios nas hip6teses de exercicio do direito de
greve, apresenta-se questiondvel o cabimento
dessas espécies de demanda na Justica especializa-
da, tendo em vista a existéncia de instrumento
processual préprio no processo do trabalho
para salvaguarda dos interesses dos empregado-
res e trabalhadores nas hipéteses de conflitos
coletivos de trabalho.

Com efeito, entre as diversas formas de reso-
lugdo de conflitos decorrentes das relagoes de
trabalho, o Brasil também adotou a solu¢io
estatal de conflitos individuais e coletivos por
meio da atuagdo do Poder Judiciario. O conflito
individual é solucionado pela reclamagao traba-
lhista, por meio da qual a lide — envolvendo
um ou mais empregados perfeitamente iden-
tificados de um lado e empregador(es) do
outro — é resolvida por meio da aplicagdo da
lei ao caso concreto.

J4 os conflitos coletivos sdo solucionados
por meio de a¢des judiciais, denominadas
“dissidios coletivos” e ajuizadas perante os
Tribunais Trabalhistas. Estas demandas dao
solugd@o ao conflito por meio da aplica¢ao do
poder normativo, o qual consiste na faculdade
conferida aos Tribunais do Trabalho para es-
tabelecer normas e condi¢oes de trabalho para
reger as rela¢oes individuais de trabalho dos
trabalhadores e empregadores representados.
Encontra previsao no art. 114 da Constitui¢io
Federal de 1988, que trata da competéncia da
Justica do Trabalho, cuja redagio foi alterada
pela Emenda Constitucional n. 45/2004. Trata-
-se de uma competéncia regulamentar atribuida
ao Judicidrio Trabalhista para solucionar con-
flitos coletivos do trabalho.

No ambito dos dissidios coletivos, o art. 865
da CLT concede ao juiz-presidente, diante da
ameaca de perturbacio da ordem, o poder de
requisitar as autoridades competentes as pro-
vidéncias que se tornarem necessarias.

Embora o dispositivo refira-se a “autori-
dade”, o poder conferido ao juiz-presidente é
muito mais amplo, abrangendo todos aqueles

sujeitos ao pode geral de cautela do magistrado
(arts. 797 e 798 do CPC), inclusive, e principal-
mente, as partes do dissidio coletivo. Desse
modo, pode o juiz-presidente, em dissidio
coletivo de greve, v. g, determinar o cumpri-
mento do art. 11 da Lei n. 7.783/89, que de-
termina que “Nos servicos ou atividades es-
senciais, os sindicatos, os empregadores e os
trabalhadores ficam obrigados de comum
acordo, a garantir, durante a greve, a prestacao
dos servicos indispensédveis ao atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade.
Paragrafo tinico. Sao necessidades inadidveis
da comunidade aquelas que, nao atendidas,
coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia,
a saude ou a seguranca da populagio”.

A prestagdo dos servi¢os inadidveis da co-
munidade deve ser efetuada pelos empregados
e empregadores que desempenham suas ativi-
dades nesses servigos. E comum, por exemplo,
0 juiz-presidente, no caso de greve em ativi-
dades de transportes, determinar a coloca¢io
em funcionamento de um certo percentual de
veiculos, com cominag¢iao de multa didria pelo
descumprimento. Em caso de a medida nao ser
eficiente para a satisfacao, ainda que parcial,
das necessidades inadidveis da comunidade,
poderd o juiz determinar ao poder publico a
aludida prestac¢do dos servicos indispensdveis
(art. 12 da Lei n. 7.783/83).

O poder geral de cautela conferido ao juiz
no processo de dissidio coletivo tem natureza
discriciondria e possui como maior objetivo
a tutela da ordem juridica e das necessidades
materiais da comunidade. Possui, por isso,
amplitude subjetiva maior que a disposta no
art. 798 do CPC, uma vez que ndo se limita a
garantir a efetividade do processo principal,
mas também proteger interesse de terceiros
estranhos a lide, bem como um largo campo
objetivo, posto que, por meio dele, podera o
magistrado deferir quaisquer providéncias
necessdrias para a salvaguarda da eficdcia do
processo de dissidio coletivo para uma das
partes e para o atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade. Como acentua
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Humberto Theodoro Junior, diante do “poder
geral de cautela, a atividade jurisdicional
ap6ia-se em ‘poderes indeterminados’ porque
alei, ao prevé-los, nao cuidou de preordend-los
a providéncias de contetido determinado e
especifico”.30)

Essa discricionariedade possui certos limi-
tes, pois nao pode o magistrado, por meio do
exercicio do poder geral de cautela: a) obstar
integralmente o exercicio do direito de greve,
ao determinar providéncias que inibam, por
completo, os efeitos do movimento paredista;
b) conceder antecipadamente as pretensoes
reivindicadas; c) adentrar ao mérito do litigio,
antecipando o contetido de uma decisio final.

Embora as ordens e injun¢des de fazer, nio
fazer ou de prestar, possam assumir contetidos
os mais diversificados possiveis, de acordo
com as situagdes de fato e de direito sobre as
quais terdo que incidir, para preservar a eficd-
cia ttil do processo ou para o atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade, elas
devem ser plenamente valoradas pelo juiz
quando requeridas ou concedida ex officio,
quanto a sua necessidade, sua adequagdo e a
sua utilidade.”)

Considerando-se que as liminares conce-
didas em interditos proibitérios pleiteados
perante os juizos de 12 grau da Justi¢a do Tra-
balho possuem muito mais a caracteristica de
providéncias cautelares requeridas no decorrer
de um conflito coletivo de trabalho, mas acer-
tadamente verifica-se serem os Tribunais do
Trabalho os juizos competentes para a apre-
ciagdo destas questdes, inclusive no que se
refere ao resguardo cautelar de direitos, pes-
soas e coisas, em sede de providéncia cautelar
pleiteada como medida cautelar antecipatéria
ou incidental de um dissidio coletivo, por
meio do poder geral de cautela (art. 865 da
CLT c/cart. 798 do CPC), além de o Tribunal
trabalhista possuir competéncia para julgar
todo o conflito e nao somente um ponto deste.

(36) Ibidem, p. 483.
(37) Ibidem, p. 485.

Havendo instrumento processual especifico
para solucionar questdes referentes ao exercicio
do direito de greve e eventuais abusos por
meio dele cometidos, torna-se questionével o
préprio cabimento de interditos proibitérios
na Justica do Trabalho.

Por meio do poder geral de cautela, como
medida cautelar atipica, o juizo concederd
uma “ordem”, um “comando” ou uma
“injun¢do” a uma das partes em conflito, de
cardter positivo (ordens de fazer) ou negativo
(ordens de nao fazer), tendo como destinatdrio
aquele cuja acao ou omissao ameace restringir
ou suprimir o interesse juridico substancial
do promovente.®)

Ao considerar-se que o objeto dos interditos
proibitdrios (tutela da posse) nao se confunde
com os atuais e corriqueiros requerimentos
formulados nessas agdes perante a Justica do
Trabalho (tutela da atividade empresarial),
ndo resta davida da impossibilidade de
interdictum para este desiderato ou qualquer
outro relacionado com o exercicio do direito
de greve, devendo o pleito ser apreciado pelos
Tribunais Trabalhistas.
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1. Introducao

Os arts. 189 e 193 da Consolidagao das Leis
do Trabalho dizem quais sdo as atividades ou
operagdes consideradas insalubres e perigosas
que ensejam o pagamento de adicional de insa-
lubridade e periculosidade, respectivamente.
Entrementes, 0 § 22, do art. 193, desse Diplo-
ma, assegura ao empregado a possibilidade de
optar pelo adicional de insalubridade que por
ventura lhe seja devido.

Nosso objetivo aqui é demonstrar que o
inciso XXIII, do art. 7%, da Constituicao Federal
de 1988, ao declarar que constitui direito do
trabalhador o adicional de remuneragao para
as atividades insalubres e perigosas, derrogou,
tacitamente, o § 22, do art. 193, da CLT.

Defenderemos que a op¢ao nele encartada
revela reserva legal incompativel com o carater

(*) Juiz do Trabalho (TRT 52 Regiao). Mestrando em Filosofia
Politica pela UFBA.

teleoldgico que o Texto Maior encerra, a par
de ir de encontro a arqueologia do principio do
ndo retrocesso social, conformemente podera
ser demonstrado com a aplica¢ao dos processos
hermenéuticos adiante agitados, a saber, o
filolégico, o 16gico ou socioldgico; bem assim
do posicionamento doutrindrio e jurispruden-
cial agitado em derredor da temdtica.

2. Desenvolvimento

2.1. Das atividades insalubres ou
perigosas

Consoante texto consolidado e doutrina
abalizada, diz-se saldrio a contrapresta¢do
devida e paga diretamente pelo empregador a
todo empregado. Sem embargo, hd situacoes
em que as condi¢des de trabalho impdem um
desconforto ao empregado e, em contrapartida,
um 6nus ao empregador, a saber: compensar
economicamente o obreiro mediante uma
indenizacdo fixada por lei. Esse desconforto
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ocorre, por exemplo, quando um trabalho é
executado em condi¢des penosas, insalubres
ou perigosas.

Para efeitos indenizatorios, serdo conside-
radas atividades ou opera¢oes insalubres —
diz o legislador consolidado — aquelas que,
por sua natureza, condi¢des ou métodos de
trabalho, exponham os empregados a agentes
nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em razao da natureza e da intensidade
do agente e do tempo de exposi¢io do em-
pregado a esses agentes (art. 189, CLT). E pe-
rigosas aquelas operagdes ou atividades regu-
lamentadas e aprovadas pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, cuja natureza ou métodos
de trabalho impliquem contato permanente
com inflamdveis, explosivos em condi¢des de
risco acentuado (art. 193, CLT). A eletricidade
constitui também outra fonte de periculosi-
dade, conforme disciplinada em lei esparsa.

No primeiro caso (no exercicio de trabalho
em condi¢des insalubres e acima dos limites
de tolerincia), assegura-se ao empregado a
percep¢do de adicional de quarenta por cento
(40%), vinte por cento (20%) e dez por cento (10%)
do saldrio minimo da regiao”, segundo se clas-
sifiquem nos graus maximo, médio e minimo
(art. 192, CLT).

No segundo (no exercicio de trabalho em
condiges de periculosidade), a compensag¢io
adicional corresponderd a trinta por cento
(30%) sobre o saldrio®, sem os acréscimos
resultantes de gratificacdes, prémios ou partici-
pantes nos lucros da empresa (§ 12, do art. 193,
CLT).

Viu-se, pois, que o trabalho em condi¢des de
perigo ou de risco a satide deve ser compensado
com o pagamento indenizatério do adicional de

(1) Cumpre aqui suspender o juizo acerca da efetiva base
de incidéncia do adicional, porgue inquietante tema
ndo cabe aqui ser investigado, ndao obstante a
imbricacao da expressao “adicional de remuneragao”
contida no inc. XXIII, do art. 72, da Constituicao Federal,
ao garantir esse plus a atividade insalubre, periculosa
e penosa.

(2) Idem, a adverténcia no item anterior deste rodapé.

periculosidade e/ou de insalubridade. Forma-se,
entdo, o que a doutrina convencionou chamar
de saldrio social.

Sucede que, ocorrendo as duas hipdteses
de condigdes de possibilidade de pagamento
desses adicionais, paradoxalmente, entendeu o
legislador obreiro que “O empregado podera
optar pelo adicional de insalubridade que por
ventura lhe seja devido” (§ 29, do art. 193, da
CLT). Elementar: in claris cessat interpretatio,
impondo-se originariamente o processo in-
terpretativo auténtico, ou seja, aquele que,
“(...) emana do proprio poder que fez o ato
cujo sentido e alcance ela declara” (MAXIMI-
LIANO, 1984. p. 87), o que ndo impediu aos
estudiosos fazer uso do processo doutrinal
ratificador, conformemente se vé do utilizado
por Valentin Carrion na determina¢ao per-
suasdria do significado e extensao finalistica
desse dispositivo:

Alei impede a acumulag¢do dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade; a escolha
de um dos dois pertence ao empregado (art.
193, § 22), apds o trinsito em julgado da
sentenga, no processo de conhecimento.
Tal op¢do, pela sistemdtica processual e
economia de provas, devera ser feita na
peticao inicial ou, se o juiz sanear o pro-
cesso, no inicio. (CARRION, 2008. p. 189).
Pergunta-se, entdo: qual a razao de o legisla-
dor de 1943, numa mao, assegurar ao empregado
o direito ao adicional de insalubridade ou de
periculosidade, quando presentes as condi-
¢des de perigo ou insalubridade, e, noutra,
desentranhar do seu patrimonio tal garantia,
levando-o a optar por um ou por outro adicio-
nal? Qual a justificativa juridica que serve de
lastro a mdxima falseada nos dois pesos e duas
medidas, quando se percebe que a op¢ao si-
naliza afronta direta ao primado da prote¢ao
irredutivel a sadde obreira, enquanto principio
norteador do Direito do Trabalho? Qual o
fundamento que veda o pagamento simultaneo
dos dois adicionais? Seria, absurdamente, a
forca do brocardo latino Contraria simul esse
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non possunt (As coisas contrdrias nio podem
existir simultaneamente)? Seriam os adicionais
incompativeis entre si¢ Seriam contrarios, con-
traditdrios, ou meramente distintos e autono-
mos, porém com objetivos comuns: a minima
protec¢do vital aos empregados que se encon-
tram expostos a agentes nocivos e perigosos?

Buscar a inten¢do do legislador para respon-
der a essas inquietagdes é empreitada demorada
e temerdria; é terreno movedi¢o, porquanto
impregnado de subjetividade, por isso de so-
menos importancia. Qualquer que tenha sido
ainclinac¢do do legislador trabalhista, o fiel da
balanga nunca se afigurard equanime, pois
sabido que a equidade constitui virtude en-
tranhada nas veias do Judicidrio, por deter o
direito-dever de declarar a justica, dando, a
cada um, o que lhe pertence — diferentemente
do Legislativo, que, ao modo de Pilatos, encetou
ao empregado uma escolha malfazeja, impondo-
-lhe uma faculdade perniciosa de agir, por mili-
tar insofismavelmente contra seu bem maior
(a vida), haja vista que qualquer op¢io en-
gendrada significard ou morte lenta com os
agentes insalubres, ou morte iminente, com
os inflamadveis, explosivos... E o pior, sem o
adiantamento da respectiva indenizagdo, que,
conquanto ndo resolva o fator risco-trabalho,
sinaliza minimamente com protec¢do e cuidado
com a vida do trabalhador.

Bem teria andado o legislador se o dispo-
sitivo ndo fosse editado, porque, desde que se
apresentassem as condi¢oes justificadoras dos
adicionais, naturalmente, a boa hermenéutica
e a necessdria légica juridica saberiam garantir
ao empregado o direito a percepgao desses plus
(Ubi lex voluit, dixit, ubi noluit tacuit: “Quando
a lei quis, determinou; sobre o que nao quis,
guardou siléncio”) (MAXIMILIANO, 1984. p.
243). O siléncio, ai, seria a a¢do benfazeja da
reta razdo. Mas, se preferisse a declaragdo ex-
pressa em detrimento da tdcita, que dispusesse,
por assim dizer, que: o empregado receberia os
adicionais de insalubridade e de periculosi-
dade, quando correntes as hip6teses dos arts. 189
e 192, exemplificativamente.

Ao facultar ao empregado, quando sujeito
ao bindémio perigo-insalubre, ndo seria uma
inferéncia perigosa ou insalubre do exegeta
dizer que o legislador incorreu em contradi¢ao
a termos, a par de impor ao empregado uma
restri¢do odiosa, ao lhe facultar um falso direito
de escolha, ndo obstante a seguinte adverténcia
aristotélica: “Nada pode ser e ndo ser simul-
taneamente” (Ibidem, 111, 2, 996 b 30; IV, 2,
1005 b 24) (ABBAGANANO, 2003. p. 203).

Note-se que o art. 194, do Diploma Con-
solidado, ao afastar do obreiro o direito a um
ou a outro adicional, ou aos dois simultanea-
mente, revelou-se mais consentdneo com o
principio da razoabilidade, porque, prevendo
o desaparecimento da causa ensejadora (o
exercicio de trabalho em condi¢oes insalubres
ou perigosas), afastou seu consequente 1égico:
o pagamento do adicional. Com efeito, eis o
que reza esse dispositivo consolidado: “Art.
194: O direito do empregado ao adicional de
insalubridade ou de periculosidade cessard com
a eliminacdo do risco a sua satde ou integri-
dade fisica, nos termos desta Secao e das nor-
mas expedidas pelo Ministério do Trabalho”.

Entretanto, um registro ndo pode passar ao
largo da exegese do art. 194, da CLT, porque,
nas entrelinhas, também reforca a mesma
excludente notabilizada no § 22, do art. 193,
da CLT. Com efeito, cessar o pagamento do
adicional, porque eliminado o risco, constitui
medida que vai ao encontro do ndo enriqueci-
mento sem causa pelo empregado; mas cessa-lo,
quando ainda presentes os riscos (como se vé
do § 22, do art. 193, da CLT — cuja inferéncia
autoriza aquele artigo por meio das expressoes
“nos termos desta Se¢do”), é simplesmente
inverter o sentido da mesma méxima que veda
0 ndo enriquecimento ilicito, além de retirar do
empregado o véu da garantia minima indeni-
zatdria, mormente quando remanescentes as
mesmas condi¢des que ddo azo ao recebimento
dos adicionais de insalubridade e de periculosi-
dade. Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio:
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“Onde existe a mesma razdo fundamental,
prevalece a mesma regra de Direito” (MAXI-
MILIANO, 1984. p. 245).

Ainda na esteira da andlise do contetdo do
§ 22, do art. 193, da CLT, cumpre notar que,
enquanto vigente, nenhuma divergéncia doutri-
ndria, judicial ou jurisprudencial se fez revelar a
clareza nele preconizada: a impossibilidade
de pagamento acumulado dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade. Diz-se “en-
quanto vigente”, porque, no nosso sentir, com
o advento da Carta Politica de 1988, 0 § 22, do
art. 193, da CLT, quedou tacitamente revo-
gado, ou, de outro modo, perdeu vigéncia e
eficdcia, porquanto incompativel com aquela
fonte de producio estatal do Direito do Tra-
balho mais importante. Na leitura do § 12, do
art. 2°, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil,
tem-se que “A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteira-
mente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Nesse horizonte, o inc. XXIII, do art. 79,
da Constitui¢do Federal dispde que: “Sao di-
reitos dos trabalhadores (...), além de outros
(...) adicional de remunera¢io para as ativi-
dades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei”. Isso significa dizer que o direito
preconizado originariamente pela fonte formal
consolidada de 1943 adquiriu moldura cons-
titucional. Ao ser assim entronizado, além de
nao perder o verniz social, subsumiu-se ao
status de Garantia Fundamental pela Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil.

Mas nao é s6. Ao dizer o mais, a Carta
Magna afastou toda restri¢do contida em norma
infraconstitucional, sobremaneira o §2¢, do
art. 193, da CLT. A opgao troiana, consubs-
tanciada no aparente direito de o empregado
escolher entre um adicional e outro, ja ndo
mais subsiste com o advento do Texto Mai-
or, porquanto manifesta a incompatibilidade
que encerra com esta norma, nomeadamente
com seu cardter finalistico assecuratério de
direitos sociais.

2.2. Os processos de interpretacao:
filolégico e logico

Mesmo que, para refutar o pagamento cumu-
lativo dos dois adicionais, o intérprete recorresse
ao uso do método filolédgico, sob alegagdo de
que o impedimento decorre do préprio texto
constitucional®, mediante o uso do fenémeno
disjuntivo (“ou”) nele entranhado entre as
palavras “insalubres” e “perigosas”, ainda sim nao
conseguiria quebrantar a eficicia do processo
l6gico ou sociolégico em favor do fendmeno
cumulativo.

Como diz Irineu Strenger (1999. p.163), “A
palavra “ou” é ambigua, pois tem dois signi-
ficados relacionados, mas, distinguiveis”.
Nessa linha, do ponto da vista da sintaxe, se
nos apresenta como conjungdo coordenativa
sindética, ligando enunciados ou proposi¢des.
Semanticamente, o conectivo “ou” pode ser
utilizado nas ora¢des para ligar termos e indi-
car ou uma “exclusiao” ou uma “separa¢ao” ou
uma “oposi¢do”. Mas também nio é menos
certo afirmar que possa ser usado para signi-
ficar uma “alternancia” ou “alternativa”.

Tratando das conjungdes alternativas, diz
Evanildo Bechara (2009. p. 505) que elas “(...)
enlacam as unidades coordenadas dos conceitos
envolvidos, quer para exprimir a incompati-
bilidade, quer para exprimir a equivaléncia
deles”.

Sendo esta a hipétese, diz-se, na ldgica con-
temporanea, tratar-se de um disjuntivo, que,
segundo Nicola Abbagnano (2003. p. 289),
constitui “(...) o enunciado que contém uma
alternativa, tanto em sentido inclusivo, como
p. ex.: “uma estrada ou outra conduz a
Roma”, quanto em sentido exclusivo, como
p. ex.: “ou é noite ou é dia”.

Nessa medida, a conjun¢do contida na ex-
pressdo “insalubres ou perigosas” do Texto
Constitucional revela uma disjuntiva inclu-
siva, visto que, havendo as hipédteses, ensejado

(3) Inc. XXIIl, do art. 72: “(...) adicional de remuneracéo para

as atividades penosas, insalubres ou perigosas (...)".
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estard ao empregador a obriga¢do de pagar o
“adicional de remuneragdo”. Isso porque,
. <« « » :
como arremata Irineu Strenger, “O “ou” inclusivo
tem o sentido de “um ou outro, possivelmente
ambos” (ibidem). Esse “ou” inclui, para efeito
do pagamento do adicional ndo sé a atividade
penosa e insalubre, como também a perigosa.

Na légica matemdtica, o disjuntivo inclusivo
ou, que liga as proposi¢oes atdmicas insalubres
e perigosas, pode ser simbolicamente repre-
sentado por p v g — onde p corresponde as
atividades insalubres, v a conjuncio ou, e p as
atividades perigosas. Em casos que tais, a con-
digdo necessdria para que o conectivo ou se
revele inclusivo, basta que se busque a verdade,
perguntando — uma vez manifestos os feno-
menos perigoso, insalubre e perigoso — se
seria devido o adicional de remuneragio. Sendo
a resposta positiva — como a fortiori se nos
impde —, entdo a simbologia inclusiva seria
“pvq’, ou, nalinguagem juridica: sao devidos
os adicionais de penosidade, de insalubridade
e de periculosidade, conformemente prescrito
pelo inc. XXIII, do art. 72, da CF/88.

A disjungdo de duas proposi¢oes, p ou g, é

representada na légica por p v q. Essa

disjuncio é avaliada como verdadeira mesmo
que ambas as proposicoes, p e g, sejam ver-
dadeiras, e chama-se inclusiva. Uma no¢ao
diferente, a disjunc¢ao exclusiva, é definida
como verdadeira apenas quando exata-
mente uma das proposi¢des, p ou g, é ver-

dadeira, e para ser falsa basta que ambas, p

e g, sejam verdadeiras (...) (BLACKBURN,

1997. p. 105).

No caso em exame, imperioso compreender
que o conectivo ou representa uma alternancia
inclusiva, significando a inser¢ao das trés espé-
cies de condi¢des de trabalho a que o empregado
pode quedar sujeito (penosa, insalubre ou
perigosa) e, por conseguinte, receber o respec-
tivo adicional de remunerac¢ao. Poder-se-ia,
assim, formular o seguinte silogismo hipotético:
premissa maior:todo empregado que trabalha em
condicoes insalubres ou perigosas tem direito a

receber o adicional de remuneragao; premissa
menor: o empregado “x” laborou exposto “a
agentes nocivos a saude” e em contato com
“inflamaveis ou explosivos em condi¢des de
acentuado risco”; conclusdo: Logo, o empregado

«_ »

x” faz ius ao adicional de remuneragao.

Dado que essas espécies de riscos consti-
tuem condi¢do necessdria de possibilidade de
pagamento do género “adicional de remune-
ra¢do”, tem-se que a conjun¢ao “ou”, aviada
antes de “perigosa”, no inc. XXIII, do art. 72,
se faz presente exatamente para reforgar aideia
de pertenca, e nao de exclusdo. Segue-se dai a
serventia do conectivo “ou” para aproximar,
reunir, incluir ou associar as trés hipGteses de
afeccdes do labor humano que dao ensejo ao
pagamento dos adicionais de penosidade, insa-
lubridade e periculosidade.

Logo, no lugar de uma disjuntiva exclusiva,
impde-se a disjuntiva inclusiva, porque o “ou”,
ai, pode muito bem ser significado pela preposi-
¢do conjuntiva “e”, por guardar, analogicamen-
te, simetria com a seméantica juridica. Alids, ndo
por outra razao adverte Carlos Maximiliano
(1984. p. 246) que: “Quando o texto menciona
o género presumem-se incluidas as espécies
respectivas (...); quando regula o todo, com-
preendem-se também as partes”.

Revela-se, pois, odiosa a restri¢ao de paga-
mento cumulativo dos adicionais de insalubri-
dade e de periculosidade por meio do processo
de interpretacao gramatical, porquanto distin-
gue in pejus, onde o legislador constitucional
nao distinguiu: contrariamente, revelou-se
mais amplo e mais favordvel a sua concessao
por visar exatamente a garantia incondicional

dos adicionais de periculosidade e de insalu-
bridade.

2.3. Fontes formais do direito
do trabalho: aplicabilidade,
hierarquia e anacronismo
Nao bastasse a desinfluéncia do processo
filolégico para ver afastado o direito cumulativo
aos adicionais aqui mencionados, pode ser
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que, na senda de um anacronismo, ou mesmo
de uma visao menor sobre a questdo da hierar-
quia das fontes formais do Direito do Trabalho,
exista exegese contrdria a derrogacdo do § 29,
do art. 193, da CLT pelo Texto Constitucional,
sob o argumento de que o inc. XXIII, do art.
79, da CF/1988 seria daqueles comandos de
eficdcia contida, sobretudo por depender de
regulamentac¢do, consoante o fragmento “na
forma da lei”, aposto em sua parte final®.

Ora, a quem se apresse em abragar tal argu-
mento, com ele nao ficard de pé. A uma, por-
que o “na forma da lei” se tornou comando
despiciendo, haja vista a plena vigéncia da se¢ao
XIII, do Capitulo V, do Titulo I, da CLT, que
tratam, respectivamente, das atividades insalu-
bres ou perigosas, da seguranca e da medicina
do trabalho e das normas gerais de tutela do
trabalho — especialmente, os arts. 189 e 193,
porquanto definidores das condi¢oes de verifi-
cacdo dos riscos e dos agentes nocivos a saude
e a vida obreira.

A duas, porque a CLT, ou outra norma
infraconstitucional, ndo pode se valer do “na
forma da lei”, para restringir direitos, sobre-
tudo quando o legislador constitucional nao
restringe e nem deseja fazé-lo. Ndo se pode
conceber ao bom hermeneuta a crenga de que
norma inferior possa ab-rogar norma supe-
rior, sobretudo quando em questdo garantia
assinada por fonte estatal constitucional.

O “na forma da lei” s6 pode ser significado,
no vertente caso, como o trazer a luz a natureza
ou as circunstancias do infortdnio a saide fisi-
co-mental do empregado, enraizando direitos
anteriormente assegurados e disciplinando
deveres e/ou obrigacdes ao empregador —
tudo, com vistas a repara¢do do empregado
exposto a agentes nocivos e periculosos, ante
o dano provocado. Nisso reside o limite de
seu elastério.

(4) Inciso XXIII, do art. 7°, da CF/88: “Sao direitos dos
trabalhadores (...), além de outros (...) adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei”.

Para além dessa finitude, seria dizer o menos
e, nalinha obliqua, rechagar, desautorizadamen-
te, direito constitucionalmente assegurado,
além de ferir de morte regra basilar de herme-
néutica. Como sabido, ndo se pode distinguir
onde a lei ndo distingue, sobretudo para agravar
ou subtrair direitos adquiridos. No lugar da
redugdo de direitos, preferivel a inteligéncia dos
textos que viabilizem o objetivo da norma,
principalmente quando sublimada por natureza
constitucional.

Insista-se, pois, que 0 “na forma da lei” s6
tem o conddo de elucidar, e jamais o de
recepcionar a vetusta excludente do texto con-
solidado. Mudando o que deve ser mudado, nao
obstante o principio da forma preconizada
para cria¢do, modifica¢do e extingdo dos atos
normativos reservados aos poderes legislativos
e executivos, impde-se em favor de nossa exegese
conhecida distin¢do entre leis e decretos gerais
ou regulamentares, onde estes se encontram
subordinados aquela, buscando necessaria-
mente sua decomposi¢io em minucias, sem,
contudo, inovar, sob pena de violar o princi-
pio da legalidade. Leia-se, pois, a seguinte
doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Em suma: consagra-se, em nosso Direito
Constitucional, a aplicagdo plena, cabal, do
chamado principio da legalidade, tomado
em sua verdadeira e completa extensdo. Em
consequéncia, pode-se, com Pontes de
Miranda, afirmar: “Onde se estabelecem,
alterem ou extinguem direitos, nao h4 re-
gulamentos — ha abuso do poder regula-
mentar, invasdo de competéncia legislativa.
O regulamento nao é mais do que auxiliar
das leis, auxiliar que séi pretender, ndo
raro, o lugar delas, mas sem que possa, com
tal desenvoltura, justificar-se e lograr que
o elevem a categoria de lei. (MELLO, Celso;
2010. p. 345).

2.4. A opcao: consciéncia, liberdade
e responsabilidade

Logo, “optar pelo adicional de insalubri-
dade”, quando possivel seu recebimento e
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bem assim do de periculosidade, constitui
“op¢ao” ndo autorizada pela Carta Politica de
1988. “Optar”, no texto investigado, guarda,
grosso modo, o mesmo significado de “escolha”,
ou seja, ato de vontade pelo qual determinada
possibilidade é assumida preferencialmente
entre outras que se apresentam ao homem.

A escolha, segundo o pensador Jean-Paul
Sartre, constitui ato de consciéncia e de respon-
sabilidade. Com o advento da Carta de 1988, a
opgdo de que trata o § 22, do art. 193, da CLT,
revelou-se, paradoxalmente, verdadeiro ato
inconsciente e irresponsavelmente inconse-
quente. No sentido sartriano: o primeiro, como
pertenca do empregado, por carecer ele de razio
cientifica capaz de compreender o alcance de
um prejuizo patrimonial e extrapatrimonial,
a que fora acometido pela roupagem de um
aparente direito de op¢do; o segundo, como
pertenca daqueles intérpretes que continuam
admitindo a imposi¢do do Texto Consolidado
em desfavor do imperativo Constitucional.

Ainda para Sartre, a escolha nao esta dis-
sociada da liberdade. Nesse 4mbito, sempre
existirdo condi¢oes de possibilidade de uma
escolha ser agitada de modo distinto daqueles
que se apresentam ao homem. Na questdo em
estudo, a escolha seria nao escolher nem um
adicional nem outro, porque o ndo “optar”
ja teria sido escolhido, aprioristicamente, pelo
legislador constitucional, quando guardou o
siléncio sobre dispositivo consolidado, porque
sabidamente incompativel sua sobrevida com
objetivo visado pela Carta Social. A liberdade
de ndo “optar” ou, querendo, de nao escolher,
é faculdade obreira agasalhada pelo principio
do ndo retrocesso social.

2.5. Principios: do nao retrocesso
social; da condicao mais benéfica
e da norma mais favoravel

Com efeito, cuidando de A irreversibilidade
dos direitos sociais, o festejado Desembargador
(aposentado) do TRT da Quinta Regido e pro-
fessor emérito da Universidade Federal da

Bahia, Luis de Pinho Pedreira da Silva, traz a
lume a significincia do principio informador
do ndo retrocesso social:

Um dos vetores por meio dos quais a se-
guranca juridica produz a sua eficacia é o
principio da proibi¢ao do retrocesso dos
direitos sociais. Para Ingo Wolfgang Sarlet essa
vedagdo de retrocesso pode ser entendida
em sentido amplo e em sentido estrito. Em
sentido amplo para significar que determi-
nados direitos sociais, por sua estreita vin-
culagdo com o direito a vida e a dignidade
humana nio poderiam mais ser reprimidos
do texto constitucional, por meio de emen-
das, passando a integrar o nudcleo de limites
materiais, dever ser objeto de restri¢ao,
também por reforma constitucional, que
lhes atinja o ndcleo essencial. No sentido
estrito os avangos obtidos pela via infracons-
titucional, concretizando direitos fundamen-
tais elencados na Constituicao, também
tendem ao avanco, ndo se admitindo o re-
trocesso por meio das normas ordindrias, ja
que este iria contra a prépria natureza da
constituicio social. (SILVA, 2008. p. 304).

Para Pinho Pedreira, o principio do ndo
retrocesso coincide com outro principio nao me-
nos norteador do Direito do Trabalho, a saber:
o da condigdo mais benéfica, segundo o qual
— explica o jurista —, “(...) na hipétese de
sucessdao normativa, as normas anteriores pre-
valecem se mais favordveis aos trabalhadores,
que ndo podem ter sua situa¢do piorada pela
disciplina legal”. Ora, no confronto exegético
dos dispositivos infra e constitucional até aqui
tratados, a normatividade daquela néo se
apresenta mais favoréavel ao empregado, mas,
antes, subtrai-lhe a condi¢do mais benéfica: o
de fazer ius ao recebimento cumulativo dos
adicionais de insalubridade e de periculosidade,
quando presentes as condicoes de exigibilidade
desenhadas pelo legislador consolidado.

Mas se argumentarem que a norma constitu-
cional nao sucedeu a consolidada, e acrescenta-
rem que ambas possuem vigéncia simultinea,
outro principio do Direito do Trabalho pode
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ainda socorrer a exegese contrdria a famigerada
<« » . z
escolha”, a saber, o da norma mais favordvel.
Com efeito, ainda é a doutrina de Pinho Pedrei-
ra, em sua obra Principiologia do direito do tra-
balho, que o preconiza nos seguintes termos:

(...) havendo pluralidade de normas, com
vigéncia simultinea, aplicdveis a mesma
situagdo juridica, deve-se optar pela mais
favoréavel ao trabalhador. O principio da
norma mais favoravel é o mais amplo, em
termos de prote¢io, e 0 Unico incontestavel-
mente especifico do Direito do Trabalho,
pois em nenhuma outra disciplina juridica e
em nenhum caso, ao menos no Brasil, admi-
te-se a aplicacao de norma hierarquicamente
inferior em desprezo da hierarquicamen-
te superior. (SILVA, 1999. p. 65).

A hierarquia das fontes sofre no Direito do
Trabalho os efeitos da regra que beneficia
o mais fraco, pelo que se aplica a mais fa-
voravel ao empregado (TST, 12 T., Proc.
RR n. 570/74, rel. Min. Coqueijo Costa)
(SILVA, 1999. P. 67).

Em caso de litigio a respeito de normas de
natureza e hierarquia diversa, deve-se apli-
car aquela mais favordavel ao empregado,
mormente quando de hierarquia superior
(TST, 32T., Rel. Min. Orlando Teixeira da
Costa) (SILVA, 1999. p. 67).

(...) em Direito do Trabalho, segundo con-
senso doutrindrio universal, inverte-se ou
fratura-se a hierarquia das fontes para se
aplicar sempre a que for mais favordvel ao
trabalhador (TST, 32 T., Proc. RR n. 3484/
86.6, rel. Min. Coqueijo Costa) (SILVA,
1999, p. 67).

3. Consideracoes finais

Caminhando para as palavras finais acerca
da exegese do § 29, do art. 193, da CLT, quando
confrontado com o disposto no inc. XXIII,
do art. 7%, da Constitui¢ao Federal de 1988,
pode-se concluir que a “opg¢do” tratada naquele
Texto ndo mais subsiste, encontrando tacita-
mente revogado, seja pela incompatibilidade
de sua vigéncia e eficdcia, por colidir com

norma hierarquicamente superior; seja por
enveredar pela contramao da arqueologia juri-
dica do nosso século, que aposta na valora¢ao
do conglobamento dos direitos sociais e, por
conseguinte, na manuten¢io dos principios
norteadores do Direito do Trabalho, como o
da condi¢ao mais benéfica e o da norma mais
favordvel. Ou, ainda, pela irredutibilidade ine-
xoravel da mitiga¢ao do principio do nao re-
trocesso social.

Passar ao largo desses pardmetros herme-
néuticos seria 0 mesmo que, na contramao
da historicidade juridico-social, apostar numa
racionalidade precarizante e minimalista dos
direitos e garantias fundamentais constitucio-
nalmente assegurados ao empregado, a quem
caberd suportar, enquanto destinatario final
das normas, o amargor de uma opg¢ao insalubre
e perigosa.
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A prescricao trabalhista
e a sucessao de contratos

Ari Pedro Lorenzetti”

Resumo:

O presente artigo pretende demonstrar que, do mesmo modo que o término do contrato
de trabalho acarreta uma redugao no prazo prescricional, de cinco para dois anos, o resta-
belecimento do vinculo laboral impde que a prescrigao em curso volte a ser quinquenal.
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1. Introducao

A prescri¢io trabalhista tem prazos diferen-
ciados considerando o periodo de vigéncia da
relacdo empregaticia e o perfodo em que o
vinculo laboral cessou. Com efeito, conforme
o art. 72, XXIX, da Constituicdo Federal, o
prazo prescricional em relacido aos créditos
resultantes das relagoes de trabalho é de cinco
anos, mas fica limitado a dois anos a partir
do término do contrato.

(*) Juiz do Trabalho. Especialista em Direito e Processo
do Trabalho. Titular da 22 Vara do Trabalho de Rio
Verde-GO.

. A prescri¢do e a superveniéncia de novo contrato na visao tradicional

. Uma releitura necessdria da norma constitucional

. Empregados de empresas prestadoras de servicos

Tal norma foi objeto de intensos debates e
interpretacdes divergentes, pretendendo alguns,
inclusive, alterar a natureza do prazo aplicavel
ao periodo pds-contratual. Todavia, a diferenga
de tratamento, conforme haja ou nio contra-
to de trabalho vigente entre as partes, nao passa
de uma composigio de interesses contrapostos, no
ambito da Assembleia Nacional Constituinte.

Conforme testemunho do entao deputado
federal Carlos Chiarelli, enquanto os represen-
tantes dos empresarios estavam preocupados
em acabar com a estabilidade no emprego, os
trabalhadores conseguiram inserir no texto
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aprovado na Comissao de Sistematizacao um
dispositivo que estendia a todos os empregados,
sem distin¢do, a regra a época aplicavel aos
ruricolas, segundo a qual a prescri¢do traba-
lhista s6 passaria a fluir ap6s o término do
pacto laboral. Chegando ao plenério, porém,
o0 tema gerou um impasse, e, para soluciona-lo,
“chegou-se a um entendimento politico, ne-
gociado pelas diferentes correntes classistas e
ideoldgicas que gravitavam na Constituinte,
construindo um dispositivo sui generis, isto
é, o inciso XXIX, art. 79, da Constituiqéo”(l).

A partir de tal regra, o que ocorre, em razao
do término do contrato de trabalho, é uma
tipica substitui¢do do prazo quinquenal pelo
bienal, situa¢ao que em tudo se assemelha aos
casos em que uma norma legal superveniente
reduz o prazo prescricional. E a solugdo que
prevalece em tais situagdes, relativamente aos
prazos em curso, é a seguinte: aplica-se o prazo
prescricional menor, contado a partir da vi-
géncia da lei nova, exceto se a prescri¢cao se
consumar primeiro em se aplicando o prazo
anterior computado o tempo jd transcorrido
até a vigéncia da lei nova?.

Em outras palavras, se, por exemplo, a lei
estabelece para o exercicio de determinada
pretensao o prazo prescricional de cinco anos
e sobrevém outra lei reduzindo tal prazo para
dois anos procede-se do seguinte modo: a) a
prescri¢ao consumada pelo prazo anterior ndo
sofre os efeitos da lei nova; b) os prazos em
curso hd mais de trés anos, continuaro regidos
pela lei anterior, uma vez que o tempo rema-
nescente, para que se consume a prescri¢ao, é
inferior ao prazo fixado pela lei nova, conta-
do a partir da vigéncia desta; ¢) a prescri¢do
em curso hd menos de trés anos ou ainda ndo
iniciada, seguird a lei nova. O que se extrai de
tais regras é que a norma legal que reduz o

(1) CHIARELLI, Carlos A. G. Trabalho na Constituicdo. v. 1.
S&o Paulo: LTr, 1989. p. 233.

(2) LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescricdo e da
decadéncia: teoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1959. p. 104.

prazo prescricional ndo pode acarretar um
efeito inverso, nem a consumacao brusca de
um prazo que, pela lei antiga, demandava mais
algum tempo para se completar.

E exatamente isso 0 que ocorre com a pres-
crigdo trabalhista: o prazo prescricional, que
é de cinco anos, é reduzido para dois anos a
partir do término do contrato de trabalho.
Diante disso, vencidos os dois anos apds o
término do contrato, todos os créditos dele
resultantes estardo alcangados pela prescrigao,
salvo se houver algum obstédculo ao fluxo do
prazo ou se a exigibilidade do crédito sé se
manifestou ap6s a cessagdo do vinculo laboral,
hipé6tese em que devera ser observado o biénio
a partir do desaparecimento do obstdculo ou
do surgimento da pretensao.

Conforme mencionado acima, o término
do contrato de trabalho acarreta a redu¢ao do
prazo prescricional, de cinco para dois anos.
O que se pretende analisar no presente artigo,
no entanto, é a situagdo oposta, isto é, os ca-
sos em que as partes, apés o término de um
contrato de trabalho, voltam a condi¢ao de
empregado e empregador mediante novo pacto
laboral. Teria tal fato, que é o oposto do térmi-
no do contrato, algum efeito sobre os prazos
prescricionais em curso? Em outras palavras:
aindagacdo que fazemos é: quais sdo os efeitos
(se ha algum) da sucessao contratual sobre a
prescricdo trabalhista?

A fim de que ndo haja confusio, esclarece-
mos desde logo que ndo se trata de analisar as
hipéteses da chamada sucessdo trabalhista,
uma vez que nesta nao ha pluralidade de con-
tratos®®), mas um s6 vinculo, que se transfere
automaticamente do sucedido ao sucessor,
nos termos do art. 448 da CLT. Assim, quando

(3) Pelo menos nao como consequéncia da sucessao tra-
balhista. Ainda que, no caso, possa haver motivos para
a rescisao contratual, “em tais hipdteses nao é propria-
mente a mudang¢a de empregador que determina a
ruptura do contrato, mas a modificacdo substancial
que ela provoca ou representa” (PLA RODRIGUEZ,
Américo. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1978. p. 197).
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houver sucessdo de empregadores, a prescri¢io
continua sujeita ao prazo quinquenal, en-
quanto persistir 0 contrato com o sucessor.
Se a sucessdo trabalhista nao afeta o contrato
de trabalho, e se, em razdo dela, o sucessor
responde pelos encargos trabalhistas de todo
o contrato, subsistem intactas as razdes pelas
quais o constituinte estabeleceu um prazo
mais longo para a prescri¢do na vigéncia do
pacto laboral. Assim, ainda que os créditos
tenham sido constituidos em face de outro
empregador (sucedido), sdo exigiveis perante
0 sucessor e, por consequéncia, a prescrigao
continuard a fluir pelo prazo de cinco anos,
computado o prazo transcorrido em relagio
ao sucedido, dado que a sucessdo trabalhista nao
importa interrupg¢do do prazo prescricional.
Embora entendamos que o sucedido também
possa ser chamado a satisfazer os débitos relati-
vos ao periodo em que figurou como emprega-
dor, isso em nada altera o prazo prescricional,
uma vez que ndo houve rescisao contratual que
pudesse implicar o cOomputo da prescri¢ao
pelo prazo reduzido.

A questdo que ora nos propusemos a enfren-
tar, no entanto, nao diz respeito a sucessao
de empregadores, no 4mbito de um mesmo
contrato, mas a ocorréncia de pactos sucessivos
com o mesmo empregador. E nessa tltima
situa¢do que indagamos acerca dos efeitos dos
contratos seguintes sobre o prazo prescricional
relativo aos créditos remanescentes dos pactos
anteriores.

2. A prescricao e a superveniéncia de
novo contrato na visao tradicional

Aparentemente, poder-se-ia pensar que a
existéncia de novo contrato entre as partes nao
teria influéncia alguma sobre a prescrigdo re-
lativa aos contratos anteriores, uma vez que a
regra constitucional prevé que a prescri¢do
dos créditos trabalhistas consuma-se dois
anos apds a extingdo do contrato e, havendo
diversos pactos, dever-se-ia considerar extinta
a exigibilidade dos créditos, em relagdo a cada
vinculo laboral, depois de dois anos contados

do respectivo término, sendo irrelevante a
superveniéncia de nova relagdo empregaticia
entre as partes.

Para alguns doutrinadores e segundo di-
versos julgados, pela aplicacdo analdgica do
art. 453 da CLT, nos casos em que couber a
soma dos periodos de dura¢do dos diversos
contratos, a prescri¢ao bienal s6 deveria ser
contada a partir do ultimo deles, tal como
ocorre em rela¢ao ao direito a accessio temporis
(TST, Stmula n. 156).

Também podem ser encontrados autores e
decisdes judiciais sustentando que a superve-
niéncia de novo contrato acarreta a paralisaciao
ou a interrup¢do do prazo bienal.

Tais conclusdes, entretanto, nao refletem
a melhor solug¢do para o caso. Em relagio a
ultima posi¢do acima, carece de fundamento
aceitdvel, uma vez que as hipéteses de inter-
rup¢ao ou suspensdo do curso prescricional
sd0 apenas as previstas em lei, ndo contem-
plando o legislador o estabelecimento de novo
pacto laboral como fato capaz de obstaculizar
o curso da prescrigdo.

A propésito, ja decidiu o Tribunal Superior
do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. CONTRATO DE SAFRA.
PRESCRICAO. SOMA DOS PERIODOS
CONTINUOS. IMPOSSIBILIDADE. As re-
gras celetistas restritivas da sucessividade
contratual informam que um contrato a
termo somente pode ser licitamente suce-
dido por outro, entre as mesmas partes, se
transcorridos seis meses do contrato anterior
(art. 452 da CLT). Contudo, a CLT nio eli-
mina, inteiramente, a possibilidade de
pactuacdo licita de sucessivos contratos a
termo, mesmo em lapsos temporais inferio-
res a seis meses entre os diversos pactos. O
essencial é que efetivamente ndo haja fraude
em tais pactuagdes. Assim, como pacto
empregaticio rural a prazo, cujo termo fi-
nal é fixado em func¢do das variagdes
estacionais da atividade agraria, nao serd
possivel reconhecer a indeterminagdo do
contrato de safra, ainda que a contratagao
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tenha ocorrido em periodos inferiores a seis
meses, quando verificada a inexisténcia de
fraude. Neste contexto, se 0s contratos de sa-
fra anteriores a dois anos do ajuizamento da
acdo foram considerados vélidos e distintos,
ndo ha suporte legal para que se considere
que a mera readmissdo do empregado
safrista possa configurar causa impeditiva
da fluéncia do prazo prescricional bienal,
que se inicia com a rescisdo de cada contrato
de trabalho, nos termos do art. 72, XXIX,
da CF. Agravo de instrumento desprovido
(TST, AIRR 6591700-69.2002.5.09.0900,
Ac. 62 T., 21.10.2009, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado. DEJT 29.10.2009.)

Por outro lado, consoante a regra do art. 453
da CLT, a soma dos periodos descontinuos
independe do interregno decorrido entre os
contratos. Além disso, em razao de sua fina-
lidade, tal norma exclui a accessio temporis
quando o contrato anterior houver sido extinto
em virtude de aposentadoria espontinea ou
dispensa por falta grave e, ainda, quando, ao
término do contrato anterior, o empregado
tiver recebido a indenizagio legal.

Por outro lado, ainda que a causa de extin-
¢30 do contrato anterior nio exclua a accessio
temporis, se a cessagdo do vinculo anterior
ocorreu hd mais de dois anos, ndo poderia a
superveniéncia de novo contrato alterar as
regras de uma prescricao ja consumada.

Portanto, a primeira conclusao que se deve
extrair é a de que, havendo vdrios contratos
sucessivos, se entre o término de um e o inicio do
seguinte houver transcorrido periodo de tem-
po superior a dois anos, na auséncia de fatos
interruptivos ou suspensivos da prescri¢io, ndo
mais serd possivel alterar as regras prescricionais
incidentes sobre os contratos passados, uma
vez que, quando do novo ajuste, a prescricio
dos créditos relativos aos pactos anteriores ja
estard consumada.

(4) O objetivo central do art. 453 da CLT era evitar que o
rompimento do contrato fosse utilizado pelos empre-
gadores como obstaculo a obtencao da estabilidade
decenal pelos empregados. A influéncia no valor da
indenizacao (CLT, art. 477) era apenas decorréncia da soma
do tempo de servico dos diversos contratos.

Resta, porém, a situagdo em que o
interregno entre os contratos sucessivos é infe-
rior a dois anos, e é desses casos que trataremos
a seguir.

3. Uma releitura necessaria da norma
constitucional

Convém registrar, de inicio, que a aplicagdo
da prescri¢ao, em matéria trabalhista, nao pode
desconsiderar a situa¢do de subordinagao vi-
vida pelo trabalhador durante o contrato de
trabalho, em nada se alterando a situag¢do pelo
fato de o contrato vigente ser diverso daquele
que originou os créditos insatisfeitos. Por
outro lado, consultando o espirito da norma
constitucional que regula a prescri¢do traba-
lhista (CF, art. 72, XXIX), é inadmissivel a
aplicacdo de prescri¢dao bienal no curso do
contrato de trabalho.

Assim, se entre os contratos mediar um
lapso temporal inferior a dois anos, ou, em-
bora ultrapassado o biénio, se, por forga de
algum Gbice legal, a prescri¢dao dos créditos
relativos aos contratos anteriores ainda nao
estiver inteiramente consumada, temos que o
contrato seguinte implicard, necessariamente,
uma alteracdo quanto a extensdo dos prazos
prescricionais em curso®. Nao se trata de
conferir ao contrato seguinte efeito interrup-
tivo ou suspensivo, solu¢ao que nao encontra
amparo legal, conforme mencionado na
ementa acima transcrita, mas de reconhecer que,
no curso do contrato de trabalho, a prescri¢ao
s6 pode ser quinquenal.

(5) "CONTRATOS SUCESSIVOS. INTERVALO MENOR QUE
DOIS ANOS. PRESCRICAO TOTAL. INOCORRENCIA.
Havendo crédito(s) decorrente(s) de contrato(s)
anterior(es) em relacdo ao(s) qual(is) ainda nao se
operou a prescricao, vindo as partes a firmar um novo
pacto, este Ultimo modifica os prazos prescricionais em
curso, referentes a(os) contrato(s) ja extinto(s). No caso,
a superveniéncia de um novo contrato de emprego entre
as partes faz incidir as regras prescricionais previstas
para serem aplicadas durante a vigéncia do contrato.
Disso decorre que o prazo prescricional volta a ser apenas
o quinquenal, que sera contado a partir da violagdo do
direito” (TRT 182 Regido, RO 00253-2006-251-18-00-8,
Rel? Des? Kathia Maria Bomtempo de Albuquerque.
DJE 29.11.2006, p. 59).
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A questao, portanto, nao se refere ao modo
de contagem do prazo, mas a defini¢do acerca
do prazo a ser aplicado, isto é, da dura¢ao do
prazo prescricional. E, havendo contrato de
trabalho entre as partes, o prazo prescricional
s6 pode ser de cinco anos. Tal conclusdo de-
corre, primeiro, da hermenéutica da norma
constitucional (art. 72, XXIX) a partir do cri-
tério teleoldgico, em ateng¢do ao valor social
do trabalho e a finalidade da norma (LICC,
art. 59), e terceiro, do principio da protegao,
que impoe a interpretagdo das normas traba-
lhistas consoante a regra in dubio pro operario.
Afora isso, mesmo nas rela¢des civis em ge-
ral, as normas relativas a prescri¢ao devem ser
interpretadas em sentido restritivo(®), uma vez
que a prescricio é apenas um mal necessdrio,
jamais uma soluc¢do desejavel.

N3o é demais lembrar que, antes da Cons-
tituicao Federal de 1988, o prazo prescricional
trabalhista era de dois anos, contados, para os
trabalhadores urbanos, consoante o principio
da actio nata, e, para os trabalhadores rurais,
a partir do término do contrato. Por outro
lado, conforme jd mencionado acima, o inciso
XXIX do art. 72 da CF-88 resultou de uma
composicio de interesses conflitantes no ambito
da Assembleia Nacional Constituinte, pre-
tendendo alguns estender aos trabalhadores
urbanos as regras prescricionais entdo aplica-
veis aos trabalhadores rurais (impedimento a
prescri¢ao durante a vigéncia do contrato de
trabalho), e outros a mudanca em sentido inver-
so (simples aplicagao do prazo bienal, consoante
o principio da actio nata, a todos os trabalhado-
res). Como resultado desse embate, preveleceu
o consenso de que o vinculo de subordinag¢do
decorrente da rela¢do de emprego, normal-
mente acarreta para o trabalhador restrigoes

(6) Consoante classica licdo de Washington de Barros
Monteiro, “na matéria em exame, as disposicdes sao
sempre de aplicagao estrita, ndo comportando interpre-
tacdo extensiva, nem analogia; a exegese sera sempre
restritiva. Na duvida, deve-se julgar contra a prescri-
¢do...” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil. v. 1: parte geral. 29. ed. Séo Paulo: Saraiva,
1990. p. 294).

ao livre exercicio de seus direitos em juizo.
Ora, essa particularidade da prescri¢ao traba-
lhista ndo pode ser descurada na aplica¢ao da
norma constitucional, e ndo é o fato de se tratar
de um novo contrato que elide ou modifica
tal situa¢do, com base na qual o Constituinte
elevou o prazo prescricional na vigéncia do
contrato de trabalho?), Logo, pretender isolar
0s contratos sucessivos, para fins prescricionais,
pelo s6 fato de nao haver conexao entre eles
importa negar o espirito da norma, a pretexto
de aplicéd-la em sua literalidade.

De outra parte, se ddvidas pudesse haver
quanto ao sentido da norma constitucional
em questdo, deveria ela ser interpretada no
sentido contrdrio a prescricao, seja por con-
solidar esse instituto, na maioria das vezes,
uma situagdo contrdria ao Direito, seja por
importar a supressdo de créditos laborais.
Assim, o disposto no art. 72, XXIX, da CF ndo
pode ser interpretado no sentido de facilitar a
consumagdo da prescri¢ao. Alids, as normas
relativas a prescri¢do jamais podem ser aplica-
das de modo a comprometer a efetividade dos
direitos trabalhistas. Por fim, a prescri¢do
nunca se apresentou como uma solucio ideal
para o conflito de interesses, embora se trate de
um instituto indispensavel a seguranga social.

Logo, a interpreta¢ao que mais se harmoniza
as regras de hermenéutica e melhor atende a
teleologia da norma a ser aplicada aponta no
sentido de que, se houver verbas trabalhistas
ainda ndo prescritas, oriundas de contratos
anteriores, quando as partes firmam novo
pacto, e este ultimo vinculo acarreta a modi-
ficacdo dos prazos prescricionais em curso,
relativos ao(s) contrato(s) ja findo(s). No caso
de superveniéncia de novo contrato de em-
prego entre as mesmas partes, as regras pres-
cricionais, inclusive em relacao as pretensdes

(7) "Em caso de readmissdo do empregado, (...) natural-
mente ressurgem o status subjectionis e o interesse em
nao litigar, razdes que ditaram a prescricdo quinquenal
para o trabalhador urbano e a imprescritibilidade para o
empregado rural, na hipdtese de consténcia do con-
trato” (TRT 42 Regido, RO 96.034645-47, Ac. 2@ T,
23.6.98, Rel. Juiz Paulo Caruso. Informa Juridico, 16).
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oriundas dos pactos anteriores ainda ndo
prescritas, passam a ser as que devem reger as
relagdes entre empregado e empregador na
vigéncia do contrato. Afinal, essa é a situacao
em que as partes se encontram. Disso decorre
que o prazo de prescri¢do volta a ser apenas o
quinquenal®, devendo ser computado a partir
da lesdo ao direito. Se a readmissdo do traba-
lhador no emprego restabelece a condi¢io
fatica que determinou a adog¢do do prazo
quinquenal, na vigéncia do contrato pretérito,
nada mais natural que tal prazo também passe
a ser aplicado a partir da nova contratagao,
em rela¢do aos créditos ainda nao prescritos.

Do mesmo modo que a cessacdo do vinculo
de emprego faz com que o prazo seja reduzido,
o retorno ao estado de subordinagdo impde
que seja restabelecido o prazo anterior (quin-
quenal). Tal solu¢ao em nada ofende a Cons-
tituicao Federal, sendo o contrério, valoriza
os seus fundamentos, adotando prazos pres-
cricionais que efetivamente refletem a situacio
das partes.

O fato de o contrato vigente ser diverso
daquele em que se originaram os créditos em
via de prescri¢do é irrelevante. Se os prazos
fossem vinculados apenas ao respectivo contra-
to, haver-se-ia de entender que o trabalhador
que firma novo contrato com seu atual em-
pregador, por exemplo, por haver prestado
concurso para fungao diversa, deixaria de ser
beneficiado pela prescricdo quinquenal em
relacdo ao primeiro pacto, pelo simples fato
de ter-se vinculado mediante outro contrato,
0 que atenta contra o espirito que animou o
legislador constituinte a fixar prazos diferencia-
dos, importando também, por consequéncia,
ofensa ao disposto no art. 52 da LICC. Que
dizer, entdo, do trabalhador que mantém dois
contratos simultdneos com o mesmo empre-
gador e, num determinado momento, rescinde
um deles e dd prosseguimento ao outro? Ha-
veria de sofrer os efeitos da prescri¢ao bienal

(8) Evidente que, no prazo de cinco anos, sera computado
o periodo ja transcorrido.

em rela¢do ao contrato rompido, embora con-
tinuasse empregado? Definitivamente, ndo
nos parece a melhor solugao, principalmente
considerando que o Direito do Trabalho confe-
re primazia a realidade, submetendo a ela os
aspectos formais. Assim, que a subordinac¢ao
seja decorrente de contrato diverso é de todo
irrelevante para fins de defini¢do do prazo
prescricional que deve incidir, no caso. O que
importa é se existe ou ndo relacdo de emprego
entre as partes. Esse foi o critério eleito pelo
Constituinte para definir a extensao dos prazos
prescricionais relativos aos direitos trabalhistas.

E indiferente se o vinculo de emprego atual
resulta do mesmo pacto laboral do qual decor-
rem os créditos prescribendos ou de contrato
diverso. Em qualquer dos casos, a relagiao de
emprego atua como entrave ao exercicio da
pretensdo. Ndo foi por outro motivo que a
Constitui¢do fixou prazos distintos. Assim,
enquanto houver relacdo empregaticia entre
as partes, a prescri¢do flui apenas pelo prazo
quinquenal, computado este da lesdo ao direi-
to, independentemente de qual seja o contrato
de que se originaram os créditos insatisfeitos.

Nao é possivel, no caso, invocar analogi-
camente os critérios de contagem adotados
pelo Direito Civil, na vigéncia do Cédigo Civil
anterior, para fins de usucapiao ordindrio
(CC-1916, art. 551), nas hipdteses em que
parte da posse era exercida entre presentes e parte
entre ausentes®). Pelas normas constitucionais

(9) Dispunha o Cdédigo Civil de 1916: “Art. 551 — Adquire
também o imovel aquele que, por 10 (dez) anos entre
presente, ou 15 (quinze) entre ausentes possuir como
seu, continua e incontestadamente, com justo titulo
e boa-fé. Paragrafo Unico. Reputam-se presentes os
moradores do mesmo municipio e ausentes 0s que
habitam municipio diverso”. Neste caso, os civilistas
adotavam o critério da proporcionalidade, ou seja, con-
sideravam o valor relativo do periodo transcorrido em
cada uma das situagbes. Assim, por exemplo, se os
interessados (o proprietario e o possuidor prescribente)
tivessem habitado o municipio de situacao do imovel
durante cinco anos (50% do prazo entre presentes),
mudando-se um deles, depois, para municipio diverso,
0 possuidor necessitaria de mais 7,5 anos (50%
do prazo entre ausentes) para completar a aquisicao do
bem pelo usucapiao ordinério, e ndo mais 10 anos.

174 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37

‘ 12 - Anamatra 37 D 04.pmd 174

28/4/2011, 18:53



relativas a prescricao trabalhista, o tempo
transcorrido conta-se sempre de forma simples,
pelo seu valor absoluto, variando apenas os
prazos. Com a extin¢ao do vinculo, inicia-se a
contagem de dois anos, a partir daquele termo.
Reatando as partes a relacdo de emprego, antes
de completado tal prazo, a prescri¢do volta a
ser quinquenal, contada da lesao ao direito,
que constitui a regra aplicdvel na vigéncia do
contrato de trabalho. Se, quando as partes se
desvinculam, ocorre uma redugao do prazo
prescricional, nada mais natural que, ao
retornarem a condi¢do anterior, mediante
nova vincula¢do, o prazo também volte a fluir
pelo prazo aplicdvel antes do rompimento.

Em nada interfere, no caso, a distingdo entre
as hipdteses nas quais, segundo o art. 453 da
CLT, seria, ou ndo, cabivel a accessio temporis.
Para efeitos prescricionais, o que interessa, na
sucessdo de contratos, é apenas a regra segundo
a qual, existindo um contrato de trabalho entre
as partes, 0 prazo prescricional para reclamar
créditos trabalhistas serd sempre de cinco
anos. Uma vez extinto o vinculo de emprego,
o prazo prescricional passa a ser de dois anos.
Todavia, retornando as partes a condi¢do de
empregado e empregador, para todos os cré-
ditos ndo prescritos, a regra aplicdvel volta a
ser aquela prevista para a vigéncia da relagdo
laboral, independentemente de os créditos
prescribendos serem origindrios do vinculo
atual ou de contratos anteriores.

E idéntica solugdo deve ser aplicada aos
contratos firmados com outras empresas do
mesmo grupo econdmico, por se tratar de
efeitos do préprio contrato de trabalho, pelos
quais respondem também as demais empresas'?.

Arespeito, ver SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido
de bens imdveis e méveis. 2. ed. rev. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992. p. 89-90.

(10) “GRUPO ECONOMICO. PRESTAGAO DE TRABALHO A
EMPRESAS DO MESMO GRUPO. PRESCRICAO. A nogdo
do grupo como empregador Unico, que se extrai do
§2°do art. 2° da CLT, permite concluir que é apenas
formal, e ndo real, a cessacao do vinculo com uma
empresa, seguida da admissao por outra do mesmo
grupo, sem solucao de continuidade. Embora nao

Afinal, reconhecendo a doutrina e jurispru-
déncia que o grupo econémico é empregador
Unico, éirrelevante com qual das empresas que
o integram foi firmado o contrato de trabalho.

Em sintese, havendo relacdo de emprego
entre as partes, a prescricdo em curso deverd
ser sempre e apenas quinquenal em relagdo a
todo e qualquer crédito trabalhista pendente
entre as partes. A origem do crédito é irrele-
vante, uma vez que o que determina a variacio
dos prazos prescricionais é a existéncia, ou
ndo, de vinculo de subordinacdo entre as partes,
e essa condi¢ao ndo se altera pelo simples fato de o
atual contrato de trabalho ser outro, diverso
do que originou os créditos em vias de pres-
cri¢do. Com efeito, a mesma dependéncia do
emprego que inibe o trabalhador de exigir o pa-
gamento dos direitos resultantes do contrato

seja objeto da lide a declaracdo de unicidade contratual,
a prescricdo merece tratamento diferenciado. Em caso
de readmissao do empregado, suspende-se 0 curso
do prazo prescricional, em atencdo ao espirito da lei,
porque naturalmente ressurgem o status subjectionis e
o interesse em nao litigar, razdes que ditaram a pres-
cricdo quinguenal para o trabalhador urbano e a im-
prescritibilidade para o empregado rural, na hipétese
de constancia do contrato” (TRT 42 Regido, RO
96.034645-47, Ac. 22 T., 23.6.98, Rel. Juiz Paulo Caruso.
Revista LTr, v. 62, n. 11, nov. 1998, p. 1.571).
“GRUPO ECONOMICO. PLURALIDADE DE VINCULOS
CONTRATUAIS ROMPIDOS EM MOMENTOS DIVERSOS.
PRESCRICAO TOTAL. INICIO DA CONTAGEM. O reco-
nhecimento de que um grupo econdmico se constitui
em empregador Unico dos trabalhadores vinculados
a cada uma das ‘unidades filiadas’ vai muito além da
teoria agasalhada pela lei para definir a responsabilidade
solidaria pelos débitos trabalhistas (art. 22, § 2°, da CLT).
A figura do empregador Unico é um fato concreto e
inegdvel, caracterizada pela possibilidade de qualquer
das 'unidades filiadas’ a um grupo econdmico exercer
os poderes inerentes ao empregador, em especial o
poder subordinante (Enunciado n. 129 do TST). Em
assim sendo, a cessacao de um contrato de trabalho,
guando mantidos outros com empresas do mesmo
grupo, é apenas formal, pois o empregador Unico
continua a exercer o poder subordinante por meio
dos contratos de trabalho ainda vigentes, e s6 com a
extingdo do Ultimo contrato é que o vinculo de emprego
realmente chega ao fim, dando inicio a contagem do
prazo da prescricao bienal extintiva” (TRT 242 Regido,
RO 01258-2001-004-24-00-7, Ac. 12.2.2003, Rel. Juiz
Amaury Rodrigues Pinto Junior. Revista LTr, v. 67, n.
9, set. 2003, p. 1.131).
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vigente também afeta sua decisdo de postular os
créditos origindrios dos contratos ja extintos.

4. A situacao dos safristas

A observancia das particularidades da pres-
cri¢ao trabalhista acima expostas tem especial
interesse para as categorias que, pela prépria
natureza dos servicos executados, ndo firmam
um contrato Unico, por prazo indeterminado,
com os tomadores de seus servicos, sendo di-
versos contratos por prazo determinado, como
é o caso dos safristas.

A orientagdo normalmente seguida pelos
tribunais, no particular, estd longe de merecer
encdmios. Com efeito, a solugdo preferida, no
caso, tem sido a de ignorar a superveniéncia de
novos contratos, invocando como fundamento
a circunstancia de os diversos contratos serem
independentes entre si. Ora, o que define a
extensdo dos prazos prescricionais ndo é a re-
lagao de dependéncia entre os contratos, mas
o vinculo de subordina¢io entre as partes.
Diante disso, restabelecendo-se tal vinculo,
como consequéncia dos contratos subsequentes,
o prazo prescricional também deve ser amplia-
do, ndo havendo razio para negar a aplicagdo
do prazo quinquenal aos créditos oriundos
dos contratos anteriores. Em qualquer caso,
a relacdo de subordinagdo tolhe a iniciativa
do trabalhador de postular seus direitos,
quando ndo interdita completamente sua dis-
posicao de fazé-lo. O vinculo de subordinagao
que fundamenta a regra constitucional nao se
modifica pelo fato de as partes firmarem um
novo contrato, em vez de prosseguirem no
anterior.

Os que afirmam, por exemplo, que a su-
perveniéncia de novo contrato de safra entre
as partes ndo interfere no fluxo prescricional
relativo aos direitos oriundos dos contratos
anteriores, por serem os contratos distintos e
independentes entre si, implicitamente, estao
a defender a impossibilidade da accessio
tfemporis, no caso. O que querem dizer é que, em
tais contratos, ndo se aplica, em hipdtese algu-
ma, o disposto no art. 453 da CLT. Conquanto

a premissa seja verdadeira, 0 mesmo nao se
pode dizer da conclusio, uma vez que a apli-
cag¢do da prescri¢ao nio se vincula a accessio
temporis, pois, conforme ja demonstrado an-
teriormente, seus fundamentos e regras nao
coincidem.

Nos contratos de safra, por outro lado, o
estado de dependéncia persiste mesmo apds
o término de cada contrato, de modo que o
trabalhador deixa de reclamar seus direitos
para evitar atritos com o ex-empregador e,
com isso, ter maiores chances (ou por ser uma
condi¢do) de firmar um novo contrato na
préoxima temporada. Assim, no periodo de
entressafra, a situagdo do safrista nao é muito
diferente da dos empregados com contrato
por tempo indeterminado, alids, é pior, uma
vez que, ao contrdrio destes, aquele pode ter sua
forga de trabalho “dispensada” (isto ¢, ndo ser
contratado na safra seguinte) sem indenizaciao
alguma. Diante disso, em rela¢do ao safrista,
ainda mais dramdtica é a realidade sintetizada
por Marcio Ttlio Viana, ao descrever a situagao
do empregado nos tempos de flexibilizacio e
de desemprego: “para o empregado, o que
importa é o proprio emprego, e para isso o

essencial é nao desagradar o patrao”(,

Da mesma forma que o empregado por
tempo indeterminado prefere negligenciar a
defesa de direitos indiscutiveis para nao correr
o risco de ser despedido em represilia, o
safrista, ao término de cada pacto, sacrifica
direitos certos para nao provocar uma quebra
na sequéncia de contratos que vinha firmando,
ano apds ano, com o empresario rural. Admi-
tir o fluxo prescricional pelo prazo reduzido,
em rela¢do a cada contrato, sem levar em conta
os pactos subsequentes, significa reduzir a
protecdo conferida a tais trabalhadores a quase
nada, uma vez que seu estado de dependéncia
da boa vontade patronal é ainda mais evidente,

(11) VIANA, Marcio Tulio. Convengao n. 158: denunciando
a denuncia. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz
Otdvio Linhares (Coords.). O que ha de novo no direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 125.
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pelo fato de que podem deixar de ser contrata-
dos novamente sem nenhum custo adicional
para o empregador. E mao de obra disponivel
é 0 que nao falta.

Assim, para que a prote¢o legal seja efetiva,
¢ indispensdvel que seja observada a duragdo
do prazo prescricional conforme haja, ou nao,
contrato de trabalho vigente entre as partes.

Alguns doutrinadores chegam a resultado
pratico similar, sustentando que a recontra-
tacdo do safrista interrompe a prescri¢ao.
Todavia, conforme jad mencionado acima, nao
nos parece defensdvel que a hipétese seja de
interrupg¢ao, pois, ao firmarem novo contrato,
nem o empregado pratica um ato de exigéncia
de seu crédito, nem o empregador reconhece
aquele algum direito relativo aos contratos
anteriores.

Por fim, o fato de alguns trabalhadores
safristas ajuizarem ag¢es trabalhistas mesmo na
vigéncia dos respectivos contratos de trabalho
ndo invalida a aplica¢do dos prazos prescricio-
nais na forma acima enunciada. Em primeiro
lugar, porque nao ha elementos que permitam
concluir que se trate da maioria dos trabalha-
dores que se dispdem a correr tal risco. Afora
isso, embora a busca da tutela jurisdicional
pelo trabalhador safrista possa ndo atrapalhar
nova contratagao no ano seguinte em algumas
grandes empresas, 0 mesmo nao se pode dizer em
se tratando de empregadores de menor porte(!?),

(12) Isso sem contar que, em alguns casos, o préprio
empregador estimula o safrista a ir a Juizo, a fim de
obter uma quitagdo a menor custo. Algumas empresas
preferem fazer acordos em juizo em vez de pagar as
verbas trabalhistas a que o trabalhador tem direito
durante o contrato. E isso talvez explique porque ultima-
mente verificouse uma explosao de ac¢des trabalhistas
em algumas regides onde predomina o cultivo da
cana-de-aglcar, com um percentual de conciliagoes
discrepante em relacéo as demais demandas. N&o se
pode desconsiderar, por fim, que alguns safristas ajui-
zam as reclamacoes ainda na vigéncia do contrato,
guando se aproxima o seu término, por motivos de
ordem pratica: comparecer a juizo na data designada,
uma vez que, se aguardassem o fim da safra, teriam
que percorrer longas distancias para participar da
audiéncia ou custear sua permanéncia fora de seu
local de origem a espera da realizacdo de tal ato judicial.

Ademais, a existéncia de certo preconceito em
relagdo aos trabalhadores que postulam seus
direitos em juizo é fato notdrio, prescindindo,
por isso mesmo, de demonstragdo. E a evidén-
cia maior de tal realidade é que a esmagadora
maioria de reclamantes, na Justica do Trabalho,
é formada por ex-empregados.

5. Empregados de empresas
prestadoras de servigos

Em relagdo aos empregados das empresas
prestadoras de servigos, o fato de serem
alocados em diferentes tomadores ao longo
do contrato com a prestadora nao interfere
no computo do prazo prescricional, seja em
relacdo ao empregador, seja em relacdo ao res-
ponsavel subsididrio. Afinal, em face do en-
tendimento jurisprudencial consagrado pela
Stumula n. 331, IV, do C. TST, ndo poderiam
postular seus créditos apenas em face do
tomador, de modo que as razdes pelas quais
o legislador constituinte ampliou o prazo para
cinco anos continuam presentes, mesmo que
o obreiro mude de tomador(!?.

E a mesma solu¢do deve ser aplicada aos
trabalhadores tempordarios (Lei n. 6.019/74),
por idénticas razoes.

6. Trabalhadores avulsos

A situagdo dos trabalhadores avulsos é ainda
mais especifica, uma vez que nao se vinculam
ao sindicato ou 6rgao gestor de mao de obra
por uma rela¢ao de emprego, ndo sendo tais

Em tais casos, naturalmente, a pressa de voltar é mais
um ingrediente a “forcar” o acordo. Diante disso, o fato
de haver um grande numero de agdes trabalhistas
movidas por safristas, ainda no curso do contrato,
nao é o bastante para concluir que, em relacdo a eles,
a vigéncia do pacto laboral ndo atue como elemento
inibidor do acesso efetivo ao Judiciario.

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. PRESCRICAO. A
contagem do prazo bienal tem seu critério estabele-
cido na Constituicao Federal, a partir da extingdo do
contrato laboral e ndo da rescisdo contratual entre
prestadora e tomadora dos servicos. Esta se responsa-
biliza subsidiariamente, em tese, dentro do periodo
em que o obreiro terceirizado |he presta servicos”
(TRT 182 Regido, RO 00010-2005-006-18-00-8, Rel. Juiz
Saulo Emidio dos Santos. DJE 6.9.2005, p. 54).

(13
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entidades mais do que intermedidrios no recru-
tamento e remunerag¢do provinda de terceiros,
que podem variar constantemente, até mesmo
no curso de cada jornada de trabalho.

Considerando, assim, a curta duragdo de
cada prestacdo, sustentam alguns que aos tra-
balhadores avulsos somente seria aplicével a
prescri¢do bienal, computada a partir de cada
servico prestado!¥. Para outros, como a re-
lagdo juridica nao ¢ de emprego, no caso, no
seria aplicdvel o prazo bienal, de que trata o
art. 72, XXIX, da CF(®), Este tiltimo argumento,
no entanto, é artificioso, uma vez que, se a lei
equipara os trabalhadores avulsos aos emprega-
dos, isso significa que as regras que se aplicam a
uns valem também para os outros, ressalvado,
evidentemente, o direito a permanéncia no

(14) "RECURSO DE REVISTA DO SINDICATO PROFISSIONAL.
TRABALHADOR AVULSO INTERMEDIADO PELO SIN-
DICATO. PRESCRICAO TERMO INICIAL. Em atencdo
ao principio constitucional que assegura a igualdade
de direitos entre os trabalhadores avulsos e os que
mantém vinculo de emprego permanente (art. 7°,
XXXIV, da CF), a figura do sindicato ndo deve superar
0s argumentos entdo tracados pela doutrina no sentido
de se constituir, apenas, mero responsavel pela inter-
mediacao e representacao da categoria. Na realidade,
é com o tomador de servico que a “relacdo de trabalho”
efetivamente se concretiza, inclusive porque beneficia-se
diretamente dos resultados do labor entdo executado
pelo avulso, de modo que, cumprida finalidade para a
qual foi contratado, novo vinculo se forma adquirindo
peculiaridades distintas do anterior, oportunidade em
gue o termo inicial para a contagem do prazo pres-
cricional de dois anos devera incidir (art. 72, XXIX, a,
da CF)" (TST, AIRR e RR n. 548-1999-007-17-00-5, Ac.
22T, 20.4.2005, Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva.
DJU 13.5.2005).

“TRABALHADOR AVULSO. PRESCRICAO. O prazo para
o trabalhador avulso ingressar com agao na Justica
do Trabalho é de cinco anos. Entender aplicavel ao
trabalhador avulso a regra especifica da prescricao
bienal, sem atentar as peculiaridades da relacdo de
trabalho, configura flagrante cerceamento de direitos
e grave violagdo a garantia constitucional de igualdade
com os demais trabalhadores. A disciplina do art. 79,
XXIX, da Constituicdo autoriza o entendimento de
que, ao trabalhador avulso, aplica-se, tdo somente, a
prescricao quinquenal, porquanto nao ha falar, na
hipotese, em contrato de trabalho, mas em relacao
de trabalho lato sensu” (TST, RR 51737-2001-022-09-
00-8, Ac. 32 T., 17.8.2005, Rel2 Min? Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi. DJU 30.9.2005).

(15

=

emprego, por ser incompativel com a situa¢ao
daqueles.

No caso, os trabalhadores que reclamam
seus direitos poderiam ser igualmente vitimas
de discriminagéo, como ocorre com os safristas,
por exemplo. Destarte, mais correto nos parece
considerar a aplicagdo do prazo quinquenal
ou bienal considerando o vinculo com o sin-
dicato ou dérgao gestor, o qual se equipara a
uma rela¢do de emprego, visto que, na pratica,
tais entidades atuam como uma espécie de
prepostos dos beneficidrios diretos da presta-
¢ao laboral. Assim, o prazo bienal sé deveria
ser computado a partir do desligamento do
trabalhador, ainda que de fato, da entidade
que o representa.

Nio é nesse sentido, no entanto, a juris-
prudéncia do TST, orientando-se no sentido
de que, em relagdo aos trabalhadores avulsos,
o prazo bienal deve ser contado a partir da
cessagdo do trabalho prestado a cada tomador
dos servicos (TST/SDI-1, OJ n. 384), o que
significa, na prética, negar aplica¢do do prazo
quinquenal em rela¢do a tais trabalhadores,
dado o curto periodo que normalmente per-
manecem a servico de cada tomador. Além
disso, tal solucao desconsidera que o vinculo
juridico do trabalhador avulso é com o sindi-
cato ou drgdo gestor da mio de obra, e nio
com o tomador dos servi¢os, ndo tendo este
poderes para escolher os trabalhadores que se
vao ativar a seu servigo. Diante disso, se é em
relagdo ao sindicato ou dérgdo gestor que se
estabelece a relagdo de subordina¢do imediata,
é o vinculo com estes que deve ser levado em
conta para definir a dura¢ao do prazo prescri-
cional, e nao a relacdo com o beneficidrio da
prestacdo laboral. Nada mais justo, assim, que
recebam o mesmo tratamento que os emprega-
dos das empresas prestadoras de servigos.

7. Conclusoes

O prazo prescricional trabalhista varia con-
forme haja, ou nao, contrato de trabalho entre
as partes, sendo esse o fundamento pelo qual
o Constituinte ampliou para cinco anos o lapso
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temporal exigido para que a prescri¢do se con-
sume na vigéncia do contrato de trabalho.

O s6 fato de as partes firmarem novo contra-
to de trabalho ndo é suficiente para acarretar
a suspensdo ou interrup¢do da prescrigdo em
curso.

Todavia, sendo certo que o estado de subor-
dina¢do do trabalhador, durante a vigéncia do
pacto laboral, inibe sua liberdade de postular
em juizo os direitos que lhe cabem, e que tal
circunstancia foi determinante na fixa¢ao de
diferentes prazos prescricionais, durante a
relacdo de emprego e apds o seu término, im-
poe-se que tal situagdo também seja levada em
conta nas hipdteses em que as partes firmam
novo contrato de trabalho. Neste caso, em
respeito ao espirito que inspira a norma inscri-
ta no art. 7%, XXIX, da Constitui¢do Federal,
deve-se reconhecer que o retorno ao estado de
subordinagao juridica ao empregador implica
o restabelecimento do prazo prescricional de
cinco anos, em relagao as pretensdes ainda nao
prescritas, respeitado o periodo j4 transcorrido
desde a exigibilidade do crédito.

Tal situa¢do ainda mais se justifica em re-
lag¢do aos casos em que os trabalhadores sao
tradicional e periodicamente contratados sob
amodalidade de pacto a termo, como é o caso
dos safristas. Ndo se reconhecendo o restabe-
lecimento do prazo quinquenal na vigéncia dos
contratos subsequentes, tais trabalhadores
restam, na pratica, excluidos da prote¢ao decor-
rente da prescri¢ao quinquenal.

Por outro lado, em relagéo aos trabalhadores
avulsos, o prazo bienal s6 deve ser computado

a partir da cessacdo do vinculo com o sindicato
ou 6rgao gestor da mao de obra, pois é por
intermédio destes que prestam servigos aos
tomadores.

Por fim, no contrato de prestagdo de servi-
¢os, ainda que os tomadores variem, o prazo
bienal de prescri¢do sé deve ser adotado a partir
da cessacdo do vinculo de emprego com o
prestador, inclusive para efeitos de responsa-
biliza¢ao dos diversos tomadores. E 0 mesmo
deve ocorrer em relagdo aos trabalhadores
tempordarios, tomando-se como referéncia a
cessacio do vinculo com a empresa prestadora
de mao de obra.
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A execucao iluminada: o indispensavel
resgate da efetividade processual
Alexei Almeida Chapper”

Resumo:

Aborda-se a eficdcia social da execugao trabalhista sob a perspectiva de um trabalhador
soterrado: que consegue enxergar a viabilidade e plausibilidade dos seus direitos funda-
mentais e de cardter alimentar, pois assegurados, tutelados e reconhecidos nao somente
pelo ordenamento juridico-normativo, como também pela manifestacdo impositiva do
6rgao julgador instrumentalizada na sentenca e personificada no juiz. Contudo, a efeti-
vidade das decisdes judiciais aguarda ansiosa por resgate; e, em que pese os comandos
constitucionais a utilizagao de todos os instrumentos de salvagao de maneira célere e
razodvel, o tempo estd se esgotando. Defende-se, por conseguinte, a superagdo de visdes
compartimentadas do Direito e a consequente importa¢ao subsididria das novas normas
processuais provenientes do direito comum, notadamente enquanto nio se constréi
uma adequada Reforma Trabalhista. E, nesse contexto, a criacdo de teses juridicas serd
essencial para bem planejar essa imprescindivel solucio de salvamento. Enquanto isso,
pacientemente, os trabalhadores aguardam...

Palavras-Chave:

Execu¢ao — cumprimento — efetividade — instrumentalidade — resgate.

indice dos Temas:

1. Introducio

2. Algumas sérias constatagdes acerca do terreno processual: escavando a histdria van-
guardista da Justica do Trabalho e planejando o resgate

2.1. Breves consideragdes quanto aos principios do Direito Processual do Trabalho
em face das modificagoes do CPC: furando o solo para resgatar a efetividade

2.2. Asrazdes do empenho juridico: as fontes morais e a importancia da memoria
para a aplicagao do direito
3. A efetividade da execucio trabalhista: em beneficio do credor

3.1. A controvertida aplica¢do subsididria do art. 475-] do CPC: uma ferramenta
de qualidade a salvaguarda da efetividade processual trabalhista

(*) Mestrando em Direito Processual pela PUC/RS. Especialis- trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2010. Vencedor do Prémio
ta em Direito do Trabalho pela PUC/RS. Advogado. Autor Bisa de Monografias Juridicas em 2008 e 2010. Este
dos livros Prescricao no direito do trabalho e as modiifi- artigo traz a sintese do trabalho alusivo ao Prémio
cagées processuais. Pelotas: Educat, 2007; Polémicas Bisa 2010. E-mail: alexeichapper@hotmail.com.
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3.2. A execucao planejada nos moldes da efetividade dos direitos trabalhistas

4. Consideragoes finais

5. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Encurralados numa caverna sem saida, presos
por toneladas e toneladas de pedra e terra, com
avisdo da luz solar temporariamente suspensa,
e condenados a privacao de quaisquer tipos
de regalia, por a0 menos mais alguns meses,
um grupo de trinta e trés mineiros, a maioria
chilenos, recentemente, chamou a aten¢io do
mundo ao pedir socorro (através de um buraco
de aproximadamente 30 centimetros) e deman-
dar a execugao e disponibilizacdo adequada dos
recursos necessarios as suas subsisténcias.

A midia evidenciou o drama dos mineradores
chilenos, que ficaram literalmente presos em
uma jazida de cobre, desde o dia cinco de agosto
deste ano de 2010. Esse grupo de homens so-
breviveu numa cimara fechada, a seiscentos e
vinte e dois metros abaixo da terra, esperando
pelo resgate provével em cerca de quatro meses.
Um estrondoso desabamento no inéspito deser-
to do Atacama bloqueou a unica galeria de
acesso a Mina San José, onde os trabalhadores
foram descobertos vivos somente apds duas
semanas: quando uma sonda retornou a su-
perficie com um bilhete de alivio. “Estamos
vivos, aguardando pelo resgate”.

Gragas a comogdo das familias dos obreiros
soterrados (instaladas no Acampamento Espe-
ranga) e ao consequente empenho das pessoas
envolvidas nas operagoes de salvamento, as
expectativas foram superadas e a tragédia teve
um final feliz, dois meses e meio antes do tempo
previsto. Foram sessenta e nove dias de con-
finamento, acompanhado pelos 6rgaos de
comunicagido de todas as partes do globo. O
episddio, que se transformou num verdadeiro
reality show, era exibido sob um curioso detalhe
cenografico: duzentos andares aquém da super-
ficie.

Pode-se assegurar, por derradeiro, que a
protecdo, a manutencdo e a concretiza¢ao do
direito a vida destes trabalhadores pressupuse-
ram e dependeram da celeridade na execu¢io
e da efetividade das operagdes de resgate. Nao
seria suficiente a mobilizagdo mundial em
prol da salvacio destas pessoas nem todos os
avangados projetos, inclusive da NASA, en-
campados para libertar e i¢ar os operdarios da
mina. Seria preciso empenho e, sobretudo,
resultado.

A instigante obra de Lon Fuller", intitulada
O Caso dos Exploradores de Cavernas, um cléssi-
co opusculo — leitura obrigatéria aqueles que
iniciam a percorrer os caminhos da Introdugio
a Ciéncia do Direito — nao poderia deixar de
ser lembrada, nestas linhas introdutérias, em
face da apontada e peculiar situacdo dos
labutadores, e lutadores, da mina chilena. Em
circunstancias semelhantes, mas num caso fic-
ticio inspirado em precedentes reais dos EUA,
um grupo de exploradores de caverna — per-
sonificados no livro em destaque — estd sob
julgamento, em recurso judicial a Suprema
Corte de Newgarth, no ano de 4300, pelo ho-
micidio doloso de um de seus companheiros,
apdés um desmoronamento que bloqueou a
entrada da caverna e os privou das condi¢oes
mais basicas a sobrevivéncia. No caso real dos
exploradores de caverna do Chile, felizmente,
o canibalismo nao foi necessério.

Execucdo, nessa senda, e no sentido
ampliativo da palavra, corresponde perfeita-
mente as expressdes automadticas facilmente
encontradas no mais simples e rapido diciond-
rio de sindnimos do mundo®. Assim sendo,

(1) FULLER, Lon L. O caso dos exploradores de cavernas.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

(2) Basta um clique com o botéo direito do mouse: Diciona-
rio de Sinénimos do Word.
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conhecidos termos como cumprimento,
implemento, desempenho e efetivacio poderao
estar sempre bem-empregados na construgao
de frases que envolvam a ideia de executar. E
juridicamente a concep¢do da palavra desta-
cada caminha na mesma diregao, isto é: per-
seguicdo de uma meta (satisfacdo do crédito)
a ser concluida da forma mais répida e eficaz
possivel (duracio razodvel), respeitando um
projeto seguro (titulo executivo) e planejado
para ser efetivo.

O mesmo acontece com o verbo efetivar.
Exigir a concretiza¢do de nossos direitos é algo
natural e instintivo, ou melhor, realizar sonhos
e desejos faz parte da prépria natureza e iden-
tidade da pessoa humana. E, especificamente
no triste caso dos mineradores chilenos, esta
acep¢do efetiva de mudanca e de concreta
egressdo — afastamento de uma situa¢do desfa-
vordavel para uma circunstincia nova, necessdria,
reconhecida, adequada e util — revela com
perfei¢ao a nogdo essencial de todo e qualquer
procedimento trabalhista: promover justica
social.

Destarte, com apoio na premissa de que os
atuais alicerces constitucionais parecem caminhar
num glorioso rumo de médxima efetivagao dos
direitos fundamentais, a partir dos tépicos
seguintes, desta pesquisa eminentemente qua-
litativa, almeja-se tracar e albergar importantes
questionamentos acerca da instrumentalidade
processual e efetividade social da execugao
trabalhista. A decisdo judicial é declarada para
ser cumprida pelo condenado; e o juiz tem o
poder-dever de compelir e constranger o deve-
dor a plenitude do comando sentencial.

Nesse mote, os apontamentos mais relevan-
tes no que concerne as garantias de devido pro-
cesso legal, celeridade e razodvel duragdo do
processo serdo brevemente desenvolvidos
com o intuito de melhor visualizar o sistema
processual de execugdo trabalhista. Para tanto,
observar-se-4 as disposi¢des legais, jurispru-
denciais e doutrindrias, por meio da utiliza¢ao
dos métodos de investigagdo indutiva, dedutiva

e dialética®® a fim de asseverar ou nio a hipé-
tese de que o ordenamento juridico respeita e
assegura a conformacao dos citados principi-
0s normativos.

Enfim, retomando as nog¢des introdutérias
e também as informag¢des consolidadas no
corpo deste apertado ensaio cientifico, encontrar-
-se-4 aptidao para concluir o estudo enfocando e
enfatizando as bases e os propositos do sistema
executdrio trabalhista no Brasil, abrindo, con-
seguintemente, espago para a comunidade
juridica continuar a discutir sobre a incorpo-
racio, ou nao, de praticas ainda estranhas a
realidade juridico-trabalhista pétria.

Na verdade, o presente artigo é composto
por dois designios igualmente louvéveis: um de
cardter eminentemente académico-cientifico
e outro de evidente cunho social, politico e
ideolégico. Num primeiro plano, por conse-
guinte, cumpre estimular a pesquisa cientifica
acerca das fontes subsididrias do Direito Pro-
cessual do Trabalho e da aplicabilidade das
novas ferramentas processuais provenientes
do direito comum, especialmente no que con-
cerne a efetivacdo do preceito fundamental a
razodvel duragdo do processo® (art. 5, inciso
LXXVIII, CRFB/1988), notadamente em sede de
execucdo trabalhista. Noutro mote, compete,
outrossim, incitar os magistrados trabalhistas,
advogados, professores, e demais operadores do
direito laboral, em geral, a edificagdo de medi-
das satisfatérias e criativas ao cumprimento
da afamada Meta Trés do Conselho Nacional
de Justica e, fundamentalmente, das decisdes
judiciais trabalhistas com transito em julgado.
Todas essas esfor¢adas construgdes, contudo,
devem ser sustentadas com o cuidado de ndo
ofender um dos mais importantes pilares de
equilibrio juridico, consagrado no principio
do devido processo legal.

(3) RAMOS, Albenides. Metodologia da pesquisa cientifica:
como uma monografia pode abrir o horizonte do co-
nhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 173.

(4) Art. 52, LXXVIII, CRFB/1988: “a todos, no dmbito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao”.
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Deve-se, sobretudo, ressaltar que as con-
clusdes aqui externadas — atendendo ao tema
alvitrado pela visdo singular dos académicos
trabalhistas da 12 Regido — serdo erguidas,
com o devido respeito as manifestagdes em
sentido diverso, sempre no intuito de privilegiar
a aplicacao dos instrumentos juridico-proces-
suais mais eficazes, céleres e vantajosos a ob-
tencdo fatica dos comandos jurisdicionais
constantes do titulo executivo. Nessa esteira, nao
ha que se falar em respostas certas ou erradas,
mas sim em tentativas de criacao de teses ju-
ridicas adequadas as atuais necessidades da
realidade social, tendo, naturalmente, como
suporte normativo as disposi¢des mais elevadas
da nossa Constitui¢ao Federal.

Afinal, é necessdrio avangar rumo a efetiva-
¢30 dos direitos fundamentais do trabalhador.
E o ttnel de abertura do Direito Processual do
Trabalho a aplica¢ao das normas mais efetivas
do processo comum ja estd aberto! Os trabalha-
dores aguardam ansiosos pela concretizagdo
de seus direitos, e, nos termos da analogia
proposta, pelo seu proprio salvamento. Con-
tudo, ainda nos resta cavar as melhores inter-
pretagdes.

A iluminagdo da execugdo trabalhista é
uma hodierna exigéncia do bem comum e o seu
maior responsavel é o juiz. O indispensavel
resgate da efetividade processual comeca
aqui®.

2. Algumas sérias constatacoes acerca
do terreno processual: escavando a
histéria vanguardista da Justica do
Trabalho e planejando o resgate

Onde foi parar a postura vanguardista e
exemplar do processo trabalhista? As inova¢oes
mais contundentes aconteceram somente na
década de 1940, quando o trabalhador brasilei-
ro passou a poder defender seus direitos e ter
acesso ao Poder Judicidrio sem a necessidade da

(5) Art. 52, Lei de Introdugao ao Codigo Civil: “Na aplicagéo
da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”.

presenca de um advogado; os atos processuais,
concentrados em audiéncia, passaram a ser
marcados pela oralidade, simplicidade e cele-
ridade, sem as formalidades do processo civil
ortodoxo; e, mais, o0 juiz do trabalho a iniciar de
oficio a execug¢do para promover a concretiza-
¢ao dos direitos sociais de segunda dimensao.
Registre-se, a primeira metade do século XX
ja se foi hd muito tempo.

Hoyje, arealidade é inversa. O ramo do Direito
Processual que mais avangou e, agora, pode
se orgulhar e servir de exemplo em virtude de
tais mudancas de paradigma, compreendidas na
segunda metade do século XX e inicio do atual,
¢ o Processo Civil. O Processo do Trabalho
parou no tempo, comprometendo a satisfacio
de créditos com cardter alimentar em razio
deste atraso normativo em relagdo ao direito
processual comum. A dindmica das relagoes
sociais da atualidade ndo perdoa o gritante
anacronismo no que se refere a prestacdo ju-
risdicional de execucdo trabalhista. O fato é
que a celebrada agilidade do Processo do Tra-
balho acabou ficando para tras. E, agora, é
preciso ousar e correr atras.

Nesse contexto alarmante, em que se evi-
dencia um desgastante gargalho na fase de
cumprimento das sentencgas trabalhistas, a
releitura das regras de aplicacao subsididria
do moderno Direito Processual Civil ao de-
fasado ordenamento celetista, também como
consequéncia da chamada repersonaliza¢do
do Direito Privado, é imprescindivel para
abrir novas possibilidades de efetivacao dos
direitos dos trabalhadores. E obvio que a época
em que as regras do processo trabalhista se
mostravam notoriamente mais efetivas do que
as do processo comum primério (de 1939)
ndo havia légica na aplicagdo subsididria das
normas do processo civil, sendo quando hou-
vesse intransponivel omissdo no texto da CLT
de 1943. Todavia, os tempos mudaram: ndo s
o direito processual comum apresenta novas
ferramentas de eficdcia comprovada (desde a
primeira onda de reformas em 1994), como
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também se compreende que texto nio se con-
funde com norma juridica.

Tendo em conta estes apontamentos pri-
mordiais, defende-se a revisitagdao das normas
concernentes a execugdo trabalhista para que
ndo se obste o0 bom emprego subsididrio da
legislacdo processual comum e suas novas ferra-
mentas sob o argumento falacioso e retérico de
que a CLT ja regula a matéria em seus ultra-
passados e insuficientes artigos. Por incrivel
que pareca, hodiernamente, é preciso romper
barreiras formalistas do Processo do Trabalho
e argumentar de maneira veemente para poder
alcangar a norma mais favoravel ao trabalhador:
a disposi¢do do operador juridico de forma
subsididria, mas ndo menos util, legitima e
necessaria.

As esclarecedoras palavras do insigne profes-
sor Marinoni® ajudam a iluminar o caminho
do magistrado trabalhista frente a questao da
aplicabilidade das novas normas do processo
comum:

N3o hd mais qualquer legitimidade na velha
ideia de jurisdi¢do voltada a atuacao da lei;
ndo é mais possivel esquecer que o Judicidrio
deve compreendé-la e interpretd-la a partir
dos principios constitucionais de justica e dos
direitos fundamentais (...). Se a lei passa a se
subordinar aos principios constitucionais
de justica e aos direitos fundamentais, a
tarefa da doutrina deixa de ser simplesmente
descrever a lei. Cabe agora ao jurista, seja
qual for a drea de sua especialidade, em
primeiro lugar compreender a lei a luz dos
principios constitucionais e dos direitos
fundamentais (...). A obrigagdo do jurista
ndo é mais apenas a de ‘revelar’ as palavras
da lei, mas sim a de ‘projetar uma imagem’,
corrigindo-a e adequando-a aos principios
de justica e aos direitos fundamentais (...).
(grifos nossos).

E como furar a omissdo do texto, revelar a
norma e construir um ttnel refor¢cado para bem

(6) MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 45.

alcangar a efetividade da norma trabalhista?
A resposta vird recorrendo-se aos principios
do Direito Processual do Trabalho; e, enfim,
tendo em mente que o processo é um utensilio,
uma ferramenta, que serve de instrumento
para a materializacio e salvaguarda de direitos
substanciais.

2.1. Breves consideracoes quanto aos
principios do Direito Processual do
Trabalho em face das modificac6es
do CPC: furando o solo para
resgatar a efetividade

Tendo em conta que da aferigao de compati-
bilidade com os principios de direito material e
processual trabalhista depende a aplicagdo
subsididria das normas de direito processual
comum (conforme evidenciam os arts. 7697
e 889 da CLT), cumpre, por oportuno,
elencd-los neste momento inicial do estudo.

Assim, sob a dtica pds-moderna de que os
principios possuem conteddo normativo e,
em consequéncia, condicionam o operador da
norma a sua observincia na interpretacio e
aplicacdo das regras previstas no ordenamento
juridico, estimam-se como sendo principios do
Direito Processual do Trabalho: o principio
da facilita¢do do acesso ao direito; o principio da
simplifica¢do e instrumentalidade das formas;
o principio da integracio do Direito Processual
do Trabalho ao Direito do Trabalho; o principio
da interpreta¢ao mais favoravel a promogao de
justica social no caso concreto; e o principio da
imperatividade da execug¢do dos créditos ali-
mentares decorrentes das relacdes de trabalho.

Percebe-se, claramente, que os principios
processuais trabalhistas — e ndo poderia ser
diferente — estdo intimamente ligados aos

(7) Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual
comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo.

(8) Art. 889 — Aos tramites e incidentes do processo da
execucao sao aplicaveis, naquilo em que nao contravie-
rem ao presente Titulo, os preceitos que regem o pro-
cesso dos executivos fiscais para a cobranca judicial
da divida ativa da Fazenda Publica Federal.
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principios substanciais do Direito do Trabalho,
quais sejam, e em oportuna sintese: a primazia
da realidade, a indisponibilidade de direitos
e, sobretudo, a prote¢do ao trabalhador. E é
sob essa necessaria e repetida perspectiva ins-
trumental que as regras alusivas ao processo
trabalhista precisam ser observadas, sob pena
de que o preciosismo de um instrumento
inviabilize a realizacdo de sua precipua finali-
dade: consumar na prética, e de maneira eficiente,
o direito material reconhecido em juizo.

Partindo dessa imprescindivel missao instru-
mental do processo, caracterizada a omissao
para a consecugdo da norma trabalhista (mais
ampla que o texto celetista), que prejudica a
efetividade da prestacio jurisdicional, e ndo
havendo choque entre as disposi¢cdes proces-
suais do direito comum, deve-se buscar a co-
nexdo dos sistemas processuais para garantir
a concretiza¢do dos direitos tutelados.

O paradigma mecanicista, newtoniano-
-cartesiano(®), que fragmentava a ciéncia em
segmentos fechados e impenetréveis, e servia aos
propdsitos escusos do normativismo abstrato,
ja foi superado pelo novo modelo holistico!?
de ciéncia com fundamento nos recentes des-
cobrimentos em sede de Fisica Quantica. Somos
seres quanticos: razao e emo¢ao juntos; ciéncia
e ética também. E certo, nessa linha de racioci-
nio, que a aplicagdo dos principios substanciais
do Direito do Trabalho nao se restringe a her-
menéutica do direito material, convindo
igualmente a integracdo do Direito Processual
do Trabalho na busca das normas de maior
efetividade do sistema juridico.

As partes nao sdo independentes em relagao
ao todo. Justamente ao contrdrio: a lei que rege
o todo (universo) estd presente mesmo na
menor de todas as partes (particulas menores
que o préprio dtomo). E o Direito nao deve, sob

(9) RAMOS, Albenides. Metodologia da pesquisa cientifica:
como uma monografia pode abrir o horizonte do conhe-
cimento. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 10.

(10) Definicdo do termo: compreensado integral de um

fendmeno, nao se resumindo ao entendimento de
suas partes separadas.

esse ponto de vista, pois, ser compartimentado
e visualizado como diversos sistemas indepen-
dentes e descompromissados com a ideia de
justica. O Direito é um todo multifacetario e
complexo que se relaciona diariamente com
todas as demais dreas do conhecimento hu-
mano, devendo, especialmente, priorizar a
equidade diante dos casos concretos.

Desse modo, a atividade desempenhada pelo
intérprete ndo pode ser resumida a verificagoes
semanticas ou gramaticais para constatar a
omissao da norma juridica. A agdo hermenéuti-
ca, nesse ponto, é mais intrincada e nio prescin-
de da interpretagdo histérica e teleoldgica para
consubstanciar os apelos sociais que outrora
ensejaram a criacdo da Justi¢a do Trabalho e a
sua finalidade precipua na promogao de justica
social.

Destarte, em sede processual, merecem a
atencdo especial do intérprete os principios
da norma juridica mais favoravel ao credor
trabalhista e da hierarquia flexivel ou dinAmica
das normas: todos com o intuito de promover
o resgate da efetividade deste instrumento que
é o0 processo.

Analisando a informagdo de que a norma
juridica é dividida entre principios e regras, e
ressaltando a no¢ao de que a norma é cons-
truida pelo intérprete a partir do texto legal,
o professor da UFRGS Humberto Avila, em
sua difundida obra, adverte:

Como o intérprete tem a fun¢do de medir e
especificar a intensidade entre o dispositivo
interpretado e os fins e valores que lhe sio,
potencial e axiologicamente, sobrejacentes,
ele pode fazer a interpretacao juridica de
um dispositivo hipoteticamente formulado
como regra ou como principio. Tudo depen-
de das conexdes valorativas que, por meio da
argumentacao, o intérprete intensifica ou
deixa de intensificar e da finalidade que
entenda deva ser alcancada.!)

(11) AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 42.
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Por oportuno, cumpre ressaltar que a fi-
nalidade do Direito do Trabalho sempre foi
concebida no sentido da promogao da reali-
zag¢do do direito alimentar dos trabalhadores.
E o processo, desde Oskar Bullow, em que
pese autonomo em relacdo ao direito material,
como fiel acessério, deve seguir o escopo do
principal, garantindo a efetividade do direito
substancial.

Contudo, indaga-se: a Justica do Trabalho,
notadamente ap6s a Emenda n. 45/2004 e a
modificagdo de competéncia, realmente possui
uma identidade prépria e diferenciada dos
demais ramos em razdo de suas fontes morais?
Estaria o Processo do Trabalho passando por
uma crise?

Facamos uso da memoria para ndo esquecer
que, em suma, existe apenas um propdsito para
justificar a autonomia do Direito Processual do
Trabalho: a efetivacdo dos créditos reconhe-
cidos ao trabalhador.

2.2. As razoes do empenho juridico:
as fontes morais e a importancia
da memoéria para a aplicacao do
direito

O surgimento do sistema processual tra-
balhista ficou marcado pela incessante busca
por conformar uma estrutura procedimental
mais aberta e acessivel aos trabalhadores. Essa
identidade do Direito Processual do Trabalho,
porém, nio poderd legitimar o afastamento
do que Charles Taylor chamava de filosofia

moral.!?) Segundo este autor, nem sempre a

autonomia servird para fortalecer a identidade

e a dignidade da pessoa humana.

Em apertada sintese, a fim de distinguir o
ser humano dos demais animais, a partir da
capacidade exclusivamente humana de valorar
desejos entre si, Taylor propde a diferenciacdo
entre avaliacdo fraca e avalia¢do forte.

(12) TAYLOR, Charles. What is human agency? In: TAYLOR,
Charles (Org.). Human agency and language —
philosophical papers |. Cambrigde: Cambridge
University Press, 1985. p. 15-44.

Na avalia¢do fraca ndo sdo pesados os valores
da decisdao, bastando analisar a vontade de
acordo com as contingéncias do momento.
De outro lado, na avaliagdo forte o ser humano
contrasta diferentes valores entre si, enqua-
drando-os como virtuosos, humilhantes ou
degradantes, audaciosos ou covardes, van-
guardistas ou retrdgrados etc. E arremata
aduzindo que a pessoa que ndo consegue esta-
belecer com firmeza as suas avaliagoes fortes
acaba, invariavelmente, sofrendo uma crise de
identidade.

As escolhas que motivaram o aparecimento
da Justica do Trabalho resultaram de avalia-
¢des fortes que tinham propositos claros de
melhoria da condigdo social dos trabalhadores
brasileiros. E a Emenda n. 45/2004 néo teve o
conddo de modificar a natureza e as caracte-
risticas principais do Direito do Trabalho.
Naio se pode ignorar a identidade firme que a
histéria fez o favor de deixar registrada em
documentos sagrados como a CLT de 1943.
Contudo, para sermos fieis as avaliagdes fortes
que outrora se mostraram revoluciondrias,
nio podemos nos acomodar com a postura
atdvica de quem ja nio sabe mais o que quer.

A Justica do Trabalho quer simplicidade,
efetividade e credibilidade. O trabalhador
quer compromisso com a justi¢a e concreti-
zacao das palavras do juiz. E a Constitui¢cao
de 1988, corroborando essas vontades, quer
que tudo isso se dé num processo que respeite
o contraditdrio e se desenvolva de modo
célere, num periodo razodvel.

As fontes morais do ser humano e, por con-
seguinte, das institui¢des concebidas pelo
homem, ndo podem prescindir da lembranga
constante de suas bases histéricas que ensejaram
a formagdo e estruturacio de suas respectivas
identidades. E, nessa conjuntura, o papel do
magistrado trabalhista assume fun¢ao elemen-
tar na promocao dos direitos sociais, devendo
enaltecer as origens dindmicas do instrumento
processual que maneja para a consecugao dos
preceitos fundamentais de direito substancial.
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Serd que a Justiga do Trabalho estd passando
por uma crise de identidade? A esséncia do
Direito Processual do Trabalho precisa ser
repensada e perquirida de acordo com os seus
primeiros propdsitos, adaptando-se a realidade
atual da sociedade. E, para tanto, é necesséria
a visualiza¢gdo ampla desses escopos, permi-
tindo, inclusive, a aplicagdo subsididria da
norma comum quando o texto da CLT ndo
mais se mostrar eficiente. Portanto, mais do
que nunca, a identidade do Direito do Tra-
balho depende das avaliagdes fortes dos seres
humanos que o edificam na realidade. E o
Processo do Trabalho é o ramo juridico com
esse valioso mister: transformar o direito em
realidade.

A Ciéncia Processual evoluiu e o Processo do
Trabalho ndo acompanhou os movimentos de
reforma do processo comum. H4 um descom-
passo evidente entre ambos no que concerne a
este empenho de mudangas em prol da adequa-
¢3o dos institutos processuais as necessidades
jurisdicionais da atualidade. E, nesse contexto,
aomissdo do texto celetista ndo pode mais ser
encarada da mesma maneira. Ora, simplici-
dade ndo se confunde com simplismo. E, data
maxima vénia, obstar o resgate da efetividade
processual em sede de execugdo trabalhista,
isto é, exaltar a legislacdo infraconstitucional
do século passado em detrimento de norma
constitucional, firmada no rol dos direitos
fundamentais, assinala uma postura iniqua e
perversamente simplista.

3. A efetividade da execucao
trabalhista: em beneficio do credor

Transformar em realidade palpével as pa-
lavras de justica contidas no titulo executivo
é 0 anseio fundamental adjacente a etapa mais
importante de toda a caminhada processual:
a fase executéria do processo. O comando
condenatdrio da sentenca nio é suficiente
para satisfazer o credor reconhecidamente
prejudicado; e, infelizmente, também nao é
autossuficiente a ponto de embutir no devedor
a vontade de honrar seus compromissos e
cumprir voluntariamente a obrigacao juridica.

E cedigo que a marcha processual ainda ndao
tem o seu desejado fim com a declaragdo/conde-
nagdo externada na sentenga e o derradeiro da
fase cognitiva do processo. A lei processual
trabalhista, em sede de execugdo, é utilizada
como verdadeiro trunfo do devedor inadimplente
para ganhar aquilo que durante o processo
vale como ouro: o tempo. Sem qualquer cons-
trangimento, o executado poderd dificultar ao
méximo o cumprimento da obriga¢do, nomear
bens sem valor a penhora e prolongar a insa-
tisfacdo do credor trabalhista com fulcro no
principio da legalidade. Assim, muitas vezes,
essa desacanhada estratégia patronal funciona
muito bem com a utilizacio do capital devido
no giro da prépria empresa; e a solugdo da
execu¢do — empurrada por anos — numa
composi¢io com o desesperado ex-trabalhador.
Noutras palavras, hd um financiamento velado
da divida trabalhista.

A execugdo deve ser conduzida no interesse
do credor, portanto. E no 4mago do processo
civil, reconhecidamente o cumprimento de
titulo judicial para pagamento de quantia certa
deixou de ser enxergado como um processo
auténomo em relacio a fase de conhecimento.
Dessa nogdo elementar decorre a dispensa de
citagdo a execugio, bastando a intimagao para o
cumprimento espontaneo, sob pena da inci-
déncia de multa de 10% sobre o montante da
condenacio. E medida que indubitavelmente
favorece o credor exequente: justamente como
deve ocorrer quanto mais em dmbito traba-
lhista.

O art. 475-] do CPC, destarte, traz a mais
nova e principal ferramenta processual a
ensejar a aten¢do da comunidade juridica tra-
balhista. E é da sua aplicagdo subsididria—e
em cardter complementar — que se aventard
a seguir.

Trata-se de consubstanciar a extin¢do da
morosa e inaceitdvel pratica de citagdo pessoal
na execugdo de crédito laboral e da tentativa de
suprir uma inquietante lacuna normativo-
-teleoldgica do Processo do Trabalho, que
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permite a procrastinagdo processual e o
inadimplemento de créditos de subsisténcia.

Aplicando-se a multa de 10% sobre o valor
da condena¢do ao devedor inadimplente,
destarte, visa-se o estimulo ao cumprimento
voluntério da obrigac¢io juridica pelo executado
e o consequente aumento da credibilidade nos
6rgaos da Justica do Trabalho.

3.1. A controvertida aplicacao
subsidiaria do art. 475-J do CPC:
uma ferramenta de qualidade a
salvaguarda da efetividade
processual trabalhista

Nio conforma novidade a afirmac¢io de que
a efetividade do processo — e das politicas
publicas em geral — sempre dependeu e, natu-
ralmente, continuard a depender de vontade
politica dos atores sociais. Assim, sabe-se, em
2004, foi celebrado o festejado I Pacto Repu-
blicano de Estado, firmado pelos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio, visando a atua-
lizagao das normas legais rumo a justica 4gil,
célere e efetiva no Brasil. A consequente pu-
blicagao da Emenda Constitucional n. 45, aos
31 de dezembro de 2004, instituindo a deno-
minada Reforma do Poder Judicidrio, colocou
no centro das atencdes do Congresso Nacional
diversas propostas legislativas com o intuito
de modernizar as regras de direito processual.

Sem ter de enfrentar os conhecidos represen-
tantes do setor empresarial que se perpetuam
no Congresso Nacional, sempre resistindo as
transformagdes sociais em sede trabalhista, os
projetos de lei relacionados as normas infra-
constitucionais de processo civil tramitaram
com maior facilidade. A Lein. 11.232 de 2005,
compreendida no referido bojo de reformas
processuais, e consubstanciada sob a dtica de
fulminar a morosidade e resgatar a efetividade dos
procedimentos de execu¢do por quantia certa,
modificou o CPC e deu origem a uma contun-
dente celeuma na seara processual trabalhista.

Afinal, e em suma, o juiz do trabalho estaria
autorizado a manejar a norma em destaque a

fim de promover o crédito trabalhista em sede
de execu¢do? A discussio — que comegou
muito antes de os mineiros chilenos ficarem
presos na caverna — certamente, ainda ird se
prolongar no tempo.

O ponto central da questao reside em definir
se, a despeito da existéncia de regras celetistas(1?)
proprias, poderd o magistrado, almejando a
maior efetividade da execucao trabalhista, e
considerando o processo como mero instru-
mento a concretiza¢ao do direito material reco-
nhecido durante a cognicao, utilizar-se dessas
novas ferramentas processuais, trazidas a fim
de promover o mais recente direito funda-
mental esculpido na Constituicdo: a razodvel
duragido do processo. E a aplicagdo do art. 475-
J14 do CPC se insere perfeitamente nesse con-
texto.

Em adesdo ao entendimento contrario a
aplicac¢ao do dispositivo de direito processual
comum ao processo do trabalho evidenciam-se
os seguintes julgados:

RECURSO DE REVISTA. ART. 475-] DO
CPC. INAPLICABILIDADE AO PROCESSO
DO TRABALHO. Inaplicavel o art. 475-J do
Codigo de Processo Civil ao processo do
trabalho, na medida em que nao hd omissao
no texto celetista, possuindo este, pois, re-
gramento préprio quanto a execugdo de
seus créditos no capitulo V da CLT (arts. 876

(13) O art. 880 da CLT dispde: “O juiz ou presidente do
Tribunal, requerida a execucdo, mandard expedir
mandado de citacdo ao executado, a fim de que cumpra
a decisdo ou o acordo no prazo, pelo modo e sob as
cominacdes estabelecidas, ou, em se tratando de
pagamento em dinheiro, incluidas as contribuicdes
sociais devidas ao INSS, para que pague em quarenta
e oito horas, ou garanta a execucao, sob pena de
penhora. § 22 A citacao sera feita pelos oficiais de jus-
tica”.

(14) Disciplina o art. 475-J: “Caso o devedor, condenado ao
pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidacéo,
nao o efetue no prazo de quinze dias, o montante da
condenagao sera acrescido de multa no percentual
de dez por cento e, a requerimento do credor e ob-
servado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei,
expedir-se-a mandado de penhora e avaliacdo. A
medida tem a evidente finalidade de estimular o cum-
primento espontaneo da obrigacao pelo executado,
0 que, na pratica, raramente acontece”.
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a 892), inclusive com prazos proprios e di-
ferenciados. Recurso de revista conhecido
e nao provido. (TST — RR —4949 4949/2008-
872-09-00.4). (grifos nossos)

AGRAVO DEINSTRUMENTO. EXECUCAO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 475-] DO

CPC AO PROCESSO DO TRABALHO.

Ante possivel violagdo do art. 5, inciso LIV,

da Constitui¢ao da Republica, dé-se provimen-

to ao Agravo de Instrumento para determinar

o processamento do apelo denegado. II —
RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 475-] DO

CPC AO PROCESSO DO TRABALHO. 1.
Segundo a unanime doutrina e jurispru-
déncia, sdo dois requisitos para a aplicagdo

da norma processual comum ao Processo

do Trabalho: i) auséncia de disposigao na

CLT a exigir o esfor¢o de integracio da norma

pelo intérprete; ii) compatibilidade da nor-

ma supletiva com os principios do processo

do trabalho. 2. A auséncia ndo se confunde

com a diversidade de tratamento: enquanto

na primeira nao é identificavel qualquer
efeito juridico a certo fato a autorizar a in-
tegragdo do direito pela norma supletiva,

na segunda se verifica que um mesmo fato

gera distintos efeitos juridicos, independen-
temente da extensao conferida a eficdcia. 3.

O fato juridicizado pelo art. 475-] do CPC,

ndo pagamento espontineo da quantia certa
advinda de condenagdo judicial, possui dis-
ciplina prépria no ambito do Processo do
Trabalho (art. 883 da CLT), nao havendo falar

em aplicagdo da norma processual comum

ao Processo do Trabalho. 4. A fixagdo de
penalidade ndo pertinente ao Processo do
Trabalho importa em ofensa ao principio

do devido processo legal, nos termos do art. 52,
inciso LIV, da Constitui¢do da Republica.
Recurso de Revista conhecido e provido.

(TST - 32 Turma—RR —765/2003-008-13-41).

Com o devido respeito a inteligéncia das
decisoes e das respectivas fundamentacdes
supracitadas, a supera¢ao do positivismo ju-
ridico e a no¢ao holistica do Direito, em con-
sonancia, alids, aos novos descobrimentos em
sede de Fisica Quéntica, impéem uma visdo
ampliativa, e ndo fragmentada, das ciéncias.
Ademais, sabe-se que a norma juridica ndo se

reduz ao texto legal e o cardter instrumental
do direito processual trabalhista induz o juiz
ao zelo e a aplicagdo de um direito substancial,
preceituado na ordem material do Direito do
Trabalho: ramo juridico de direito privado
notadamente permeado por questdes de ordem
publica. Destarte, da prestacdo jurisdicional se
exige, para além da obrigatéria previsibilidade
juridica das regras processuais, a imperiosa
solucgdo de plenitude e efetividade do direito
ja reconhecido em juizo, almejando-se pacifi-
cagdo social.

O sempre elogidvel raciocinio juridico do
renomado professor Ovidio Baptista, em sua
bela obra, enaltece:

Todo processualista deve compreender que
sua tarefa mais relevante consiste em con-
ceber técnicas capazes de darem ao direito
material, de que o direito processual é instru-
mento, meios adequados a sua realizacdo.'>)
(grifos nossos).

Nao ha davida de que esse instrumento do
direito material — o processo — pode e deve
ser seguro e previsivel; todavia, em concomi-
tancia, nao se pode prescindir da celeridade e
da eficiéncia da tutela juridica prestada a fim
de realmente entregar a justica e recompor a
esfera patrimonial e moral daquele que sofreu os
tramites processuais para poder ver reconhe-
cido os seus direitos de cardter alimentar.

O resgate da efetividade processual nio
pode ser displicente, nem lento: possui, ade-
mais, o dever constitucional da celeridade. A ve-
locidade, a presteza e a agilidade das operacoes
juridicas ndo devem, porém, servir a abstra-
¢do do respeito ao devido processo legal e a
seguranca juridica das relacdes processuais. E a
estabilidade juridica— sempre almejada — sera
decisivamente alcancada quando o legislador
modificar e adaptar a ultrapassada legisla¢ao
celetista no que concerne as atuais dificuldades
de se atingir a efetividade social da execu¢io
em tempo razodvel.

(15) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Da sentenga liminar a
nulidade da sentenca. Sao Paulo: Forense, 2002. p. 283.
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Impende-se destacar a seriedade de um
projeto de lei, que tramita no intrincado campo
do Congresso Nacional, com o designio claro
de modernizar a execucao trabalhista, tanto de
titulos judiciais como de titulos extrajudiciais.
Trata-se de um amplo conjunto de modificaces
e criacoes concebidas pela Deputada Federal
Manuela d’Avila. No entanto, esperar pron-
tidao, sensatez e perspicacia de todos aqueles
que integram a ctpula do Poder Legislativo
Federal da Republica — um time escalado
democraticamente com Danrlei no gol,
Romario no ataque e Tiririca fazendo o meio
de campo — é, com todo o respeito possivel
a democracia brasileira, esperar demais. Por
derradeiro, diante da flagrante inseguranca
juridica que se apresenta em contenda no cend-
rio nacional, cumpre ao TST o dever de levar
a questdo da aplicagdo da multa do art. 475-]
do CPC a deliberagdo de seu Tribunal Pleno e,
entdo, sumular o assunto com o intuito de pa-
cificar a discussdo. Sendo, fiquemos na torcida...

Por enquanto, frisando que texto e norma
ndo se confundem, o que precisa ser verificado
é o evidente espaco vazio na norma celetista
no que tange a efetividade da execucdo por
quantia certa. Desse modo, a interpreta¢do
sistematica dos arts. 880(16), 832, §1217) ¢ 652,
d'®), da CLT fundamenta a importagio da
multa do art. 475-] do CPC, com vistas a efe-
tivacao do direito fundamental de razoavel
duragdo do processo.

Assim, assentindo a aplicagdo plena do art.
475-] ao processo do trabalho, igualmente,
manifestou-se o Tribunal Superior do Trabalho:

(16) Art. 880 — Requerida a execucgao, o juiz ou presidente
do tribunal mandara expedir mandado de citacdo do
executado, a fim de que cumpra a decisao ou o acordo
no prazo, pelo modo e sob as cominacdes estabeleci-
das ou, quando se tratar de pagamento em dinheiro,
inclusive de contribui¢des sociais devidas a Unido, para
gue o faca em 48 (quarenta e oito) horas ou garanta
a execucao, sob pena de penhora.

(17) Art. 832, § 12 Quando a deciséo concluir pela proce-
déncia do pedido, determinara o prazo e as condi¢des
para 0 seu cumprimento.

(18) Art. 652, d — impor multas e demais penalidades relati-
vas aos atos de sua competéncia.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MULTA
PREVISTA NO ART. 475-] DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. APLICACAO NO
PROCESSO DO TRABALHO. POSSIBILIDA-
DE. 1. As normas estabelecidas no Cédigo
de Processo Civil serdo fonte subsididria ao
processo de execugdo trabalhista quando,
naqueles procedimentos compativeis com
o processo do trabalho, ndo existir disposigio
especifica a respeito da matéria na Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho e nas normas que
regem a execucao fiscal. 2. A Consolidagdo
das Leis do Trabalho e as normas que disci-
plinam a execugao fiscal sdo omissas quanto
a multa descrita no art. 475-] do Cédigo de
Processo Civil, o que torna possivel a sua
aplicagdo ao processo de execugio trabalhista.
3. A multa em comento configura ferra-
menta de incentivo para que o devedor
cumpra voluntariamente a ordem judicial, em
atengdo ao principio da celeridade inscul-
pido no art. 52, LXXVIII, da Constitui¢ao
da Republica. 4. Ndo ha falar, assim, em
incompatibilidade da multa prevista no art.
475-J do Cédigo de Processo Civil ao proces-
so do trabalho, porquanto referido comando
normativo ndo tem o conddo de alterar o
sistema de execucao trabalhista, mas apenas
complementa-lo, acrescendo um mecanismo
que confere efetividade a execucdo. 5. Ileso,
portanto, o art. 5%, LIV, da Constitui¢do da
Republica. 6. Agravo de instrumento a que
se nega provimento. (TST — Agravo de Ins-
trumento em Recurso de Revista: ATIRR 399
399/2006-658-09-40.4) (grifos nossos)

O brilhante professor Estévao Mallet corro-
bora esta construgdo apontando as seguintes
ponderagdes:

(...) assegurar a efetividade da decisao conde-
natéria, com a ado¢ao de procedimento mais
eficaz para cumprimento do provimento
que determina o pagamento de certa soma
em dinheiro, caracteriza ndo a nega¢ao do
devido processo legal, mas, pelo contrério,
um de seus mais diretos e elementares des-
dobramentos.!?)

(19) MALLET, Estévao. Direito, trabalho e processo em
transformac¢ao. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 269.
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Alids, o Direito do Trabalho — consagrando
o principio da prote¢do — é pautado pelo
constante didlogo entre as suas fontes formais
do direito, o que, doutrinariamente, restou
conhecido como hierarquia dinimica das fontes.
Igualmente, o professor Vicente Maciel Junior
trabalha a questdo de maneira assaz esclare-
cedora:

(...) se o direito processual civil, apds a re-
forma processual, estabeleceu um processo
executivo que seja mais eficaz e célere para
o recebimento dos créditos, inclusive com a
aplica¢do de sangdes indiretas para forgar
o cumprimento espontineo da obrigacdo,
essas normas ndo se revelam contrdrias as
filosofias do direito do trabalho e do direito
processual do trabalho e poderao ser per-
feitamente aplicadas ao caso concreto a ser
julgado pelo Juiz do Trabalho.?? (grifos
nossos)

Ora, se é certo que o magistrado deverd
zelar pelo cumprimento mais rapido e justo
da pretensdo reconhecida no titulo executivo
judicial, nos termos do art. 765 da CLT®?Y, e
se também é inquestionével a autorizag¢do para
a instauracdo de oficio dos procedimentos de
execu¢do, conforme a redagdo do art. 878 da
CLT®@?), nao parece cabivel confrontar, isto é,
repudiar logicamente a importagdo da multa
do art. 475-] do CPC ao Processo do Trabalho.
Anova medida processual em dmbito trabalhista
é salutar e de interesse publico, pois assume a

(20) MACIEL JR., Vicente de Paula. Os principios do direito
e do processo do trabalho e suas influéncias no direi-
to processual civil reformado. In: CHAVES, Luciano
Athayde (Org.). Direito processual do trabalho. Sao
Paulo LTr, 2007. p. 114-124.

(21) Em atencédo ao principio da celeridade processual, e
em conformidade com o inciso LXXVIII do art. 52 da
Constituicao, disciplina, pois, o art. 765, CLT: Os juizos e
Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo
do processo e valerdo pelo andamento rapido das cau-
sas, podendo determinar qualquer diligéncia necesséria
ao esclarecimento delas.

(22) A previsao legal do art. 878 da CLT, notadamente
benéfica ao trabalhador, é no seguinte sentido: A
execucao podera ser promovida por qualquer interes-
sado, ou ex officio, (...).

finalidade precipua de efetivar a manifestacao
jurisdicional do Estado e garantir a subsisténcia
do trabalhador reconhecidamente lesado.

Nessa linha de raciocinio, e acentuando o
procedimento de execugdo como mera fase do
processo, o art. 475-], deverd, pois, ser aceito
e aplicado em recinto processual-trabalhista,
porque colabora de maneira decisiva para a
efetividade da prestagdo jurisdicional em sede
de execugdo. Contribui-se, assim, para o atendi-
mento simultdneo das pertinentes reclamagoes
sociais por celeridade e efetividade processual,
assumindo, por conseguinte, o sistema juridico
um verdadeiro compromisso com a sociedade.

Outra ndo foi a posi¢ao albergada na 12
Jornada de Direito material e processual do
Trabalho, realizada em 2007. Assim, dispoe o
Enunciado 71:

Enunciado n. 71 — ART. 475-] DO CPC.
APLICACAO NO PROCESSO DO TRABA-
LHO. A aplicag¢do subsidiaria do art. 475-]
do CPC atende as garantias constitucionais da
razodvel dura¢do do processo, efetividade e
celeridade, tendo, portanto, pleno cabimento
na execugdo trabalhista.

Ora, a CLT conceitua sentenga? Sabe-se que
nio. E, portanto, omissa; utilizando o conceito
de sentenca disposto no CPC. E, ninguém
duvida: o conceito de sentenca foi modificado!
Este artigo merece transcri¢io, uma vez que
nio mais considera a decisdo sentencial como
aquela que pde termo ao processo. Trata-se
do art. 162, §12, do Digesto Processual Civil:
“Sentenca é o ato do juiz que implica alguma
das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta
Lei”. E a sentenca trabalhista é diferente? Qual
serd a regra celetista a ser apontada para a ndo
aplica¢do do art. 162 do CPC? Simplesmente,
ndo ha.

Com todo o respeito, dessarte, nao hd qual-
quer argumentacdo por parte daqueles que ne-
gam a incidéncia do art. 475-] ao Processo do
Trabalho no sentido de obstar a aplicabilidade
subsididria do art. 162 do CPC. E, assim sendo,
ndo faz sentido defender a utiliza¢o de regras
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ultrapassadas, voltadas ao processo de execugiao
auténomo (iniciado apds a sentenca que punha
termo ao processo), justamente quando a auto-
nomia do processo de execug¢do ja ndo existe mais;
e hd novas ferramentas processuais consen-
tineas a necessidade social de efetividade.

Entretanto, como estamos diante da utiliza-
¢30 de norma supletiva, caberd ao magistrado
trabalhista fazer constar na sentenca que apds
o decurso do prazo acenado incidird a multa
de 10% sobre o montante da condenagao.
Assim, superado o positivismo juridico
(legalismo), ndo hé que se falar em qualquer
ofensa ao devido processo legal quando o juiz
estabelecer de maneira clara as diretrizes do
cumprimento na prépria sentenca.

3.2. A execucao planejada nos
moldes da efetividade dos
direitos trabalhistas

Estabelecida a premissa de que o resgate da
efetividade é inadidvel para a moderniza¢do
da prestagdo jurisdicional, firmada pelo recente
IT Pacto Republicano por uma justica mais
agil, célere e eficiente, os aprimoramentos
adotados na mdquina processual civil devem,
pois, ser incorporados e ajustados ao aperfei-
¢oamento do aparelho de execugao trabalhista.
Assim, concretizando a mais nova garantia
fundamental, esculpida no inciso LXXVIII do
art. 52 da Constitui¢do, o dinamismo adjacente
aos operadores do Direito Processual do Traba-
lho serd vital a conformac¢io dessa almejada
atualiza¢do normativa.

E forgoso, destarte, equipar o procedimento
de cumprimento de sentenca trabalhista para a
salvaguarda da efetividade da prestagdo juris-
dicional. O sistema de execugdo laboral carece
de racionalizacio e da positivagdo de novos
instrumentos a desobstruc¢do dos entraves que
ainda impedem a emersdo da efetividade.
Contudo, enquanto a aguardada e ambicionada
reforma da execugdo trabalhista nao sai do
papel, diante das alardeadas modificacdes pro-
cessuais no CPC e do imperativo constitucional
arazodvel duragdo do processo, o magistrado

ndo pode deixar de empregar as ferramentas
que permitem maiores chances de sucesso no
resgate da efetividade.

Entretanto, ainda que superada a antiga
dualidade entre processo de conhecimento e de
execucdo, confirmando a fase de cumprimento
de sentenga e eliminando a necessidade de cita-
¢30 do executado também em sede trabalhista,
resta a questdao: qual serd o procedimento a
ser adotado? Alids, qual serd o prazo para a
aplica¢do da multa do art. 475-] do CPC?

Com efeito, dentre as diversas e respeitaveis
interpretacdes possiveis, optamos pelas seguin-
tes medidas de salva¢do da efetividade:

1. Despacho do juiz no sentido da libera¢ao

imediata ao credor trabalhista dos valores

recolhidos pelo devedor a titulo de depésito
recursal, nos limites das parcelas incontro-
versas da condenacao.

2. A partir da publicacio, com efeitos de
intimac3o, de uma desejada sentenca liquida,
que impde ao executado a obrigacdo de
pagar quantia certa, ou a computar da in-
timagao, por qualquer meio adequado, da
decisdo homologatéria da conta de liqui-
dacdo (na hipétese de sentenca iliquida, é
claro), caberd ao devedor a realizacao do
pagamento dentro do prazo razodvel de
oito dias, sob pena da incidéncia de multa
de 10% sobre o crédito remanescente.

3. Na eventualidade de o devedor ndo satis-
fazer voluntariamente a obriga¢do constante
da decisdo judicial trabalhista, deverd o
magistrado, e de oficio, promover o cum-
primento forcado do crédito pendente,
mediante a expedi¢do de ordem de penhora
de bens, dando primazia a constri¢ao pelos
meios eletronicos.

No contexto do Processo do Trabalho, cujo
sistema recursal tem prazo unificado de oito
dias pela Lei n. 5.584/70, a sentenga deve in-
dicar as diretrizes para o seu cumprimento,
alertando, pois, para que o devedor do crédito
trabalhista pague ou efetue o depésito da divida,
sob pena da incidéncia da multa de 10% sobre
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o montante da obrigacao atualizada. O prazo
de quinze dias, previsto no CPC, corresponde,
de forma légica e racional, ao prazo recursal
adjacente ao sistema processual civil, ndo deven-
do, portanto, ser importado para o processo
trabalhista. Deve-se, pois, considerar o prazo
alusivo ao transito em julgado da decisdo para
a aplicagdo da multa em caso de inadimpléncia
do devedor condenado. Se o executado ndo
pagar nem depositar, prossegue-se normal-
mente com a execu¢ao for¢ada, ja incluindo
o valor da multa. E, finalmente, para o caso
concreto de acordo judicial ndo cumprido pela
parte devedora, ndo hd légica na imposigdo de
nova intimagao para pagar, devendo ser dire-
tamente iniciada a fase de constri¢ao de bens,
de oficio ou a requerimento do exequente.

O ilustre professor Francisco Antonio de
Oliveira, porém, ndo chega a vislumbrar em
seu bem aparelhado texto a possibilidade de
aplica¢do da multa ap6s o esgotamento do
prazo recursal trabalhista (oito dias), como
recém proposta neste estudo. O autor mani-
festa-se, entretanto, a favor da importa¢ao da
regra do art. 475-J, CPC, da seguinte forma:

As novas regras do art. 475-] podem e devem
ser imediatamente assimiladas pelo processo
do trabalho com suporte no art. 769, CLT
e adaptadas a realidade trabalhista, que exige
a citagio (art. 880, CLT). E isso serd, com
certeza, um plus na luta que se trava para
tornar realidade o comando abstrato de uma
sentenga condenatoria. No processo do traba-
lho ndo serd necessdrio camprir a exigéncia da
norma no sentido de que o credor requeira
o prosseguimento. Nao depositado o nume-
rdrio, nem oferecidos bens, prossegue-se
automaticamente na penhora de bens (art.
883, CLT). Decorridos quinze dias (art. 475-
1), 0 juiz do trabalho deverd aplicar, de oficio,
a multa de dez por cento sobre o total da
execugdo, empregando de forma comple-
mentar a norma civilista.?®) (grifos nossos)

(23) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execucdo na Justica
do Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 38-39.

Ousando dialogar com o atinado mestre,
acima homenageado, igualmente defende-se a
assimila¢do da aludida ferramenta processual
comum ao processo do trabalho e a sua coerente
adaptacdo ao sistema de execugio trabalhista,
também para o fim de tornar realidade con-
creta o comando sentencial abstrato e evitar a
protelacdo processual. Logo, quanto a essas
premissas estamos de pleno acordo.

Todavia, se a proveitosa atividade hermenéu-
tico-teleoldgica empreendida pelo professor
Oliveira consiste explicitamente em combinar
os preceitos normativos do CPC e da CLT a
fim de encontrar a efetividade, indaga-se: pro-
curando também a celeridade da prestagdo
jurisdicional, por que ndo aprofundar essa
combinac¢do de maneira ainda mais intensa e
incisiva?

Noutros termos, se a contundente finalidade
da aludida combinagdo é agregar a processua-
listica trabalhista mais uma arma instrumental,
na luta contra a morosidade e a ineficiéncia,
igualmente razodvel nos parece desenvolver
ainda mais essa altiva congregacio interpreta-
tiva: considerando-se a execugdo trabalhista
como mera fase de cumprimento da sentenca;
dispensando-se a citacdo pessoal do executado;
e, enfim, aplicando-se a multa de dez por cento
sobre a condenagdo apés o prazo ligado ao
transito em julgado trabalhista, que se dd em
oito, e ndo em quinze dias.

E existiria alguma possibilidade de néo in-
cidéncia da questionada multa? Sim, no caso
de depdsito integral da condenacdo. Repita-se:
condenagdo! Condenagdo ao pagamento de
um crédito alimentar! Ndo é nenhuma iniqui-
dade impor uma penalidade como desestimulo
a procrastinagdo processual, quanto mais em
se tratando de um crédito de subsisténcia.

Noutra via, se o depésito foi parcial a multa
deverd incidir sobre o valor faltante; e a cobran-
¢a dessa penalidade pela mora tanto poderd ser
efetivada em sede de execucdo provisdria,
quanto em execugao definitiva: ap6s a formagao
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de coisa julgada material. E simples, prético e
efetivo como almejam a Justica do Trabalho,
os trabalhadores e a Constituicdo Federal.

Portanto, prolatada a sentenca liquida e
passados oito dias da sua publicac¢do, que terd
eficdcia de intimacio, ndo havendo depdsito
recursal ou ndo sendo este integral em relac¢io
ao valor da condenagdo, deverd ser aplicada a
multa de 10% sobre o total ou sobre o residuo
da condenacao, prosseguindo-se a execuc¢do
com a utiliza¢ao das ferramentas eletrénicas do
BACEN-JUD e DETRAN-JUD, recorrendo-se,
igualmente, as informagdes da Junta Comercial
e da Receita Federal.

O resgate dos trabalhadores chilenos, diga-se,
foi feito através de um tanel de sessenta e seis
centimetros de diAmetro, apés trinta e trés dias
de ininterrupta perfuracao do solo. E, para
evitar novos desmoronamentos, a passagem
subterranea teve de ser reforcada com noventa
e seis metros de um vigoroso metal. O tdnel
de abertura do Processo do Trabalho as fer-
ramentas do processo comum, construido
para socorrer a efetividade processual, estd
pronto e é reforcado pelo pujante alicerce
constitucional. A missao do Poder Judicidrio
é drdua e urgente, mas ndo hd duvida: salvar
pessoas é uma imposi¢ao honrosa e extrema-
mente gratificante.

O magistrado trabalhista, como operario
das normas constitucionais e infraconstitu-
cionais, tem o dever de promover a justica
social no caso concreto. Logo, precisa assumir
o seu papel de destaque no resgate da efetividade
e da instrumentalidade do processo a fim de
concretizar e trazer a luz os direitos do traba-
lhador: maior prejudicado pela morosidade
da justica.

4. Consideracoes finais

Integrado a casta das complexas e delicadas
estruturas das Ciéncias Sociais, o Direito é
naturalmente instdvel e adaptével. Essa cons-
tatacao é perfeitamente perceptivel por todos

aqueles que assumem a obrigacdo, e a dificil
tarefa, de conciliar teoria e prética juridica.

A empreitada do jurista se complica ainda
mais quando precisa lidar com certos ramos
incipientes do Direito, os quais se evidenciam
muito mais pela rdpida evolucao das transfor-
magoes sociais que os fizeram nascer do que
pela propria sedimentagio juridica de sua
substancia. Eis a realidade do Direito do Tra-
balho.

A renovacio avassaladora que teve inicio
com a Revoluc¢ao Industrial ainda se mantém
nos dias atuais, promovendo inquestionaveis
mudangas sociais e econdmicas, tanto no Brasil
quanto no mundo. Por derradeiro, o Direito do
Trabalho também nio pode parar de evoluir,
regulamentando as relagdes individuais e coleti-
vas a partir das quais a produgdo é consubs-
tanciada. E o Processo do Trabalho, nessa
mesma linha, devera servir sempre de instru-
mento a efetividade dos direitos do trabalhador.

As pedras que corporificam o sistema de
execucdo trabalhista, nos termos da exposi¢io,
sdo variadas e, por serem complexas, de acordo
com as contingéncias politicas, econdmicas e
sociais de cada pais, somadas as peculiaridades
de cada caso concreto, deverdo ser maleadas
com razoabilidade e proporcionalidade pelo
operador do direito. Mas a pedra angular fun-
damental, que ndo se pode prescindir em qual-
quer ordenamento juridico dito moderno,
constitui a prépria entrega da justica social,
que, especialmente na seara do Direito do
Trabalho, manifesta e traz a luz a sua expressao
maxima.
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O trabalhador indigena e o direto
a diferenca: o caminho para um
novo paradigma antropoldgico
no direito laboral

Jorge Luiz Machado!”)

Resumo:

O presente estudo objetiva destacar o desenvolvimento de um novo paradigma juridico
antropolégico: o direito a diferencga, assim como ressaltar a relevancia da consolidagao
dessa cultura normativa para a tutela dos direitos dos trabalhadores indigenas.
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na América Latina: o direito a diferenca, ainda
em fase de consolidagdo.

A transi¢ao das vetustas politicas de assimi-
lacao e integracao forcada que caracterizaram
o século XX, para a ratificagdo do respeito a
sociodivercidade e a pluralidade étnica e cultu-
ral, impde uma alteragdo profunda nas relagdes
de trabalho, assim como propicia alcan¢ar um
estdgio mais amplo do principio protetor, a fim
de garantir direitos fundamentais aos traba-
lhadores indigenas.

2. Principio da igualdade e direito a
diferenca

Por séculos, o ideal de igualdade tem inte-
grado o rol dos mais importantes valores que
orientam o ordenamento juridico dos povos
ditos democréticos. Trata-se de um principio
fundamental que estrutura e norteia as cons-
tituicdes contemporaneas, sob o palio de ser
o caminho para se rechagar as mais diversas
espécies de discriminac¢io, assim como garantir
o direito a dignidade humana.

A nogdo de justica estd tdo associada a
igualdade que Aristételes assinalou: “o injusto
é desigual, o justo é igual” (MALLET, 2008).

Como dispoe Nascimento (2004), o embrido
da igualdade, em sentido formal, germinou
sob os ares da Revolu¢do Francesa e visou
redesenhar uma rela¢do de direito publico,
cuja finalidade essencial era proteger o cidadao
perante o Estado.

Nesse sentido, registra Mello (1993) que o
principal destinatario do principio da igualdade
é o legislador e, por conseguinte, a legisla¢o.

De fato, em um primeiro momento hist6-
rico, o principio da igualdade visou repelir a
sujeicdo descabida, arbitréria e intolerdvel
imposta as grandes massas pelas forgas sociais
dominantes.

Ocorre que o simples fato de a norma consti-
tucional proclamar que todos sao iguais perante
alei, sem distingao de qualquer natureza, ndo
nivela, por si s6, os cidadaos, assim como ndo
afasta as diferengas reais, sociais, histdricas,

culturais, antropoldgicas, geograficas, ou étni-
cas, verificadas entre europeus e africanos,
cristaos e mugulmanos, ou brancos e indios.

Nao se olvida da amplia¢do do conceito
juridico da igualdade, desde o seu sentido formal
até a igualdade material, influenciada pelo
igualitarismo marxista, pelo qual seria devido
a cada um segundo a sua necessidade, e pela
doutrina alema que inspirou a Constitui¢io de
Weimar, de 1919, conforme registra Nasci-
mento (2004). Entretanto, impde-se reanalisar
a bandeira da igualdade quando, sob seu manto,
busca-se abstrair a realidade e impor ideo-
logias.

O caminho para a equidade carece do reco-
nhecimento formal e a compreensao da diver-
sidade humana, condi¢Ges necessarias para a
elaborac¢ao de remédios juridicos especificos
e eficazes para cada patologia social enfrentada
pelos grupos distintos.

Conforme leciona Ramella (2007), a crenca
e a obediéncia desmedida a leis gerais e univer-
sais, tanto na drea juridica quanto cientifica,
acarretaram a imposi¢do de padrdes uniformes
de vida e pensamento. Os grupos étnicos e
minorias que nio se adequaram a esse modelo
imposto foram relegados a marginalidade
politico-social e despojados de direitos fun-
damentais, sao os denominados cidadaos de
papel, de que trata Dimenstain (2005).

Para esses grupos, aigualdade proclamada de
forma abstrata nas constitui¢des ainda se apre-
senta como utopia, a espera da conscientizacao
acerca de um novo paradigma antropoldgico
do direito a igualdade: o distinto.

Rousseau (1994) afirma que para se conhecer
a origem da desigualdade entre os homens ¢
necessdrio desvendar o préprio homem. Para
tanto, considerou a existéncia de duas classes
de desigualdade na espécie humana: a natural ou
fisica, derivada da prépria natureza, tal como
a idade, a satide ou a for¢a corporal de cada
individuo; e a moral ou politica, resultante de
convengdes sociais, como os privilégios por ser
mais rico, mais respeitado ou mais poderoso.
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Ao comparar a diversidade cultural, politica
e social verificada em sua época com a simpli-
cidade e a uniformidade da vida selvagem, o
pensador genebrino concluiu que as diferencas
entre um homem e outro eram pouco rele-
vantes em seu estado de natureza e tendem a
intensificar-se na vida em sociedade.

Em suma, para Rousseau, a sociedade civil
é o caldo de cultura que origina e propicia o
desenvolvimento da discriminacdo e da desi-
gualdade.

Sem contestar a procedéncia dessa célebre
conclusio, vale notar que ela se mostra valida
como notével ponto de partida para focalizar
a origem e os fundamentos da desigualdade,
mas nao encerra a questao em si.

E preciso separar mentalmente a desigualda-
de discriminatéria e juridicamente reprovével, de
que trata Rousseau; do direito a diferenca, a
sociodivercidade, caracterizada pelo respeito
a pluralidade cultural e étnica de cada sociedade.

A partir dessa distingao fundamental, infere-
-se que a imposi¢ao de politicas ditas igualitd-
rias, quando desprovidas de uma anlise crite-
riosa da realidade multicultural e multiétnica
da sociedade, pode acarretar severas injustigas.

Em outras palavras, para se alcangar o ideal
isondmico, primeiro o direito a igualdade foi
apresentado ao homem, agora, impde-se um
novo desafio para a sua efetividade: apresentar
a subjetividade humana ao direito.

3. Da igualdade ao direito a diferenca
nas relacoes de trabalho

A histéria das relag¢oes laborais, desde a
escraviddo até o ideal tracado para o trabalho
contemporaneo, reflete, em seu contesto, a
gestacdo e a evolugdo do principio da igualdade
e, sobretudo, do direito a diferenca.

Essa complexa trajetéria retrata fatos im-
portantes, que auxiliam a compreensdo da
relevancia e pertinéncia do principio isondémico
como fator de estruturagdo do trabalho digno
e, por conseguinte, da dignidade da pessoa
humana.

Conforme dispde a doutrina mais abalizada,
os problemas politicos, sociais e econdmicos
originados da Revolugao Industrial constituiram
o ber¢o e determinaram o “batismo oficial” do
Direito do Trabalho (GOLDIN, 2009; BARROS,
2006; MELGAR, 2009).

Esse incipiente ramo do direito surgiu,
portanto, sob a orienta¢do de importantes
movimentos sociais que buscavam alcanc¢ar
ideais de efetiva liberdade, fraternidade e, em
especial, igualdade.

Carecia as sociedades pré-industriais esse
fermento, capaz de incitar a criagdo de um siste-
ma de normas e, mais que isso, a conquista de
uma cultura visando a prote¢ao do trabalhador.

Vale relembrar que, na Antiguidade Classica,
principalmente entre os gregos e romanos, o
regime de escraviddao negava ao trabalhador
até mesmo a sua natureza humana. Em boa
parte das etapas da sociedade romana, o escravo
era considerado coisa, um semovente e nio
sujeito de direito, assim como o trabalho mera
mercadoria.

Conforme leciona Melgar (2009. p. 58), na
Idade Média, apesar de se reconhecer aos servos
das glebas alguns dos atributos da personalida-
de, eles encontravam-se em situa¢ao muito
préxima da escravatura. A condi¢do de servo era
hereditaria e a submissdao aos duros trabalhos
servis independia da sua vontade.

Somente com a generalizagdo de um (su-
posto) regime de trabalho livre, surgido em
decorréncia da conjun¢io dos ideais liberais
com os acontecimentos demograficos, econdmi-
cos e tecnoldgicos que caracterizaram a instaura-
¢do do regime industrial, foi possivel discutir
a efetividade do direito a igualdade no tra-
balho e, por sua vez, fomentar normas que o
tutelassem.

Ao contrdrio do que se pode concluir, o
surgimento do Direito Laboral nao foi carac-
terizado apenas pelo advento do trabalho vo-
luntario, dependente e por conta alheia, mas
por uma importante transformacio cultural,
motivada pela constatagdo de que a propalada
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liberdade contratual — sem igualdade — nao
alcancaria os objetivos tracados pela classe
obreira.

Era necessario que fossem fixados limites
objetivos aos contratos de trabalho, até entdo
caracterizados por jornadas desumanas, salarios
insuficientes, instalacdes insalubres e degra-
dantes, com graves riscos de acidentes, e a
utiliza¢do abusiva da mao de obra infantil e
feminina, as denominadas “meias-forcas doceis”,
como registra Barros (2006).

Conforme foi constatado pelo Dr. Villermé,
citado por Melgar (2009. p. 68), no inicio do
século XIX, numerosos meninos, filhos de tra-
balhadores franceses, morriam entre os sete € 0s
dez anos de idade, mal alimentados e submeti-
dos a condi¢des desumanas, durante jornadas
de até dezessete horas.

Em oposicio a essa extrema desigualdade
social e econdmica, foram desencadeados im-
portantes movimentos obreiros que influenci-
aram a intensificagdo do processo legislativo
em matéria laboral e a criacdo de 6rgdos pu-
blicos e privados capazes de garantir eficicia
a esses direitos emergentes.

A maior parte dessas normas sao orientadas,
até hoje, pelo principio da prote¢ao do trabalha-
dor, que estrutura todo o direito do trabalho com
base no ideal de igualdade.

Leciona Nascimento (2004) que o principio
protetor encontra, atualmente, novos suportes
para a sua funcéo tutelar, com base na “teoria da
igualdade, como justifica¢ao das desigualdades”
e na proibi¢ao da discriminac¢ao.

Sob tal vertente, infere-se a constru¢io de um
novo modelo que revitaliza e amplia a atuacao
do principio protetor, com base no direito a
diferenca no trabalho. Esse novo paradigma
possibilita lancar novas luzes sobre questdes
de extrema relevincia, como a discriminag¢do
no trabalho.

Nao se trata apenas de normatizar as
disparidades de ordem econdmica, que deter-
minam, por exemplo, a equiparacio salarial

no caso de trabalhos considerados de igual
valor, mas de uma nitida ampliagdo da tutela
laboral, no caso de qualquer manifestagao dis-
criminatéria injustificada e nociva ao traba-
lhador, seja ela omissiva ou comissiva; por
motivo de raga, idade, sexo, estado civil, situa-
¢ao familiar, convic¢ao filoséfica ou politica,
deficiéncia, nacionalidade, patrimonio gené-
tico ou outra peculiaridade que caracterize a
subjetividade do obreiro.

Essa nova perspectiva, que alcanga — aos
poucos — o Direito do Trabalho, extravasa os
limites tradicionais do estudo juridico e permeia
outros ramos da ciéncia como a etnologia, a
sociologia, a histdria, a filosofia e a antropo-
logia, na busca de um substrato cientifico mais
consistente em questdes enfrentadas recen-
temente, como o assédio moral e o dumping
social.

Esse contato préximo e continuo com outras
ciéncias sociais menos herméticas talvez seja
um bom caminho para que os operadores do
direito alcancem uma 6tica realista do direito
a diferenca no trabalho, sobretudo quanto ao
trabalhador indigena, historicamente negli-
genciado no seu direito de ser diferente, se
considerar diferente e ser respeitado como tal.

4. O indio e o direito a diferenca

Em 1512, alguns dos mais importantes ted-
logos e juristas de Castela reuniram-se em
Burgos para analisar a situagdo enfrentada
pelos nativos que habitavam o Novo Mundo.
Buscava-se definir se os indigenas teriam
alma, se poderiam ser qualificados como hu-
manos e se deveriam sujeitar-se a escravidao
(RAMELLA, 2007).

Segundo Lima Filho (2008) e Rangel
(1990), era tao discutivel a qualidade humana
dos indigenas que, em 1537, o Papa Paulo III
editou a Bula Veritas Ipsa declarando-os entes
humanos, capazes, portanto, de serem catequi-
sados.

Os desdobramentos desses fatos histéricos
registram as rafzes da discriminag¢do que ainda
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atinge esses povos e reflete a dificuldade de a
sociedade compreender e aceitar a diversidade.

Como observa Ramella (2007. p. 1): “Encer-
rados en la caverna de Platén no los percebian
como personas y menos como sujetos de dere-
chos”.

Por muito tempo, a questdo indigena foi
negligenciada até mesmo pela comunidade
académica, a ponto de Francisco Adolfo
Varnhagem, citado por Barbieri (2007), res-
saltar na década de 1850, que: “para os indios
nao hd histdria, hd apenas etnografia”.

Quase quinhentos anos depois da promul-
gacdo das denominadas Leis de Burgos, ainda
nao estd consolidado o direito indigena a di-
versidade, a alteridade e a autodeterminagao,
assim como também nio lhes foi reconhecido
o direito minimo de se conduzir com base nas
suas préprias institui¢des politicas, econdmi-
cas, juridicas, sociais e culturais, como povos
distintos.

Desde a coloniza¢do, em toda a América
foram deflagradas ondas de exploracao e ex-
terminio dos silvicolas, que se mantiveram
alijados da estrutura do Estado durante o
constitucionalismo liberal do século XIX, carac-
terizado por uma politica orientada para a sua
espoliagdo territorial e submissdo politica,
como registra Elizondo (2006).

Por sua vez, o século XX foi marcado pelo
reconhecimento de certos direitos indigenas
e por equivocadas politicas de assimilagao e
integracdo forcada, que ocasionaram a desca-
racterizacao étnica desses povos e o suicidio em
massa de diversas etnias (BARBIERI, 2007;
LIMA FILHO, 2008; RANGEL, 1990).

Ao tratar da politica brasileira nesse periodo,
Rangel (1990) expde que os 6rgios criados para
a tutela indigena restringiram a sua atuac¢ao a
um foco Unico: Transformar cada reserva
numa fazenda modelo e, por conseguinte,
impingir aos indios o trabalho agricola e
artesanal, como verdadeiro agente civilizador.

Em face da caréncia de estrutura e a insta-
bilidade do investimento estatal, essa politica

obtusa nio sé restou frustrada, mas acarretou
a decadéncia e o desmatamento de importantes
dreas indigenas, que se tornaram inadequadas
para a subsisténcia das tribos (RANGEL, 1990).

Somente ao final do século XX e inicio do
século XXI, sob a baliza de normas internacio-
nais como a Conven¢io n. 169 da OIT e a
Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas, tem sido registrado,
de forma incipiente, o rompimento do fami-
gerado constitucionalismo integracionista e o
gradual surgimento de um constitucionalis-
mo pluricultural ou multicultural, ainda em
desenvolvimento (ELIZONDO, 2006).

Segundo Barbieri (2007), a questdo indi-
gena obteve visibilidade politica mundial em
decorréncia do crescente movimento de in-
ternacionaliza¢io dos Direitos Humanos, que
tomou vulto apés as atrocidades vivenciadas
pela humanidade, depois de duas grandes
guerras mundiais.

Entretanto, a condi¢do de povo diferencial
ainda oferece resisténcia ao reconhecimento
formal em diversos ordenamentos juridicos.

Conforme dispoe Ramella (2009), dentre
vinte e uma Constitui¢des sancionadas nos
altimos vinte anos, treze contém cldusulas
referentes aos indigenas e vérias delas caracte-
rizam os Estados como multiétnicos e pluri-
culturais, como Bolivia (1967-2004), Equador
(1998), México (2001), Nicardgua (1987-
1995) e Venezuela, mas nenhuma se define
plurinacional, o que demonstra que a América
Latina encontra-se em um processo de revisao
do paradigma constitucional cldssico para um
novo, ainda em construgio.

Também as Constitui¢des do Brasil, de
1988, e da Argentina, de 1994, evidenciam um
rompimento na politica orfanolégica e integra-
cionista nesses paises e indicam uma mudancga
de mentalidade em rela¢do ao direito a dife-
renca dos povos indigenas, ainda pendente de
consolida¢do, como registram, respectivamente,
Lima Filho (2008) e Ramella (2007).
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Aos poucos, os movimentos indigenas
emancipadores e de reconhecimento de suas
identidades culturais adquirem for¢a e visibi-
lidade, como no III Encontro Continental do
Povo Guarani, que reuniu centenas de indios
em Assuncdo, no Paraguai, entre os dias 15 e
19 de novembro de 2010, conforme noticiado
por Heck (2010).

Do outro lado do mundo, na Australia, mais
de quarenta anos depois de conquistarem a
condigdo de cidaddos, os aborigenes organi-
zam-se para fundar um partido politico pré-
prio, ap6s a eleicao do primeiro deputado
nativo, Ken Wyatt, conforme veiculou Moél
(2010), na edi¢do de 25 de dezembro de 2010,
do Le Monde.

Como se vé, o verbo “resistir”, que tdo bem
caracteriza o movimento indigena pelo direito
a diferenca, de forma paulatina, passa a expri-
mir nao s6 a ideia de “conservar, sobreviver e
subsistir”, para adquirir um novo sentido,
mais coerente com suas lutas histdricas, o de
“opor resisténcia, nao ceder, defender-se”,
nesse longo caminho para alcan¢ar um novo
estdgio axioldgico: o direito de “reexistir”.

5. O trabalho indigena e o direito a
diferenca

A ineficiéncia histérica das politicas de as-
simila¢do e integracao forcada impostas aos
povos indigenas e a omissdao dos Estados na
questao da demarcagdo e protecao de suas terras,
tornaram-nas insuficientes para a subsisténcia
das tribos e, por conseguinte, impeliram os
indios a buscar trabalho assalariado fora das
aldeias, em um ambiente adverso a suas tradi-
¢oes, valores e concepgdes de vida (RANGEL,
1990; REZENDE, 2007).

A ruptura social e a desestruturagdo cultural,
causadas pelo labor fora das suas comunidades,
acarretaram o agravamento de sérias questoes
enfrentadas pelos indigenas, como o aumento
dos casos de suicidio, estupro, alcoolismo e
homicidio. Também deram origem a novos
problemas, como a exploragdo do trabalho

infantil indigena e a submissao dos indios ao
trabalho em situagdo andloga a de escravos.

As diferencas culturais e a ignorancia das
normas estatais e internacionais de prote¢ao ao
trabalhador, somadas a premente necessidade
de subsisténcia e, muitas vezes, o desconheci-
mento da lingua nacional pelos trabalhadores
indigenas tém agucado a ma-fé de empregadores
que descumprem as normas de seguranga e
saide do trabalhador e deixam de conceder-lhes
direitos trabalhistas essenciais.

Alguns casos, como o narrado na ementa
jurisprudencial abaixo transcrita, proferida
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 242
Regido, simbolizam a forma truculenta como
esses trabalhadores sao aliciados e o descaso
com a sua dignidade:

DANO MORAL. CONTRATO DE EQUIPE.
INDIGENA. CONTRATACAO NAO EFETI-
VADA. RETORNO A ALDEIA. TRANSPOR-
TE NAO DISPONIBILIZADO. A situagdo
dos autos envolve o retorno de trabalhador
indigena a pé da reclamada, localizada na
zona rural do Municipio de Brasilandia-MS,
para a sua aldeia, em Coronel Sapucaia-MS,
tendo despendido 18 dias nesse trajeto, em
razdo de a empresa ndo lhe ter propiciado
transporte para o desiderato apés a sua nao
contratagao; tal quadro fético demonstra de
forma inequivoca o descaso da empresa
para com o trabalhador em prol apenas de
seus interesses porquanto, quando lhe foi
conveniente, se empenhou em retird-lo da
aldeia, fornecendo-lhe para tanto a devida
condugdo, sendo que a mesma atitude se
impunha quando de sua ndo admissdo na
empresa, devendo responder, por conseguin-
te, pelos danos morais causados. Recurso
da reclamada a que se nega provimento.
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da
242 Regiao. Recurso Ordindrio n. 81800-
12.2004.5.24.36. Rel. Juiz André Luis
Moraes de Oliveira. Acérdao publicado no
DO/MS n. 6.568, de 14.9.2005, p. 83)

Rezende (2007) relata que, em apenas duas
usinas de alcool do interior de Mato Grosso do
Sul, nos anos de 2007 e 2008, foram resgatados
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926 trabalhadores indigenas das etnias
Guarani e Terena, flagrados em condi¢oes de
trabalho degradantes e vivendo em alojamentos
superlotados, sem condi¢des de habitabilidade
e higiene; em meio a muito lixo, restos de co-
mida, esgoto a céu aberto, além da constante
falta de agua.

A referida Procuradora do Trabalho tam-
bém ressalta o crescente nimero de acidentes
e doencas do trabalho na atividade agricola,
em boa parte movidos pelo desdobramento
da producio de agtcar e dlcool, que alcangou
a marca de 28% dos acidentes laborais em
todo Brasil e onde estd concentrada a maior
parte da for¢a de trabalho indigena.

Campos (2008) registra que aproximada-
mente 10.000 aldeados labutavam somente nos
canaviais do Mato Grosso do Sul, em 2008,
provendo a subsisténcia de milhares de familias.

Casos como os acima narrados destacam
o desrespeito a dignidade do trabalho indigena
e a precariedade da fiscalizagdo e aplicagio de
normas trabalhistas fundamentais. Mais que
isso, ressaltam a importancia da implanta¢do
de uma politica efetiva de conscientizagio e
respeito a diversidade.

A Organizagao Internacional do Trabalho,
criada em 1919, buscou a universaliza¢ao de
normas protetivas, dentre as quais, registra-se
a Convengdo n. 19, sobre a igualdade de trato
entre os trabalhadores estrangeiros e nacionais
em matéria de indenizagdo por acidente de
trabalho; a n. 98, sobre o direito de sindicali-
za¢do e negociagao coletiva; a n. 100, sobre
igualdade de remuneracio; a n. 111, sobre a
discrimina¢do no emprego e na profissdo; a
n. 117, sobre os objetivos e normas basicas de
politica social; an. 118, sobre a igualdade de trato
relativa a seguridade social; a n. 138, sobre a
idade minima para admissao e emprego; a n.
143, sobre a promogdo da igualdade de opor-
tunidades e de tratamento dos trabalhadores
migrantes; a n. 159, sobre a readaptac¢io pro-
fissional e do emprego para pessoas descapa-
citadas, e a n. 169, sobre os povos indigenas e
tribais, dentre outras.

Vdrias outras normas internacionais de-
monstram a expansao do ideal de igualdade e
do direito a diferenca, como a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolu¢io n. 217-A (III) da
Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em
1948; a Convencdo sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial das
Nag¢oes Unidas, adotada pela Resolugdo n.
2.106-A, em 1965; o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU (1966); a Convengao sobre a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminagao sobre
as Mulheres das Na¢oes Unidas, adotada pela
Resolu¢io n. 34/180, em 1979; o Protocolo
de San Salvador, adotado pela OEA em 1988;
as Diretivas n. 2.000/43/EC e 2.000/78/EC da
Unido Europeia e a Declaracao das Nagoes Uni-
das sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
aprovada em 2007.

Nessa voga, vém se estruturando, de forma
paulatina, uma nova abordagem doutrindria e
a edi¢ao de normas juridicas coerentes, como
o festejado Cédigo do Trabalho de Portugal,
que dispde em seus arts. 232 e 24

Art. 23¢

1 — O empregador ndo pode praticar qual-
quer discriminagdo, directa ou indirecta,
baseada, nomeadamente, na ascendéncia,
idade, sexo, orientagdo sexual, estado civil,
situagdo familiar, patriménio genético, capa-
cidade de trabalho reduzida, deficiéncia ou
doenga crénica, nacionalidade, origem étnica,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas
e filiagdo sindical.

2 —Nao constitui discriminagdo o comporta-
mento baseado num dos factores indicados
no nimero anterior, sempre que, em virtude
da natureza das actividades profissionais em
causa ou do contexto da sua execugio, esse
factor constitua um requisito justificavel e
determinante para o exercicio da actividade
profissional, devendo o objectivo ser legitimo
e o0 requisito proporcional.

3 — Cabe a quem alegar a discriminagao
fundamentd-la, indicando o trabalhador ou
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trabalhadores em relagio aos quais se consi-
dera discriminado, incumbindo ao empre-
gador provar que as diferencas de condi¢des
de trabalho nao assentam em nenhum dos
factores indicados no n. 1.

Art. 24°

1 — Constitui discriminagio o assédio a candi-
dato a emprego e a trabalhador.

2 — Entende-se por assédio todo o compor-
tamento indesejado relacionado com um
dos factores indicados no n. 1 do artigo
anterior, praticado aquando do acesso ao
emprego ou no préprio emprego, trabalho ou
formacao profissional, com o objectivo ou o
efeito de afectar a dignidade da pessoa ou
criar um ambiente intimidativo, hostil, de-
gradante, humilhante ou desestabilizador.

3 — Constitui, em especial, assédio todo o com-
portamento indesejado de cardcter sexual, sob
forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o
objectivo ou o efeito referidos no nimero
anterior (PORTUGAL, 2004).

A cultura do direito a diferenga no trabalho
rechacga a prética de qualquer forma de discri-
minagdo, em especial, a criagdo de subclasses
de trabalhadores ou subempregos, como os
impingidos aos indigenas, em total desrespeito
anormas emblematicas, como as dispostas no
art. 20 da Convencgdo n. 169 da Organiza¢io
Internacional do Trabalho, que trata da con-
tratacdo e condig¢des de trabalho dos povos
indigenas nos seguintes termos:

1. Os governos deverdo adotar, no 4ambito
da legislacdo nacional e em cooperagdo com
os povos interessados, medidas especiais
para garantir aos trabalhadores pertencentes
a esses povos uma protegdo eficaz em maté-
ria de contratacdo e condigdes de emprego,
na medida em que ndo estejam protegidas
eficazmente pela legislacao aplicaveis aos
trabalhadores em geral.

2. Os governos deverdo fazer o que estiver ao
seu alcance para evitar qualquer discrimina-
¢do entre os trabalhadores pertencentes aos
povos interessados e os demais trabalhadores,
especialmente quanto a:

a) acesso a0 emprego, inclusive aos empregos
qualificados e as medidas de promogdo e
ascensao;

b) remuneracdo igual por trabalho de igual
valor;

¢) assisténcia médica e social, seguranca e
higiene no trabalho, todos os beneficios da
seguridade social e demais beneficios deriva-
dos do emprego, bem como a habita¢do;

d) direito de associagdo, direito a se dedicar
livremente a todas as atividades sindicais
para fins licitos, e direito a celebrar convénios
coletivos com empregadores ou com organi-
zagdes patronais.

3. As medidas adotadas deverdo garantir,
particularmente, que:

a) os trabalhadores pertencentes aos povos
interessados, inclusive os trabalhadores sazo-
nais, eventuais e migrantes empregados na
agricultura ou em outras atividades, bem
como os empregados por empreiteiros de mao
de obra, gozem da protecdo conferida pela
legislagdo e a prética nacionais a outros tra-
balhadores dessas categorias nos mesmos
setores, e sejam plenamente informados dos
seus direitos de acordo com alegisla¢do tra-
balhista e dos recursos de que dispdem;

b) os trabalhadores pertencentes a esses
povos nao estejam submetidos a condi¢des
de trabalho perigosas para sua satide, em
particular como consequéncia de sua expo-
si¢do a pesticidas ou a outras substincias
toxicas;

¢) os trabalhadores pertencentes a esses
povos ndo sejam submetidos a sistemas de
contratagdo coercitivos, incluindo-se todas
as formas de serviddo por dividas;

d) os trabalhadores pertencentes a esses
povos gozem da igualdade de oportunidade
e de tratamento para homens e mulheres no
emprego e de prote¢do contra o acossamento
sexual.

4. Dever-se-4 dar especial aten¢do a criagdo de
servicos adequados de inspe¢ao do trabalho
nas regides donde trabalhadores pertencentes
aos povos interessados exercam atividades
assalariadas, a fim de garantir o cumprimen-
to das disposigdes desta parte da presente
Convengdo (OIT, 1991).

Na busca de minorar a discriminagio,
na ultima década, em todo o Brasil, tem sido
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incentivada a contratacio de trabalhadores in-
digenas por meio de contratos de equipe,
compostas de até 60 trabalhadores, dentre os
quais o lider (“cabec¢ante”), o cozinheiro e seu
ajudante, de modo a favorecer a vida comu-
nitdria; assim como a negociaciao por meio de
contratos coletivos de trabalho; o pagamento
de saldrios em moeda corrente, mediante re-
cibo que discrimine as parcelas salariais e a
remunerag¢io por produgio, garantida uma ren-
da minima nao inferior ao saldrio normativo da
categoria (REZENDE, 2007).

No mesmo intento, Lima Filho (2008) enu-
mera requisitos de validade e eficicia especifi-
cos do contrato de trabalho indigena, tais como:

a) A preservacdo do direito a sua organizacao

social, costumes, linguas, crencas e tradicdes,

conforme dispde a Constituicao Federal de

1988;

b) Assisténcia pelo 6rgdo tutor na contra-
tagdo, fiscalizagdo e extin¢do do contrato,
exceto em casos extraordindrios, quando o
trabalhador revele plena consciéncia do ato
praticado e da extensdo de seus efeitos e
desde que nio lhe seja prejudicial (arts. 82
e 14 da Lei n. 6.001/73);

¢) Nao aplicacio da prescri¢do prevista no
art. 79, inciso XXIX, da Constitui¢do Fede-
ral de 1988, salvo quando o obreiro revele
consciéncia de seus atos, e

d) Assisténcia do Ministério Publico do
Trabalho.

Em regra, esses requisitos minimos tém
encontrado ressonancia nos tribunais traba-
lhistas, conforme se verifica do disposto nos
arestos abaixo transcritos:

TRABALHADOR INDIGENA. CAPACI-
DADE PROCESSUAL PARA ESTAR EM
JUIZO. Mesmo apds a vigéncia do Cédigo
Civil de 2002, os indios continuam enquadra-
dos como relativamente incapazes, visto que
a legislacdo especial aplicdvel, interpreta a
luz dos arts. 231 e 232 da CR/88, nido lhes
confere a capacidade plena para a pratica de
todos os atos da vida civil. E, na condigéo

de relativamente incapazes, eles devem ser
assistidos, na forma da lei, pelo Ministério
Publico do Trabalho ou pela FUNAI desde
que as atividades judiciais prestadas pela
Procuradoria Geral da Fundag¢do Nacional
do Indio néo se confundam com a repre-
sentacdo judicial da Unido. (BRASIL, 12
Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 232 Regido. Recurso Ordindrio n.
00423.2006.081.23.00-2. Rel. Des. Tarcisio
Valente. Decisao proferida em 13.2.2007)

VINCULO DE EMPREGO — INDIGENA
— IMPOSSIBILIDADE DE DISCRIMINA-
CAO. Uma vez presentes os requisitos in-
dispensédveis a configuracdo do vinculo
empregaticio, pouco importa se os autores
sdo ou ndo indigenas, ha que se lhes reco-
nhecer a protecio da legislacdo trabalhista,
até porque é proibida a discriminag¢io en-
tre os trabalhadores indigenas e os demais
(Lein. 6.001/73, art. 14 — Estatuto do Indio).
Também nao se pode dar valia ao contrato
de locagdo de servigos intermediado pela
FUNALI que pretende descaracterizar a re-
lagdo de emprego vislumbrada nos autos,
incidindo na hipdtese a previsao contida no
art. 92, da CLT. (BRASIL, Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 242 Regido. Recurso
Ordindrio n. 0732/1997. Rel. Juiz Amaury
Rodrigues Pinto Janior. Acérdao do Tri-
bunal Pleno n. 2.081/1998)

1. TRABALHADOR INDIGENA. PRESENCA
OBRIGATORIA DO REPRESENTANTE
DO MINISTERIO PUBLICO EM TODOS
OS ATOS DO PROCESSO. Se a audiéncia e
a tentativa de conciliagdo se realizaram sem
que o representante do Ministério Publico
estivesse presente, o ato encontra-se conta-
minado pelo vicio da nulidade absoluta ma-
culando todos aqueles que a ele se seguiram,
nos precisos termos dos arts. 232 da Carta
Suprema, e 246, pardgrafo unico do CPC.

2. CONFISSAO. NECESSIDADE DA PRE-
SENCA DO ORGAO TUTOR E DO RE-
PRESENTANTE DO PARQUET, PENA DE
NULIDADE DO ATO. Nio tem eficécia a
confissao ficta de trabalhador indigena
quando a intimagdo sob aquela cominagio se
fez sem a presenca do 6rgéo tutor e do repre-
sentante do Ministério Publico do Trabalho
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que também deixou de comparecer a audién-
cia de conciliagao e nenhuma defesa efetiva
fez dos indisponiveis interesses do autor.
Aplicagdo do que previsto nos arts. 213 do
Codigo Civil e 351 do Cédigo de Processo
Civil. Processo anulado a partir da audiéncia
de concilia¢do, inclusive. Recurso provido.
(BRASIL. 22 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 242 Regido. Recurso Ordindrio
n. 120700-36.2009.5.24.21. Rel. Des. Fran-
cisco das C. Lima Filho. Acérdio publicado
no DO/MS n. 785, de 2.6.2010)

Entretanto, a evolu¢do normativa e doutri-
ndria ainda carece de sedimentacdo jurispruden-
cial, especialmente nos tribunais superiores,
como se verifica das decisdes proferidas, res-
pectivamente, pela 42 Turma e pela Subse¢ao
I Especializada em Dissidios Individuais, da
mais alta Corte Trabalhista do Brasil:

PRESCRICAOQ. INDIGENA. I — Embora o
acordao recorrido tenha se orientado pelas
regras de direito intertemporal ao aplicar o
Codigo Civil de 1916, o que, por si s6, seria
suficiente para demonstrar a impropriedade
da invocacao do art. 49, pardgrafo tnico, do
Codigo Civil de 2002, percebe-se que o re-
ferido dispositivo limita-se a estabelecer que
a capacidade dos indios serd regulada por
legislacdo especial, ndo abordando a con-
trovérsia em torno do prazo prescricional.
IT - Invidvel, também, indagar sobre a ofensa
suscitada ao art. 72 da Lei n. 6.001/73, ten-
do em vista que o referido dispositivo, ao
estabelecer que os indios ndo integrados a
comunhio nacional ficam sujeitos ao regime
tutelar estabelecido nesta Lei, ndo trata do
instituto da prescrigdo. III — Por sua vez, a
divergéncia jurisprudencial colacionada
desserve a configuracdo do dissenso
pretoriano, pois o recorrente ndo aludiu as
teses que identificassem o conflito jurispru-
dencial, nos termos da Simula n. 337 do TST.
IV — Recurso nao conhecido. (BRASIL, Tri-
bunal Superior do Trabalho, 42 Turma.
Recurso de Revista n. 302/2005-091-24-00-
1. Rel. Min. Barros Levenhagen. Publicado
no DJU de 8.2.2008)

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO
DE REVISTA. ACORDAO EMBARGADO

PUBLICADO SOB A EGIDE DA LEI N.
11.496/2007. PRESCRICAO. INDIGENA.
1. A invocagdo de dispositivos de lei federal e
da Carta Politica ndo propicia o conheci-
mento dos embargos interpostos sob a égide
da Lei n. 11.496/2007, porquanto hip6tese
nao prevista no art. 894, II, da CLT, com a
redagdo que lhe foi conferida pelo aludido
diploma legal. 2. O tnico julgado paradigma
coligido, proveniente da SDI-II desta Corte,
afigura-se inespecifico, na medida em que
— cingindo-se a assentar a impossibilidade
de acolhimento da agdo resciséria que nao
ataca o fundamento norteador da agéo res-
cindenda — sequer expressa tese juridica
acerca da aplicabilidade ou ndo da prescri¢io
bienal ao indigena; o que tampouco é con-
templado no acérddo embargado, que se
limita a consignar a impertinéncia dos dis-
positivos legais invocados na revista, bem
como a invalidade/inespecificidade dos
arestos paradigmas trazidos naquele apelo.
Obice da Stimula n. 296, I, do TST. (BRASIL,
Tribunal Superior do Trabalho, SBDI 1.
Embargos em Recurso de Revista n. 30200-
44.2005.5.24.0091. Rel® Min? Rosa Maria
Weber. Ac6rdiao publicado no DJU de
6.8.2010)

No caso vertente, o Tribunal Regional do
Trabalho da 242 Regido decidiu, por maioria,
dar parcial provimento ao recurso patronal,
para declarar prescritas as verbas reconhecidas
pelo Juizo de 12 Grau, referentes aos quatro
primeiros contratos firmados, “nao obstante o
meticuloso laudo antropoldgico” que consta-
tou a incapacidade do trabalhador indigena
para exercer os atos da vida civil.

Casos como o retratado acima, revelam o
paradoxo juridico denunciado por Lima Filho
(2008):

No 4mbito trabalhista vem ocorrendo um

verdadeiro paradoxo: a0 mesmo em que o

Estado exige a assisténcia do 6rgio tutor

para o ingresso do trabalhador indigena em

Juizo e a participagdo do Ministério Pd-

blico em todos os atos processuais como

condigio de validade do préprio processo,
mantém-se omisso nao adotando nenhuma
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providéncia necessdria para que esse direito
de natureza fundamental seja efetivamente
exercitado. Todavia, quando o trabalhador
indigena eventualmente age, apds anos e
até décadas de espera vem a alegacdo, por
parte do empregador, da ocorréncia da
prescricdo total do direito de a¢do, fundado
no disposto no art. 72, inciso XXIX, do
Texto Constitucional que estabelece o prazo
de cinco anos no curso do contrato e dois
depois de extinto, para que o trabalhador
possa reclamar contra a violac¢ao de even-
tuais direitos. Mesmo diante de tal consta-
tagdo, dessa verdadeira omissdo estatal em
fazer valer no campo prético os direitos
constitucionalmente garantidos, embora
tenha o dever de promover as a¢des para
sua repara¢do quando violados ou prevenir
contra sua viola¢ao, a arguicdo de prescricao
invariavelmente vem sendo acolhida pela
Justica do Trabalho, como se trabalhador
indigena, tutelado pelo préprio Estado, nao
integrado a comunhao nacional, pudesse ou
tivesse a capacidade de agir por si préprio
e conhecesse as normas legais estatais disci-
plinadoras do direito de a¢do e o instituto da
prescri¢do, quando a maioria deles sequer
entende ou fala a lingua nacional.

Tais fatos demonstram a descaracterizacdo
da aplica¢do do principio protetor em casos
nos quais a hipossuficiéncia do trabalhador
alcanca seu grau maximo, assim como a vul-
nerabilidade de direitos trabalhistas funda-
mentais, quando expostos a ineficdcia das
normas processuais que os resguarda. Trata-se
da problemadtica da prevaléncia da norma de
forma sobre a norma de fundo, de que trata
Canal (2003):

Es que el derecho sustancial estd siempre

expressado en bellas palabras. Esas mismas

que hacen sentir a la gente segura a suamparo

y que lalleva a sostener animosamente: ‘Yo

creo en la Justicia’.

Sin embargo, la realidade es bien distinta.
Porque el derecho encuentra su realizacién

através de las normas formales, que lamen-
tablemente muchas veces no coinciden con
el contenido de las sustanciales a las que
pretendidamente regulan.

Em suma, ndo basta que a norma substantiva
proclame o surgimento de um novo paradigma
juridico antropoldgico. A consolidag¢do do
direito a diferenca do trabalhador indigena
depende de uma ampla mudanga cultural, a
comecar pelo reconhecimento da sua diversi-
dade por aqueles que tém o dever de dizer o
direito no caso concreto.

6. Consideracoes finais

Quase quinhentos anos apds os debates
juridicos e filos6ficos que deram origem as
denominadas Leis de Burgos, nos quais se
buscava definir se os indios do Novo Mundo
teriam alma, se poderiam ser qualificados
como humanos e se deveriam sujeitar-se a
escravidio, ainda ndo estd consolidado o direito
do trabalhador indigena a diversidade.

O processo de sedimenta¢do de um novo
paradigma antropoldgico sinaliza um mo-
mento histdrico propicio para a estruturacio
de um enfoque juridico que valorize o direito a
subjetividade dessa classe vulneravel de traba-
lhadores e o resgate da dignidade dos povos
indigenas.
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Como controlar quem nao € visto?

Breves reflexoes sobre o exercicio do
poder de vigilancia sobre o teletrabalhador
e suas implicacoes juridicas

Karoline Marthos da Silva®

Resumo:

O presente artigo traz breves reflexdes sobre o poder diretivo do empregador sobre o
teletrabalhador e suas implicagdes juridicas nas relagoes de trabalho. Procurou-se abordar
os principais aspectos do teletrabalho, tais como classificagao, modalidades, natureza
juridica, chamando ateng¢ao especial para a subordina¢ao. O poder de vigilancia do
empregador, bem como a forma de monitoramento deste perante o teletrabalhador,
embora abordados de forma sucinta, leva-nos a refletir sobre até onde vai este poder
diretivo e suas implicagdes na seara juridica. Ao final, é abordado ainda sobre o direito
a intimidade do teletrabalhador sob a dtica constitucional e laboral e sua ameaca de
lesdo no que tange a extrapolacio dos limites de vigilancia imposto pelo empregador.

Palavras-Chave:

Teletrabalho — poder diretivo — subordinagao — direito a intimidade.
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6. O poder de direcao do empregador no teletrabalho

7. Limites do poder de controle sobre o teletrabalhador e o direito a intimidade

8. Conclusio

9. Referéncias bibliograficas

Abstract:

This article offers brief reflections on the branch director of the employer on the
teleworker and their legal implications in labor relations. We sought to write the main
aspects of telework, such as sorting, procedures, legal, calling attention to the
subordination. The supervisory power of the employer, as well as how to monitor this to
the telecommuter, while covered summarily, leads us to reflect on how far does this power
steering and its implications for legal harvest. In the end, is discussed further on the right
to privacy from the perspective of the teleworker constitutional and labor and its threat
of injury with regard to the extrapolation of the warning limits imposed by the employer.

Key words:

Telework — branch director — subodination — rigth to privacy.

1. Introducao

O teletrabalho ¢ modalidade laboral adotada
por milhares de trabalhadores ao redor do
mundo todo que adveio das inovagoes tecnolé-
gicas ocorridas no findar do século passado.

Este novo modelo de trabalho, traz novas
formas de controle do empregador sobre o tele-
trabalhador, de forma a viabilizar o poder de
fiscaliza¢do sobre o labor do empregado, por
meio de instrumentos presentes nos equipa-
mentos a serem utilizados.

O objetivo principal deste trabalho é de-
monstrar como o empregador pode exercer
vigilancia sobre o teletrabalhador e os limites
estabelecidos sobre este controle.

Procurar-se-4, ainda, abordar sobre o feno-
meno do teletrabalho, definindo-o, avaliando
sua evolugdo histérica, subordinagio, classi-
ficagao e modalidades.

Por fim, buscard, examinar se a extrapola-
¢ao dos limites de controle pode gerar lesdo
ao direito a intimidade do mesmo, bem como
prejuizos a continuidade da relagdes laborais
ocasionando situacoes a serem solucionadas
no Poder Judicidrio Trabalhista.

2. Origem do teletrabalho

Nio se sabe precisar corretamente a ori-
gem do Teletrabalho. Pinel!) descreve que as
primeiras ocorréncias de trabalho remoto que
se tem conhecimento, datam do ano de 1857,
quando J. Edgard Thompson, proprietirio de
uma estrada de ferro de nome Penn Railroad,
nos Estados Unidos, descobrira que poderia
usar o sistema privado de telégrafo de sua
empresa para gerenciar divisdes remotas, desde
que delegasse a elas um controle substancial
no uso de equipamento e mio de obra. A orga-
niza¢ao seguia o fio do telégrafo e a empresa
externamente movel transformou-se num
complexo de operagoes descentralizadas. Outra
experiéncia, conta que na Inglaterra, em 1962,
Stephane Shirley, teria criado por um pequeno
negécio chamado Freelance Programmers,
para ser gerido por ela em casa, escrevendo
programas de computador para empresas. Em
1964 o Freelance Programmers ja havia se tor-
nado a F. Internacional, com mais 4 pessoas

(1) PINEL, M. F. L. O teletrabalho na era digital. Rio de
Janeiro: Dissertacao de Mestrado — UERJ, 1988.
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trabalhando, e em 1988 era o F. 1. Group PLC,
que contava com aproximadamente 1.100 tele-
trabalhadores.

Segundo Manoel Estrada'® o termo teletra-
balho aparece nos Estados Unidos no inicio
da década dos anos setenta, no tempo da crise
do petréleo, quando se pensou em reduzir os
deslocamentos das pessoas até os centros de
trabalho, levando o trabalho para a casa usando
as novas tecnologias da telecomunicagio.
Com o encerramento da crise do petrdleo, o
desenvolvimento do teletrabalho se detém,
ressurgindo somente no inicio da década dos
anos noventa, em decorréncia do rdpido desen-
volvimento da tecnologia informdtica e das
telecomunicagdes, além de mudangas das atitu-
des das empresas.

E indiscutivel que o teletrabalho teve como
base o desenvolvimento tecnoldgico, sobre-
tudo influenciado pela internet, que trouxe a
relativizac¢do do espago e do tempo, criando
novos meios e métodos de trabalho. O tele-
trabalho é um dos meios de labor deste século,
que impde algumas inovagdes a ordem juri-
dica, tornando seu estudo imprescindivel no
Direito Laboral, jd que atualmente somente o
trabalho a domicilio encontra-se declinado na
legislag¢ao patria.

3. Conceito, classificacao e modalidades
de teletrabalho

3.1. Conceito

O teletrabalho nio constitui ainda uma
categoria legal, fazendo-se desta forma, neces-
sdria uma defini¢do para maior compreensdo
sobre o assunto.

A Organizac¢io Internacional do Trabalho
(OIT) em 1990 propds a seguinte defini¢do
de teletrabalho: “A form of work in which (a)
work is performed in a location remote from

(2) ESTRADA, Manoel Martins Pino. O panorama juslaboral
do teletrabalho no Brasil, na OIT, Venezuela e Espanha.
Disponivel em: <http://tele-trabalho.blogspot.com/
2008/02/artigo-panorama-juslaboral-do.html> Acesso
em: 2 jul. 2010.

central office or production facilities, thus
separating the worker from personal contact
with co-workers there; and (b) new technology
enables this separation by facilitating commu-
nication”®).

Claudio Roberto Carneiro Castro, citando
Jack Niles, a quem diz que se atribuiu a pa-
ternidade desta modalidade laboral, conceitua
como: “A possibilidade de enviar o trabalho aos
trabalhadores, em vez de levar estes o trabalho”.

O mesmo autor acima nos traz a defini¢ao
de teletrabalho por Domenico de Masi que
assim dispde sobre o tema:

Um trabalho realizado longe dos escritérios
empresariais e dos colegas de trabalho, com
comunica¢do independente com a sede
central do trabalho e com outras sedes,
através de um uso intensivo das tecnologias
e da comunica¢do e da informagdo, mas
que ndo sio, necessariamente, sempre de
natureza informatica.”®)

Castro complementa o estudo ainda, pre-
ceituando conceito de Jodo Hildrio Valentim
aduzindo que “teletrabalho é a prestagdo de
servicos destinada a outrem e sob a subordina-
¢do deste, exercida por um trabalhador, preferen-
cialmente em sua casa e com o suporte de mo-
dernos instrumentos e tecnologias relacionados
as telecomunicacoes e informética”.(®

Diante de tantos conceitos sobre o tema,
pode-se entender entdo que teletrabalho é
uma modalidade de trabalho a distincia, rea-
lizada em tempo integral ou parcial, em que

(3) E uma forma de trabalho em que (a) este é realizado em
um local remoto da empresa ou de suas instalagoes de
producao, assim, separado o trabalhador do contato
pessoal com os colegas de trabalho, e (b) as novas
tecnologias permitem esta separacao, por facilitar a
comunicacao. (Tradugao livre pela autora).

(4) CASTRO, Carlos Roberto Carneiro. Teletrabalho: a mais
expressiva forma de trabalho do século XXI. Disponivel
em: <http://www.amatra3.com.br/uploaded_files/
Teletrabalho%20-%20Artigo%20-%20Escola %20Judicial
%20-%20Juiz%20C1%C3%A1udio%20Castro.pdf>.

(5) Idem.

(6) Idem.
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o teletrabalhador realiza seus servigos utilizando
variados recursos de telecomunica¢do e de
informatica.

3.2. Classificacao

Afirma Denise Fincato”), que nao ha unifor-
midade no rol classificatério de teletrabalho,
mas os estudiosos que se dedicam ao tema
acabam em suma, apresentando a seguinte
classificacdo sob o critério topografico:

a) Teletrabalho em domicilio, como sendo
aquele em que o trabalhador realiza a pres-
tacdo do servigco em seu préprio domicilio
com a ajuda de mecanismos telematicos,
podendo ser realizado de forma integral ou
parcial, na residéncia do mesmo, dependen-
do se o trabalhador tenha dias fixos para ir
a empresa, ou se labora exclusivamente no
ambito de sua casa.

b) Teletrabalho em telecentros sio locais
de trabalho, compartilhados entre pequenas
empresas as empresas, que dispde de equipa-
mentos de informatica e de telecomunica¢do
necessarios para a realizagao desta forma
de trabalho. Estes telecentros se localizam
entre o domicilio dos empregados e a sede
principal.

¢) Teletrabalho mével ou ndmade, quando
o posto de trabalho ndo estd situado em
lugar determinado. O teletrabalhador tem
mobilidade permanente, estando dotados
de computadores portdteis, com sistema
avancado para poderem realizar o seu tra-
balho em qualquer lugar, bem como para
serem facilmente localizados a qualquer
momento, a fim de receberem e transmitirem
informacgdes para a sede da empresa.

d) Em centros satélites, os quais consistem em
unidades separadas, integrantes da prépria
empresa, geograficamente separadas das
instalagdes centrais, mas mantendo sempre
comunicacdo eletrénica constante.

<

FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho: aproximacdes
epistemoldgicas. In: Revista Magister de Direito Em-
presarial, Concorrencial e do Consumidor, Sao Paulo,
Magister, abr./maio 2009, p. 68-75.

e) Em telecottage, que se encontram locali-
zados em dreas populacionais pequenas,
geralmente em zonas rurais subdesenvol-
vidas. Entrelacam-se iniciativa popular e
publica, e procuram além de fixar o tele-
trabalhador residente na zona rural, em seu
espago em busca de mao de obra qualificada
para a vida no interior.

3.3. Modalidades

Segundo critério comunicativo hd a possibili-
dade de distinguir modalidades de teletrabalho
em fun¢do da intensidade na telecomunica¢ao
que une os equipamentos do teletrabalhador
aos equipamentos da empresa, quais sejam:

a) Teletrabalho off line ou desconectado,
se dd quando o teletrabalhador desenvolve
suas atividades sem liga¢do direta com o
computador central da empresa. As conexdes
entre os equipamentos do trabalhador e os
equipamentos da empresa sdo eventuais, 0s
programas funcionam independentemente
de conexdo com a empresa.

b) One way line neste tipo de modalidade
a comunica¢do é unimodal, ndo havendo
interatividade. Uma tnica transmissao é
realizada, sem intenc¢ao ou possibilidade de
interatividade pelo mesmo.

¢) Teletrabalho on line ou conectado, explica
Carla da Silva Pontes®), que esta modali-
dade ocorre quando o teletrabalhador faz
uso de telecomunicag¢des para receber ou
transmitir a informacdo. A comunicagao on
line, entre a empresa e o teletrabalhador
pode ser ainda unidirecional ou bidirecional.
Na comunicagao unidirecional, existe uma
conexdo continua, mas apenas em uma
unica dire¢do, do empregador para o teletra-
balhador, ou vice-versa. J4 na bidirecional,
ou interativa, o teletrabalhador desenvolve

(8) PONTES, Carla da Silva. A caracterizagdo do teletraba-
lho perante a ordem juridica brasileira. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2424, 19 fev. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14381> Acesso
em: 23 jul. 2010.
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suas atividades com o computador conecta-
do em rede, permitindo o intercAmbio de
informagdes entre a empresa e os diferentes
computadores. Vé-se que nesse caso, existe
um controle direto da empresa na atividade
desenvolvida para cada teletrabalhador, ense-
jando a principio uma maior possibilidade
de restar caracterizado o vinculo de empre-
g0, uma vez que a supervisio dos trabalhos
pode ser feita constantemente pela companhia,
através do proprio canal telemdtico, que,
em ultima andlise, mantém o trabalhador
virtualmente presente na empresa.

4. Natureza juridica

Interessante estudo nos traz Gessy Alves
Ferreira® quanto as caracteristicas do teletraba-
lho, descrevendo como sendo a desconcentragio,
a flexibilidade de horario e a auséncia fisica do
empregador para a fiscalizagdo. Diz ainda que
diante dessas caracteristicas, parte da doutrina
tem levado a ver o teletrabalho como um traba-
lho auténomo, mas a natureza juridica depen-
derd da situacgao fatica que envolve as partes.

Martins!?) diz que o teletrabalho é uma
forma de organizag¢ao da atividade do empresa-
rio, logo, poderd ser um contrato de prestagdo
de servicos ou um contrato de trabalho.

Ferreira!!) explica ainda, “que nao é um
estatuto particular. Este vinculo podera ser de
natureza comercial, civil ou trabalhista. Basta
pensar numa relagdo on-line que, facilmente
perceber-se-4 que o empregador pode fiscalizar
de forma continua o trabalho do trabalhador
sem precisar do contato fisico”.

(9) FERREIRA, Gessy Alves. Teletrabalho: implicagoes fisicas
e juridicas, uma andlise das transformacdes nas rela-
¢oes de emprego. Disponivel em: <http://ns1.
r2learning. com.br/_site?artigos?artigo_default.asp?
ID=825> Acesso em: 23 jul. 2010.

(10) MARTINS, Sérgio Pinto. Trabalho a distancia. In: T& D,
n. 24, mar. 2000, p.10.

(11) FERREIRA, Gessy Alves. Teletrabalho: implicagbes fisicas
e juridicas, uma andlise das transformacdes nas relacdes
de emprego. Disponivel em: <http://ns1.r2learning.
com.br/_site?artigos?artigo_default.asp?ID=825>
Acesso em: 23 jul. 2010.

Insta chamar a atengdo ao art. 22 da CLT
que “considera-se empregador a empresa, indi-
vidual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a prestagao pessoal de servicos”. O art. 32
dispoe que “considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste mediante saldrio” e por fim, reza o art. 62
do mesmo diploma legal que “ndo se distingue
entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador e o executado no domicilio do
empregado, desde que esteja caracterizada a
relagdo de emprego”.

Portanto, diante das definicoes jd elencadas,
bem como dos dispositivos legais supracitados,
pode-se entender que somente a andlise das
condi¢oes concretas de execu¢io da prestacdao
de servicos ird determinar a natureza juridica do
teletrabalho, porquanto a prestagdo de servigos
poderia conter aspectos civeis, comerciais ou
trabalhistas, devendo determinar também se
estdo presentes os requisitos que configuram
a relagdo de emprego.

5. Teletrabalho e subordinacao

Mesmo com todas as transformagdes tecno-
légicas ocorridas nos tltimos anos, a relacio
de emprego caracterizada pela subordinac¢ao
juridica nao foi eliminada, bem como nao é
menos correto afirmar que o teletrabalho, neu-
tralizou ou neutraliza o contrato de emprego.

Sabe-se que a subordinacgio é caracteristica
da relacao de emprego. Em razdo desta, o
empregado deve-se submeter as determinagdes
do empregador, que o controla e lhe impoe
ordens. Ja como trabalhador autdbnomo, diver-
samente do empregado, este se autodetermina,
orientando-se por suas préprias diretivas e
instrucoes.

Entende Barros('? que o teletrabalhador
poderd prestar servigos subordinados conforme
os ditames da Lei Obreira (art. 62) ou ainda,
como autdénomo, onde, nesta hipdtese, estard

(12) BARROS, Alice Monteiro de Barros. Curso de direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 302.
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fora da tutela do Diploma Consolidado. Salienta
ainda que tudo dependerd da maneira como
for realizada a prestagio de servicos, e que nao é
o lugar da prestacio do servigos que ird dife-
renciar as duas situagdes e atribuir tratamento
distinto para as atividades, mas sim, o fato de o
trabalho ser controlado pelo credor do trabalho
ou se o teletrabalhador terd poderes para gerir
a sua propria atividade.

A mesma autora ainda complementa, que
no trabalho a distincia, do qual o teletrabalho
¢ modalidade, o controle alusivo ao poder de
dire¢do poderd se apresentar com maior ou
menor intensidade, tornando a subordinag¢io
juridica denominagéo de telessubordinacio.

E ainda, fazendo alusdo a subordinagdo
Alice Monteiro de Barros'® aponta os indi-
cadores valiosos de subordinagio juridica do
teletrabalhador: submissao a um programa de
informdtica confeccionado pela empresa, que
lhe permite dirigir e controlar a atividade do
empregado; disponibilidade de tempo em favor
do empregador, com a obrigacao de assistir
reunides ou cursos de treinamento, sob pena de
sancao disciplinar, ser a empresa proprietdria
dos equipamentos de produg¢ao; recebimento
de importancia fixa pelos servicos prestados;
assungdo de gastos com dgua, luz, aluguel,
estacionamento, manutencao de equipamentos
e outros.

O teletrabalhador pode ser tanto empre-
gado como trabalhador auténomo, sendo que a
subordinagio juridica ou a telessubordinagio,
em relacdo aos teletrabalhadores, é elemento
intrinseco ao contrato de trabalho. Referido
elemento, é na verdade o que o diferencia do
trabalhador autébnomo, que tem autonomia,
assumindo os riscos de sua atividade econo-
mica, e presta servicos de forma habitual e por
conta prépria.

Explica Aranda'¥ que o teletrabalho nao neu-
traliza as diferengas entre as distintas figuras

(13) Ibidem, p. 304

(14) ARANDA, Javier Thibault. El trabajo. In: Revista del
Ministério de Trabajo y Asuntos Sociales — CES,

contratuais. O bindmio trabalho subordinado/
trabalho auténomo segue sendo uma cons-
tante e estd, todavia, longe do horizonte de um
mundo composto sé de teletrabalhadores
autOnomos interconectados. Entretanto, a
subordinacao, agora tomada pela modernidade
e delimitada com maiores exigéncias, perma-
nece, apesar das suas imperfei¢des, uma fer-
ramenta util para a classificagdo juridica do
teletrabalho.

Pinto e Pamplona Filho"” chamam a aten-
¢d0 para a classificagdo juridica do teletrabalho,
revelando-se uma espécie do género trabalho,
desdobravel em dois tipos basicos sendo que
na primeira inflexdo, deixard de interessar a
disciplina tutelar do Direito do Trabalho; na
segunda, serd empregado, podendo assumir
um de dois perfis: o do prestador do trabalho,
sob subordinagao direta do empregador, em
estabelecimento, centralizado ou ndo, e o do
empregado em domicilio, sujeito de um dos
contratos especiais de trabalho, em que a su-
bordinagéo ¢ rarefeita e o local da prestagao
coincide com o do eixo da vida pessoal do tra-
balhador.

Com respeito a possibilidade de se ver con-
figurada uma relagdao de emprego entre o te-
letrabalhador e a empresa, é necessiria uma
situacdo fético-juridica composta pelos ele-
mentos presentes nos arts. 2¢ e 3% expostos
na CLT. Sobre esta relacdo, Godinho citado
por Oliveira'® nos expoe o seguinte:

Esses elementos ocorrem no mundo dos fa-
tos, existindo independentemente no Direito
(devendo, por isso, ser tidos como elementos
faticos). Em face de sua relevincia sécio juri-
dica, sdo eles porém captados pelo Direito

Collecién Estudios. Madrid, 2000. p. 318. Disponivel
em: <http://www.mtas.es/es/publica/revista/
numeros/26/recen7.pdf> Acesso em: 16 jul. 2010.
PINTO, José Augusto Rodrigues; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Repertdrio de conceitos trabalhistas. v. |.
direito individual. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 332.
OLIVEIRA. Tatiana Penna de. Teletrabalho: fatos-supor-
tes para a sua caracterizagdo. Dissertacdo de Mestrado.
Belo Horizonte, 2003. p. 86.

(15

(16

-
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que lhe confere efeitos compativeis (por isso
devendo, em consequéncia, ser chamados de
elementos fatico-juridicos).

Desta forma, é necessédrio que o teletraba-
lhador seja sempre uma pessoa fisica. O tele-
trabalho, mesmo que exercido em domicilio,
deve ser prestado com pessoalidade, e a realiza-
¢do do trabalho deve se dar de forma continua.
O fato de ser continuo, ndo significa necessari-
amente que deva ser uma prestacio didria, mas
que deva sim ter o cardter de permanéncia,
dotado de ndo eventualidade.

Também, outro ponto que contribui para
a caracterizagdo da relagio de emprego é a
subordinacdo, ja declinada acima. Esta é uma
dependéncia juridica do empregado ao seu
empregador em que aquele deve seguir o poder
diretivo deste.

Embora no teletrabalho esta subordinagao
nao se dé de maneira direta, ou seja, o empre-
gador nio estd a todo o momento fiscalizando
e controlando as atividades do empregado, ela
se dd de forma indireta, através de uma su-
bordinag¢do de ordem psicoldgica, ou seja, o
controle, embora seja menos intenso, certa-
mente estd presente. Deve-se atentar para que
as atividades prestadas pelo teletrabalhador
estejam inseridas na estrutura empresarial do
empregador.

Por fim, um dltimo ponto que caracteriza a
configura¢io da rela¢io de emprego é o saldrio
regulado pelos arts. 457 e 467 da CLT que de-
fine como sendo a contraprestacdo do servico
efetuado pelo empregado.

Dessa forma, se observados os elementos
caracterizadores da relacdo de emprego, quais
sejam, pessoalidade, habitualidade, subordina-
¢do, onerosidade, e pessoa fisica, certamente
o vinculo de emprego se perfectibilizard, e con-
siderar-se-4 assim, empregado o teletrabalhador,
estando, portanto sujeito as normas celetistas.

6. O poder de direcao do empregador
no teletrabalho

O poder diretivo estd previsto no art. 2° da
Lei Obreira ao conceituar o empregador como

aquele que assume os riscos da atividade eco-
noémica, admite, assalaria e dirige a presta¢ao
pessoal do servico.

Rodrigues Pinto, citando Orlando Gomes
ensina o poder de dire¢do como sendo “a facul-
dade que tem o empregador de ditar normas
de natureza técnica e de cardter geral e per-
manente, que devem ser observados pelos
empregados”.(17)

Pode-se entender entdo como sendo poder
de direcdo a prerrogativa que o empregador
possui de determinar de que forma ocorrerd a
prestagdo de servicos por parte do emprega-
do. Ocorre o controle do empregador sobre o
empregado e, consequentemente, a dire¢do
sobre 0 mesmo quando aquele dé ordens de
servico a este.

Sabe-se que o poder diretivo é um direito
potestativo do empregador que atribui ao
mesmo uma capacidade de firmar diretamente
na relagdo juridica de seus subordinados, de-
terminando a forma, maneira, e o conteudo
dos servicos a serem realizados a qualquer
momento. No teletrabalho, este poder diretivo
é possivel e é concretizado através de equipa-
mentos de monitoramento remoto, onde o
empregador é capaz de fiscalizar a atividade
do teletrabalhador.

Jalio César Machado!'® explica que “o
monitoramento remoto consiste na fiscalizagao
a distincia das tarefas realizadas pelo teletra-
balhador através dos meios e equipamentos
usuais de informatica e de telecomunicacoes”.
Dessa forma, pode-se controlar a producao
por toques no teclado, verificando a entrada e
saida de dados por registros feitos pelo préprio
computador, que inclusive pode indicar horé-
rios. E possivel ainda exercer o poder de fiscali-
zacdo do teletrabalhador através de smartphones,

(17) PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito indi-
vidual do trabalho. 4. ed. Sao Paulo; LTr, 2000. p. 250.

(18) MACHADO, Julio César. Ampliacdo do poder de vigilan-
cia sobre o teletrabalhador no regime de teletrabalho.
Disponivel em: <http://buscalegis.ufsc.br/arquivos/
vigilancia_sobre_regime_teletrab.pdf> Acesso em: 2
jul. 2010.
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laptops, computadores com cAmeras de videos
acopladas, bem como através de conversas por
msn, celulares com acesso a internet, tablets,
dentre outros.

Esse poder de dire¢do tem relagdo intrinseca
com a ideia de subordina¢io ji explanada,
pois ao aceitar sua subordinac¢io juridica ao
empregador, o teletrabalhador aceita que seu
trabalho seja dirigido, controlado, por outrem.

Ao empregador ¢ possivel conhecer todos
0s meios e o tempo que o empregado se utiliza
para exercer suas tarefas. Ha prazos para cum-
primento de determinada tarefa, pagamento
por produgdo, etc. Portanto, verifica-se uma
acentuacdo da subordinac¢do e ndo uma ate-
nua¢ao como se poderia pensar a principio.
Constréi-se uma ativagao automatica, na propria
consciéncia do trabalhador, de uma vigilancia
totalizadora.

Podemos constatar, portanto, que o mo-
nitoramento pelo empregador acarreta sem
davidas uma amplia¢do do poder de fiscali-
zag¢do sobre o obreiro e sendo este poder de
fiscaliza¢do elemento integrante do poder di-
retivo, hd uma amplia¢do do poder diretivo
do empregador sobre o teletrabalhador e em
consequéncia um forte indicio para a configu-
racao da relagdao de emprego.

Importante salientar ainda, que devem ser
estabelecidos limites a este poder de controle
do empregador sobre o teletrabalhador con-
forme se explanard a seguir.

7. Limites do poder de controle

sobre o teletrabalhador e o

direito a intimidade

Como jd foi salientado, é possivel o moni-
toramento remoto pelo empregador sobre as
atividades realizadas pelo teletrabalhor, porém
este monitoramento encontra limites concretos
no direito a intimidade que este possui.

De inicio faz-se necessaria tecer algumas
observa¢des quanto ao direito a intimidade,
como direito fundamental protegido constitu-
cionalmente e suas implicacoes na atividade
laboral, sobretudo no regime de teletrabalho.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins
conceituam o direito a intimidade como “a
faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada
e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso
ainformacgdes sobre a privacidade de cada um,
e também impedir que sejam divulgadas in-
formagdes sobre esta drea da manifestagdo
existencial do ser humano”.(1)

Ferraz Junior, assim afirma sobre o tema:

A intimidade é o Ambito do exclusivo que
alguém reserva para si, sem nenhuma reper-
cussdo social, nem mesmo ao alcance da
sua vida privada que, por mais isolada que
seja, é sempre um viver entre os outros (na
familia, no trabalho, no lazer comum). Nao
hd um conceito absoluto de intimidade,
embora se possa dizer que o seu atributo
bésico é o estar s6, ndo exclui o segredo e a
autonomia. Neste termos, é possivel
identificd-la: o didrio intimo, o segredo sob
juramento, as préprias convicgoes, as si-
tuagdes indevassdveis de pudor pessoal, o
segredo intimo cuja minima publicidade
constrange. ")

Desta forma, diante dos conceitos acima
expostos, pode-se entender que a intimidade
corresponde a parcela da privacidade em que o
individuo resguarda para si, de forma intima,
protegida da intromissdo até mesmo daqueles
que fazem parte de sua vida, como a familia e
amigos préximos. Em dizeres mais simplistas,
a intimidade é a liberdade do individuo de
possibilitar a plena disponibilidade sobre a sua
vida e sobre as suas relagdes pessoais. E o direito
de estar s6.

Contudo, apesar de ser um direito fundamen-
tal, como ser verd mais adiante, ndo raramente
presenciamos que pode ocorrer a invasdo da

(19) BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comen-
térios a Constituicdo do Brasil. v. 2. Sao Paulo: Saraiva,
1989. p. 63.

(20) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o
direito a privacidade e os limites a funcao fiscaliza-
dora do estado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. p. 77.
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intimidade nas relacdes de teletrabalho. E, em
razdo disso, surge um ponto critico, que é o
balanceamento entre o direito a intimidade e
o poder de controle sobre o teletrabalhador.

Vera Winter, citando Ingo Wolfgang Sarlet,
elucida que hd vérias dimensdes para os direi-
tos fundamentais, sendo reconhecidos como
direitos de primeira dimensdo aqueles asse-
gurados aos individuos perante o Estado
como direitos de defesa, correspondendo aos
direito a vida, liberdade, propriedade e & igual-
dade perante alei, assim como as liberdades de
expressdo coletiva, e os de segunda geragdo
que geram ao individuo presta¢des sociais
como assisténcia social, satide, educacio e tra-
balho. Complementa ainda que, os direitos
difusos sdo os direitos de terceira dimensdo
destinados a prote¢ao de grupos humanos e,
por fim, que hd a tendéncia do reconhecimento
da existéncia de uma quarta dimensdo confor-
me preceitua Paulo Bonavides, resultado da
globalizagdo dos direitos fundamentais,
identificdveis como direito a democracia, a
informagao e ao pluralismo.?V

Alguns autores defendem ainda, a existéncia
de direitos fundamentais de quinta geragao,
os chamados direitos virtuais, que teriam de
originado com o exacerbado desenvolvimento
da internet nos anos 90 fazendo surgir, virtual-
mente, relagdes e bens merecedores do aprego
juridico.

A imagem, a honra, enfim, todos os valores
que ressaltem o principio da dignidade da
pessoa humana, sdo os bens protegidos pela
quinta geracdo, porém com uma especificidade,
qual seja: protege esses valores frente ao uso
dos meios de comunicagio eletronica em massa.
Muito embora alguns autores entendam que as
dimensdes ou geragoes de direitos se exaurem na
quarta, percebe-se que a existéncia de direitos
relativos ao ciberespaco é uma realidade da
qual ndo se pode afastar e mais cedo ou mais
tarde os direitos virtuais serao objeto do Direito

(21) WINTER. Vera Regina Loureiro. Teletrabalho: uma forma
alternativa de emprego. Sdo Paulo; LTr, 2005. p. 96.

Positivo e, por conseguinte, aceitos na doutrina
como o sdo os de primeira e segunda geragio.

Como se pdde observar, o direito a inti-
midade encontra-se nos direitos de segunda
geracao que para se concretizarem necessitam
de uma participacdo do Estado de forma ativa,
que tenha dupla finalidade: possibilitar o desen-
volvimento do individuo como ser produtivo
e minimizar desigualdades, influenciando a
seara publica e privada.

Pode-se compreender entdo como direito a
intimidade uma manifestacdo da personalidade,
sendo um dos direitos fundamentais que ex-
pressa o proprio valor da dignidade humana.
Sendo um direito fundamental, o direito a
intimidade guarda as caracteristicas de tais
direitos, tais como: a intransmissibilidade,
a indisponibilidade, a irrenunciabilidade e a
imprescritibilidade.

Salienta-se ainda, que a teor do art. 5%, X, da
Constitui¢ao Federal, o direito a intimidade
possui condi¢des de direito substantivo com
status constitucional: “X — sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua
viola¢ao”.

Também, referente as comunica¢des de
dados, nao deixou a Carta Magna de legislar
em seu art. 52, XII sobre o assunto:

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo
caso por ordem judicial, mas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de in-
vestiga¢ao criminal ou instrug¢ao processual
penal.

Vé-se que o direito a intimidade é, portanto,
essencial a vida nos tempos atuais e conforme
se verd a seguir deve haver entre o empregador
e o teletrabalhador uma demarcacédo da esfera
da intimidade para que as rela¢des de trabalho
possam fluir sem maiores complica¢des na
seara juridica.

José Laércio Aradjo preceitua que “ainforma-
tica é uma séria ameaga ao direito a intimidade,
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eis que seu potencial permite a acumulagdo
de dados sobre cada um, sua rdpida utiliza¢io
e definitiva conservacao”.(??)

Seria inimagindvel visualizar as relagdes de
trabalho atuais se o uso dos meios de teleco-
munica¢do. Essas ferramentas advindas da
tecnologia tornaram-se imprescindiveis no
mundo do trabalho, nao hd como desconsi-
dera-las.

Em se tratando de relagdes que envolvam
empregadores e teletrabalhadores, entende-se
que as medidas a serem adotadas por aquele
devem ser destinadas a verificar, tinica e exclu-
sivamente, o cumprimento dos deveres traba-
lhistas, além de sua limita¢do exclusivamente ao
controle da tarefa, guardando na sua aplicacdo
a considerac¢ao devida a dignidade do traba-
lhador conforme ditames constitucionais.

Deve-se advertir ainda que é necessdria a
adogdo de um critério de vigilancia restritivo,
porque a utilizagdo como método de controle,
por exemplo, de uma camara de video ou de
gravagoes de ligacdes telefonicas leva o em-
pregador, ndo s6 a captagio de imagens do
trabalhador enquanto este trabalha, como
também, a grava¢do de imagens (ou conversas)
da vida privada deste, violando o direito a inti-
midade dos envolvidos.

Desta feita, é fundamental que o empregador
ao monitorar o teletrabalhador, restrinja-se ao
registro dos eventos essenciais ao exercicio do
poder diretivo, tais como: registro de horarios
de trabalho, (inicio e término da realizacdo da
tarefa e/ou servico), volume e frequéncia de
digitagdo, dentre outros, a fim de que nao
ocorra um abuso desnecessario o que poderd
caracterizar em dano moral.

Por fim, a extrapola¢ao dos limites de vigi-
lancia do empregador sobre o teletrabalhador
gerard, sem davidas, lesdo ao direito a intimi-
dade deste, bem como prejuizos a continuidade
darela¢ao de emprego ocasionando situagdes

(22) ARAUJO, José Laércio. Intimidade, vida privada e direito
penal. Sdo Paulo: Madras, 2000. p. 104.

a serem examinadas pelo Poder Judicidrio
Trabalhista.

8. Conclusao

O teletrabalho advindo do desenvolvimento
tecnoldgico trouxe a relativizagdo do espago
e do tempo, criando novos meios e métodos
de trabalho. E um dos meios de labor deste
século, que impode algumas inovagdes a ordem
juridica, tornando seu estudo imprescindivel.

Com este novo modelo de trabalho, novas
formas de controle do empregador sobre o
teletrabalhador estdo surgindo, apoiadas em
instrumentos da telemadtica, o que viabilizara
ainda mais o poder de fiscalizagdo sobre o
empregado, por meio de equipamentos onde
se poderd exercer 0 monitoramento remoto
sobre aquele.

O poder de vigildncia do empregador sobre
o teletrabalhador encontra limites no direito a
intimidade deste. Os métodos de monitora-
mento remoto utilizados em uma relagdo de
teletrabalho devem ser destinados a verificar,
Unica e exclusividade, o cumprimento dos
deveres contratuais, além de sua limita¢io
exclusivamente ao controle da tarefa, guar-
dando na sua aplica¢do a consideragao devida
adignidade do trabalhador conforme ditames
constitucionais.

Ultrapassar tais limites gerara sem duvidas
lesao ao direito de intimidade do trabalhador,
bem como prejuizos 4 continuidade da relagdo
de emprego ocasionando situacdes a serem
examinadas no Poder Judicidrio Trabalhista.
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A supremaciado direito natural ea piramide
normativa kelseniana— consideracoes em
torno de um caso trabalhista

Claudio Pedrosa Nunes'”

Resumo:

O presente artigo trata da concep¢io 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 légico-
-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 basicas tém grande utilidade em temas juridicos da atualidade.

Palavras-Chave:
Direito natural — principios juridicos — supremacia — lei.

indice dos Temas:
1. Intréito
2. Escorgo do caso enfrentado
3. Existéncia e autoridade ético-juridica do Direito Natural
4. Fragilidade da refutagao dos positivistas
5. Consideragoes finais
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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

(*) Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 132 Regido.
Doutor em Direito do Trabalho e Seguridade Social pela
Universidade de Salamanca. Doutorando em Ciéncias
Juridico-filosoficas pela Universidade de Coimbra. Mestre
em Direito pela UFPE. Professor Assistente de Direito
Processual Civil da UFPB.
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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 13t century,
under the auspices of the thomistical philosophy, the basic premises of which have a
great utility for juridical themes of our times.

Key-words:

Natural law — juridical principles — supremacy — law.

1. Introito

Tema sempre dos mais instigantes diz res-
peito a possivel eficdcia normativa do Direito
natural, com admissdo, ou ndo, de sua supre-
macia sobre 0s corpos normativos positivados.
Com efeito, ndo sao recentes os confrontos
que se renovam nos bancos das faculdades de
Direito e mesmo no 4mbito dos julgamentos
judiciais no tocante a autoridade dos princi-
pios 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 alcan¢ado, felizmente,
em tribunais e universidades.

Assim é que iremos lan¢ar nossas impressdes
arespeito nio s6 da existéncia e vigéncia efetiva
do Direito natural como categoria juridico-
-normativa, mas, e principalmente, revelar nossa
convic¢ao 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
(ounao) dainsercao de trabalhador em plano
de satide privado, mesmo durante periodo de
suspensdo do contrato de trabalho, utilizando,
nesse particular, a no¢ao do justo racional de-
corrente do Direito natural.

Com mira no desenrolar desse caso concreto,
lancaremos escélios envolvendo o confronto
de principios gerais de direito (que compreende
nog¢des 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 nao, de supressdo de
beneficio empresarial de plano de saide durante
suspensdo contratual decorrente de aposenta-
doria por invalidez. O trabalhador perseguia a
continuidade da concessao do beneficio durante
o lapso contratual suspensivo e a empresa recusa-
va-se a concedé-lo com esteio nos efeitos da
suspensdo do contrato laboral e na norma do
art. 475 da Consolidag¢ao Trabalhista.

Inicialmente, imperioso destacar que a
aposentadoria por invalidez ndo acarreta ex-
tin¢dao do contrato de trabalho, porque é 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, ndo ha como falar em

(1) CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo 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
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extingdo das obrigacdes empresariais por conta
de suposta ruptura contratual. Decerto, entre-
tanto, que o efeito principal da suspensao do
contrato é a paralisagdo transitéria das obriga-
¢oes principais do empregado e do empregador,
a exemplo da presta¢do de servigos e da retri-
buicio, 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 obrigacao
contratual permanece em laténcia quando da
suspensdo do contrato laboral, especialmente
aquelas que transcendem ao ambiente restrito
de obriga¢des trabalhistas comuns, a exemplo
dos encargos de interesse do Estado.

Como realca Monteiro de Barros, hd previsao
legal de continuidade de certas prestagoes ori-
gindrias da celebra¢do do contrato laboral,
mesmo no hiato suspensivo®). Na espécie sub
judice, percebemos que a assisténcia médica,

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”.

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 legislacao
extravagante sobre a matéria nos autorizam a dizer
gue 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 situacdes em que o tempo
de servico do trabalhador para efeito de indenizacao
e depdsitos do FGTS (obrigacdes acessorias) é integral-
mente computado mesmo quando da suspensdo do
contrato, referindo-se especialmente a prestacdo do
servico militar, obrigacdo de interesse do Estado.
Sdo suas as palavras: “Afastamento para prestacdo
do servico militar obrigatério. Durante essa auséncia,
nao ha obrigacdo de pagar saldrios; entretanto, nos
termos do pardgrafo Unico do art. 42 da CLT e do
art. 28, inciso |, do Decreto n. 99.684, de 1990, o
periodo de afastamento é computado como de servico
para efeito de indenizacdo, estabilidade e depdsitos
do FGTS".

,\
N
-
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hospitalar e odontoldgica, substrato do plano
de satide empresarial, encerrava beneficio de
largo alcance social e seu objetivo essencial
era proporcionar amparo ao trabalhador em
momentos de infortunio.

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
frui¢do nas situacoes de dano a satide e outros
sinistros que impossibilitassem o desempenho
das fun¢oes do obreiro, transcendendo, assim,
aos efeitos normais da execuc¢do do contrato
laboral.

De consequéncia, verificamos que a conti-
nuidade da concessdo do beneficio em questdo
atendia a imperativo de interesse do proprio
Estado, qual seja, preservagao da satide do cidadao
enquanto trabalhador, compondo direito
laboral inespecifico inerente a todo Estado social
de direito, conforme ensinanga autorizada de
Palomeque Lépez™®.

(4) Os direitos laborais inespecificos foram bem
elucidados por MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ,
consistindo no emprego de preceitos de direitos
fundamentais constitucionais no ambito especifico
das relagbes do trabalho, incorporando-se, por isso,
a orbe juridico-legal trabalhista. Tais direitos sdo, 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 y, por lo tanto, se
convierten en verdaderos derechos laborales por
razén del sujeto y de la naturaleza de la relacion
juridica en que se hacen valer, en derechos
constitucionales laborales inespecificos. Y es que,
naturalmente, la celebracion de un contrato de
trabajo «no implica en modo alguno la privacién
para una de las partes, el trabajador, de los derechos
que la Constitucion 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 relacién
laboral: los derechos laborales inespecificos. El modelo
social en la constitucién espanola de 1978. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003. p. 229-
230).
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Percebemos, assim, que o contrato laboral
deveria produzir seus efeitos normais naquela
situacdo especifica, numa situa¢ao similar a
interrupgdo prevista no art. 473 da Consolidagao
Trabalhista. Nao é de olvidar que, em situagoes
que tais, o concurso incisivo e imensurado
dos textos legais, com suas consequéncias
faticas, acaba desviando-se das exigéncias do
bem comum e da pacificacdo social que, desde
o alvissareiro Medievo tomista, ostentava (como
ainda ostenta) apanagio do Direito natural®).

Em outras palavras, a incidéncia de principios
e dogmas superiores consubstanciados na pre-
valéncia da vida e da satide humanas representa
direito natural do cidadao e se sobrepde, por
conduto do justo racional, a literalidade dos
textos legais. E tal panorama juridico-moral,
nao obstante origindrio do Direito medieval,
espraia-se até os dias de hoje, sendo, no Brasil,
previsto sobretudo no art. 52 da Lei de Introdugio
ao Cdédigo Civil (Lein. 4.657/42), dispositivo
de estirpe principioldgica e de Justica social, nos
moldes proclamados por Franco Montoro(®,

(5) Anota NICOLA ABBAGNANO, o Direito natural em
Tomés de Aquino expressa exatamente o sentido
correto segundo o qual “nao é lei aquela que nao é
justa, e, portanto, qualquer lei humana deve derivar
da lei natural, que é a primeira regra da razao” (Cf.
Dicionério de filosofia. Trad. Ivone Castilho Benedetti.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 281).

MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do
direito. 26. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 277. Ao tratar das aplicagdes da Justica social, o
preclaro jusnaturalista, com invulgar propriedade,
leciona: “Estudar as aplicagdes da justica social significa
considerar todas as modalidades de ordenacao da
atividade social para o bem comum. Essa simples colo-
cacao do problema demonstra a extenséo ilimitada
do campo dessa justica. Em primeiro lugar, ela deve
estar presente na elaboracao de qualquer lei, porque
toda norma juridica tem por finalidade a promogao
do bem comum. E ndo apenas o legislador, que
institui a norma, mas também o administrador, que |lhe
da execucao, o juiz, que a aplica, o cidadao, que a
cumpre, tém, todos, a orientar sua atuagao, os prin-
cipios 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 impde aos cidadaos a obrigacao de coo-
perar para o bem comum em matéria de impostos,
servico militar, salario minimo, higiene e seguranca

—
o
=

Bom ressaltar que o Direito nao se encerra
somente na lei, possuindo outras fontes de
autoridade que lhe sdao antecedentes e trans-
cendentes”), a exemplo dos principios gerais
de direito e das missdes do Estado social de
direito (arts. 12, IIT e IV, e 170, III e VII, da
Constituicao 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 acolhi-
mento da pretensdo autoral, ja que o bem ou

do trabalho, educagao, saude publica etc. Ao lado do
império da lei, existe o ‘império espontaneo’, represen-
tado pelas exigéncias do bem comum que se impdem
a consciéncia de cada homem, independentemente
de determinacao 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 ajustamen-
to de sua conduta e de seu bem particular ao bem
comum”.

FRANCISCO CARPINTERO, ao definir a postura do
homem medieval diante do confronto entre Direito
e lei positiva, expde: “Y asi el hombre actua
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 razéon 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 ndo é sendo fonte da Justica
social dos nossos dias, contemplando a pratica da
distribuicdo proporcional ou geométrica dos bens
sociais, entre eles, a retribuicdo e outros beneficios
advindos do trabalho, de conformidade com a con-
tribuicao oferecida pelo trabalhador a empresa e a
sociedade ao longo de sua vida laboral. E, pois uma, das
vertentes do conceito de Justica em ARISTOTELES,
cujas premissas basicas foram aperfeicoadas por SANTO
TOMAS DE AQUINO no Medievo quando da edicdo
da Secunda Secundae da Suma Teoldgica (Questdes 97
e ss.), correspondente ao Tratado da Justica. Ressalta-se,
como bem registra FRANCO MONTORO, que a Justica
distributiva merece destaque e tem plena aplicacao

—
~
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utilidade da vida perseguido pelo vindicante
(continuidade da concessao do plano de satde
durante suspensdo do contrato laboral ante
aposentadoria por invalidez) nio era sendo
desdobramento de um Direito natural superior
(preservagdo da satude 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 principio, da vontade humana. Isto porque
avontade e o agir humanos estdo incorporados
aordem natural das coisas por concep¢ao divina.
Nas palavras de Dom Odildao Moura, o Direito
natural nio 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

em toda disciplina juridico-social da atualidade. Para
leitura mais aprofundada a respeito do alcance da
Justica distributiva, ver nosso artigo O conceito de justi-
caem Aristoteles. In: Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 132 Regido, v. 8, ano 2000, p. 24-32.

Para o autor, as deliberagdes emergentes de ajustes
e negdcios entre pessoas e as determinagdes das
autoridades publicas concentram, em geral, a ideia de
direito positivo, ndo de Direito natural. E acrescenta:
“Haverd 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 vontade humana, o segundo (direito
positivo) nasce dela por uma convencao estabelecida.
O primeiro direito é instituido e promulgado por
Deus, que possibilita ao homem, pela sua prépria
natureza racional, facilmente conhecé-lo, e s6 Deus
poderd alterd-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, anuld-lo ou modifica-lo, se necessério 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 Tomaés de Aquino. Idade média: ética e politica.
Org. Luiz Alberto de Boni, Porto Alegre: Editora da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul — EDIPUCRS, 1996. p. 223).

©

capaz de conhecer determinada coisa como
verdade, isto é, aquilo que 0 homem conhece
e assimila independentemente de qualquer
esfor¢o de aprendizado formal. Disso deflui que
0 justo também é consequéncia dessa ilacao,
porque a nogio do reto e do justo é aptidao
natural do homem.

Assim, é sensivel que toda construggo cultural
do homem deve encerrar valores e virtudes do
justo, designadamente, a lei. Sem isso, ter-se-a
mero corpo sem alma, mero objeto sem potén-
cia’®. Em consequéncia, o Direito encerrado
na lei e a virtude da Justi¢a ndo sdo categorias
isoladas, isto é, dotadas de uma estrutura cien-
tifica especifica e incomunicével. Ambos sdo
indissocidveis para que se alcance ordem e
pacificac¢do 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,
nao hé lei a ser obedecida!. Disso deflui que nao
se cogita de lei (ou de sua interpreta¢do) que
nio atenda as exigéncias do justo racional.

(10) Nesse sentido, escreve OTTAVIO DE BERTOLIS: “La
fisica senza la metafisica @ movimento senza direzione,
la metafisica senza la fisica & forma senza contenuto;
I'intelligenza senza ragione € vuota, la ragione senza
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 recipro-
co 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).

(11) Nesse sentido é o art. 5 da Questdo 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
natural el que una cosa sea hecha de uno u otro
modo, segun lo ya demostrado (g. 57, a. 2, ad. 2).
De ahi que tales escrituras no se llaman leyes, sino
mas bien corrupcién de la ley, como se ha dicho
antes (1-2, g. 95, a. 2), y, por consiguiente, no
debe juzgarse segun ellas” (Cf. Suma de teologia,
prima pars. Ediciéon dirigida por los Regentes de
Estudios de las Provincias Dominicanas en Espafa.
Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1989. p. 497).
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Estaria, entdo, sepultada a pretensa “verdade
cientifica” da teoria pura do direito de Kelser?(!?
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,
isto é, as leis consonantes com o Direito natural.
Assim, na doutrina tomista, a lei ndo 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, estio umbilicalmente relacionadas
com a pregacao do justo e do bem, realizando e
exercitando a reta razao preconizada na filosofia
medieval.

Bobbio, nesse contexto, adverte que uma das
principais reivindicagdes dos jusnaturalistas
tomistas estd em que a superioridade e prevalén-
cia do Direito natural sobre o direito positivo
decorre do fato de aquele estar informado por
valores inaliendveis de Justica, enquanto este
— segundo a concep¢ao positivista cldssica e
neocldssica— pode existir independentemente
do concurso do justo e do bem(1?,

Sustenta 0 mesmo Bobbio que as concepgdes
tomistas do Direito natural destinam-se nao
somente aos particulares, isto é, a comunidade,
mas especialmente ao legislador. E que o Direito
natural encerra principios fundamentais de

(12) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p 1. Acompanhem-se
algumas de suas concepcdes: “Quando a si propria 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
guanto ndo se possa rigorosamente determinar
como Direito. Isto quer dizer que ela pretende libertar
a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sao
estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fun-
damental. Isto parece-nos algo de per si evidente”.

(13) BOBBIO, Norberto. Locke e il diritto naturale. Torino:
Giappichelli, 1963. p. 40.

ordenac¢do superior, cabendo ao legislador
humano a edigao de normas que os comple-
mentem(1¥,

4. Fragilidade da refutacao dos
positivistas

As afirmagdes precedentes permitem deduzir
que o préprio Bobbio admite a relagao de supe-
rioridade dos principios juridicos em rela¢do

(14) BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo e positivismo
giuridico. Milano: Edizione di Comunita, 1997. p. 129-
130. Vejam-se os escélios do eminente jusfilésofo,
conforme original italiano: “Il Giusnaturalismo, come
abbiamo detto, afferma la superiorita del diritto
naturale sul diritto positivo. Questa superiorita ¢ stata
sostenuta, a grandi linee, in tre modi, che contraddis-
tinguono 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 determinatio-
nem’. In questa accezione, il diritto naturale € un
sistema composto di pochissimi norme (secondo
alcuni, di una norma soltano), che hanno per desti-
natari 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 naturale e
I'insieme dei ‘dictamina rectae rationis’ che forniscono
la materia della regolamentazione, mentre il diritto
positivo e 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 re-
gola, 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 seguire i dettami della
ragione (...). 3) Il diritto naturale & il fondamento o
sostegno dell'intero ordinamento giuridico positivo.
Al contrario di quel che accade nella teoria prece-
dente, qui il contenuto della regolamentazione e
determinado esclusivamente dal legislatore umano
(il sovrano): la funzione del diritto naturale & puramen-
te 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
& ridotto ad una norma sola”.
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anorma de Direito positivo (lei humana), prin-
cipios juridicos esses que, conforme demons-
tramos ao esbogar o caso concreto substrato
doitem 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 consubstanciem 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 nao
ignora (nem pode) que o Direito natural, en-
quanto encerrado em principios juridicos (estes
que, por sua vez, concentram a ordem natural
das coisas justas) é fonte de autoridade superior
na pirdmide normativa regulatéria da conduta
do homem.

Com isso, o saudoso jusfilésofo peninsular
ndo deixa de atribuir aos preceitos do Direito
natural certo contetddo ideoldgico, epistemo-
légico e axiolégico, expondo o que chama
“repporto tra giusnaturalismo e positivismo
giuridico come ideologie”, “come teorie generali
di diritto” e “come modi diversi di accostarsi

allo studio del diritto”(.

Desse estdgio percebemos que a refutagdo
dos positivistas resume-se a demonstrar virtuais
incompatibilidades do Direito natural com o
Direito positivo, talvez com o propésito de atribuir
uma enganosa complexidade ao assunto ou,
como parece mais sensivel, exonerar-se de algum
modo do incémodo (préprio dos positivistas)
de reconhecer a superioridade do Direito Natural.

Em outras palavras, os positivistas mais
notdveis nao sao 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.

(15) Cf. Giusnaturalismo e positivismo giuridico. Op. cit.,
p. 132.

5. Consideracoes finais

Bom que a presente discussdo 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
conjugé-las ao nosso dia-a-dia judicante é
exercitar a consciéncia de aplicar o Direito
como objeto da Justica.
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Acordao da Sexta Turma do
Tribunal Superior do Trabalho

ACORDAO — AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ACAO
ANULATORIA. REPOUSO SEMANAL REMUNERADO. COINCIDENCIA COM DOMIN-
GOS.NECESSIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS. JULGAMENTO FORA DOS
LIMITES DA LIDE. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. A hipétese dos
autos trata de questao disciplinada no art. 6° da Lei n. 10.101/00, com a redagao dada
pela Lein. 11.603/07, que autoriza o trabalho aos domingos nas atividades do comércio
em geral, observada a legislacao municipal, nos termos do art. 30, inciso I, da Constituigao.
O paragrafo unico do preceito determina, ainda, que o repouso semanal remunerado
devera coincidir, pelo menos uma vez no periodo maximo de trés semanas, com o
domingo, respeitadas as demais normas de prote¢ao ao trabalho e outras a serem estipula-
das em negociagao coletiva. Nesse contexto, nao poderia a norma coletiva autorizar a
empresa a funcionar aos domingos sem exigéncia de revezamento, de modo a restringir
os efeitos de um direito assegurado constitucionalmente aos empregados (art. 72, XV, da
CF) edisciplinado nalei (Lein. 10.101/00), de objetivos vinculados a metas assecuratodrias
dainsercao familiar, social e politica do trabalhador - metas de cidadania, portanto. A
posterior concessao de folgas nao equilibra a necessidade de o descanso coincidir com
o domingo uma vez no periodo maximo de trés semanas, conforme determinado na
lei, porquanto o seu carater imperativo restringe o campo de atuagao da vontade das
partes. Assim, nao ha como assegurar o processamento do recurso de revista quando o
agravo de instrumento interposto nao desconstitui os fundamentos da decisao denega-
tdria, que subsiste por seus préprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido.

TST-AIRR-21540-93.2005.5.17.0014

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista
n. TST-AIRR-21540-93.2005.5.17.0014, em
que é Agravante MARVITORIA COMERCIAL
LTDA. e Agravada UNIAO (PGFN).

A Presidéncia do TRT da 172 Regido denegou
seguimento ao recurso de revista da Autora
por entender nio estar enquadrado no art. 896
da CLT (fls. 236-240).

Inconformada, a Autora interpde o presente
agravo de instrumento, sustentando que o seu

apelo reunia condi¢des de admissibilidade (fls.
2-17).

Foram apresentadas contraminuta ao agravo
de instrumento (fls. 248-252) e contrarrazoes ao
recurso de revista (fls. 253-254), tendo o Minis-
tério Publico do Trabalho opinado no sentido
do provimento do apelo (fls. 258-259).

E o relatério.
VOTO
| - CONHECIMENTO

Atendidos todos os pressupostos recursais,
CONHECO do apelo.
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Il - MERITO

O Tribunal Regional, ao exame do recurso
de revista, denegou-lhe seguimento.

No agravo de instrumento, a Autora reitera
as alegacoes trazidas no recurso de revista, ao
argumento de que foram preenchidos os re-
quisitos de admissibilidade do art. 896 da CLT.

Contudo, a argumentac¢do da Autora nio lo-
gra desconstituir os termos da decisao agravada,
que subsiste pelos seus proprios fundamentos,
ora endossados e integrantes das presentes
razoes de decidir, verbis:

— JULGAMENTO EXTRA PETITA
Alegagao(oes):
— violagdo dos arts. 22, 128 e 460 do CPC;.

Sustenta a reclamante a ocorréncia de julga-
mento extra petitano que concerne o deferimen-
to de honorarios advocaticios.

Consta do v. acérdao (fls. 228/229):

“A ré se insurge contra decisio que nao
condenou a autora ao pagamento de honora-
rios advocaticios. Sustenta ser desnecessario
o pedido de honordarios advocaticios, pois o
art. 20 do CPC estabelece que a ‘sentencga
condenard’. Acrescenta que essa é aregra a
ser observada, de forma subsididria, ante a
falta de previsdo sobre a matéria na CLT.
Registra que a IN n. 27 do C. TST é clara
quando estabelece, no art. 5%, que ‘—
exceto nas lides decorrentes da rela¢ao de
emprego, os honordrios advocaticios sdo
devidos pela mera sucumbéncia’.

Assiste-lhe razdo. Os honordarios advocati-
cios sdo chamados na doutrina de ‘pedido
implicito’, tal qual juros, corre¢io monetaria
e prestagdes vincendas, ou seja, incumbe ao
Juiz, de oficio, impor a condenagio, indepen-
dentemente de pedido.

Embora ndo se aplique esse preceito quando
alide é essencialmente trabalhista, no caso
dos autos, em que a a¢do é anulatdria, adota-
-se a orientagio do art. 5° da mencionada ins-
tru¢do normativa, condenando-se a autora

ao pagamento de honordrios advocaticios
de 10%, sobre o valor da causa (R$ 4.830,76),
observando-se os critérios estabelecidos no
§ 39, do art. 20, alineas a a ¢, do CPC.

Dou provimento parcial”.

Ante o exposto, ndo se vislumbra, em tese,
viola¢do a literalidade dos dispositivos legais
invocados, conforme exige a alinea cdo art. 896
Consolidado.

TRABALHO EM DOMINGOS E/OU FE-
RIADOS

Alegacao(oes):

—violagdo do(s) art(s). 7%, XV e XXVIda CF.

— violagdo do(s) art(s). 12 e 82, da Lei n.

605/49;.

— divergéncia jurisprudencial.

Insurge-se contra v. acérdao que indeferiu o
pleito de anulagdo do auto de infragio lavra-
do em nome da autora por ndo ter a empresa

concedido a seus empregados, descanso aos
domingos a cada sete semanas laboradas.

Consta do v. acordao (fls. 227/228):

“Aduz que nao foi observada a existéncia
de norma coletiva autorizando a empresa
a funcionar aos domingos, sem exigéncia
de revezamento a cada sete semanas, mas
apenas a concessao de folga em outro dia
da semana, motivos pelos quais pleiteou
seja decretada a insubsisténcia do auto de
infragdo, bem como seja anulada a decisdo
administrativa proferida pelo Exm? Sr.
Delegado do Trabalho, com a consequente
nulidade do processo administrativo de
constitui¢ao do referido débito.

A ré afirmou que nio foram negados os
fatos que originaram a lavratura do auto
de infragdo, sendo que a autora apenas se
baseou na cldusula 82 da Convencao Coletiva
de Trabalho (CCT), como se sua interpreta-
¢do tivesse o conddo de afastar a exigéncia
prevista na Portaria supracitada, o que a
ré nao considera possivel, até porque tal
norma se destina exatamente as empresas
autorizadas a funcionar aos domingos.
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Sustentou, ainda, que o Principio da Flexi-
bilizagio deve ser interpretado em harmonia
com o sistema juridico em vigor e, portanto,
as normas coletivas contrérias aos dispositi-
vos constitucionais e de prote¢ao aos direitos
dos trabalhadores nao teriam validade.

A MM. Juiza de origem entendeu que a
autora deveria cumprir o disposto no para-
grafo unico, do art. 67, da CLT, justamente
por estar autorizada a funcionar aos domin-
gos, pois, caso contrario, estaria obrigada a
conceder aos seus empregados o descanso
em todos os domingos. Indeferiu, portanto,
o pedido autoral, por considerar correta a
autuagdo efetivada pela DRT.

Em seu recurso, a autora insiste na tese da
inicial, acrescentando que o comando
sentencial, como proferido, nega expressa-
mente validade a CCT existente, violando
o art. 7%, XXVI, da Constitui¢dao Federal.

Irretocdvel a sentenca.

O art. 67 da CLT dispde que o repouso
deverd, preferencialmente, coincidir com
o domingo, e o Ministério do Trabalho e
Emprego (art. 913 da CLT), através da Porta-
rian. 417/66, que regulamentou a exce¢ao
contida no pardgrafo tnico, que prescinde
de autorizagdo prévia.

Embora a autora encontre amparo em
Convencao Coletiva para o funcionamento
aos domingos, isso ndo significa que esteja
desobrigada do cumprimento dos demais
dispositivos que regulamentam a matéria,
mas apenas possibilita que a autora possa
abrir suas portas aos domingos, contando
com seu quadro de empregados. Alids, con-
forme bem registrou a ré, o paragrafo tnico
do art. 67 se destina exatamente a exce¢do,
ou seja, as empresas autorizadas a funcionar
aos domingos.

Ressalte-se que a autora dé interpreta¢do
equivocada a Medida Proviséria n. 1878-
61/99, que, ao determinar o respeito as
demais normas de protecio ao trabalho e

as normas previstas em acordo coletivo, tem
por propésito garantir aos trabalhadores
os direitos que lhe sejam mais benéficos —
como, por exemplo, se houvesse acordo
coletivo possibilitando o funcionamento
da empresa aos domingos, desde que seus
empregados folgassem um domingo a cada
trés semanas, hipotese em que deveria ser
respeitada a norma coletiva e ndo a regra
da prépria MP.

Logo, nego provimento”.

Instada por meio de embargos declarato-

rios, assim se manifestou esta Eg. Corte (fls.
244/245):

“(..)

Alega a embargante que esta E. Corte niao
apreciou corretamente as atividades desen-
volvidas pela empresa, uma vez que a Lei
n. 605/49, que regulamenta o inc. XV, do
art. 72, da CRFB/88, dispde que o repouso
semanal remunerado preferencialmente
aos domingos pode ser excetuado se a presta-
¢do de servicos for imposta pelas exigéncias
técnicas das empresas (art. 82).

Assiste razdao a embargante.

De fato, o v. ac6rdao é omisso em rela¢do
a analise do argumento da ré, lancado em
seu recurso ordinario, referente ao fato de
estar sua atividade em feriados albergada
na Lei n. 605/49, uma vez que se trata de
empresa do ramo de restaurantes.

(...)

Ora, conforme se depreende da cépia do
CNPJ acostado as f. 24, a ré, de fato, é em-
presa que tem como atividade econdmica
principal o ramo de restaurante e, portanto,
goza de autorizagdo prévia para funciona-
mento aos domingos e feriados, conforme
acima exposto.

Contudo, ainda que se trate de ‘restaurante’,
cuja autoriza¢do para funcionamento aos
domingos e feriados é inquestionédvel, nao
é possivel reconhecer validade a conduta
da ré, uma vez que tal norma nio tem o
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conddo de afastar a exigéncia da Portaria
n. 417/66 de concessdo de pelo menos um
domingo de folga a cada sete semanas de
trabalho, o que ndo foi comprovado nos
autos, ja que os cartdes de ponto acostados
pela ré demonstram exatamente o contrério
do que ela afirma em suas razdes, pois 0s
empregados, titulares dos referidos cartoes,
Adao Luiz Campi, Ademir Gomes da Silva
e Ademar Gloter ndo gozaram de sequer
de uma folga aos domingos nos meses de
outubro e novembro de 2002, evidenciando,
pois, o descumprimento da norma legal.

(...)

Assim sendo, conhec¢o dos embargos
opostos pela empresa e, no mérito, dou-lhe
provimento a fim de sanar a omissao ve-
rificada, porém sem outorgar-lhe efeito
modificativo, pois continua mantido o
julgamento quanto ao nao provimento do
apelo”.

Ante o exposto, nao se vislumbra, em tese,
violagdo a literalidade dos dispositivos legais
e constitucionais invocados, conforme exige
a alinea ¢ do art. 896 Consolidado.

Qutrossim, o aresto transcrito as fls. 257 e
263, proveniente de 6rgio ndo elencado na
alinea a, do art. 896, da CLT, mostra-se
inservivel a demonstrac¢do do pretendido con-
fronto de teses, 0 que inviabiliza o prosseguimen-
to do recurso, no aspecto — (fls. 236-240).

Acrescente-se as razdes expendidas, quanto
ao tema — julgamento extra petita—, que a
discussdo dos autos ndo trata de relagdo de
emprego, razao pela qual sdo cabiveis hono-
rdrios advocaticios por mera sucumbéncia,
nos termos do art. 5° da Instrugdo Normativa
n. 27/2005 do TST, ainda que nao haja pedido
explicito (art. 20 do CPC).

No tocante ao mérito, registro que um dos
pontos centrais de inter-relagdo entre o Direi-
to Coletivo e o Direito Individual do Trabalho
reside na férmula de harmonizag¢ao das normas
juscoletivas negociadas perante o estudrio

normativo heterénomo cldssico ao Direito
Individual do Trabalho.

Amplas sdo as possibilidades de validade e
eficcia juridicas das normas autonomas coleti-
vas em face das normas heterbnomas impera-
tivas, a luz do principio da adequagdo setorial
negociada. Entretanto, essas possibilidades
ndo sdo plenas e irrefredveis, havendo limites
objetivos a criatividade juridica da negociacao
coletiva trabalhista.

Desse modo, ela nao prevalece se concreti-
zada mediante ato estrito de rentincia ou se
concernente a direitos revestidos de indispo-
nibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade
relativa), os quais ndo podem ser transacio-
nados nem mesmo por negociagdo sindical
coletiva. Tais parcelas siao aquelas imantadas
por uma tutela de interesse ptiblico, por consti-
tuirem um patamar civilizatério minimo que a
sociedade democrética nao concebe ver reduzi-
do em qualquer segmento econdmico-profis-
sional, sob pena de se afrontarem a prépria
dignidade da pessoa humana e a valorizagao
minima deferivel ao trabalho (art. 12, 11T e 170,
caput, da CF/88).

A hipétese dos autos trata de questao disci-
plinada no art. 62 da Lei n. 10.101/00, com a
redacio dada pela Lei n. 11.603/07, que auto-
riza o trabalho aos domingos nas atividades
do comércio em geral, observada a legislacao
municipal, nos termos do art. 30, inciso I, da
Constitui¢do. O pardgrafo tnico do preceito
determina, ainda, que o repouso semanal re-
munerado devera coincidir, pelo menos uma
vez no periodo médximo de trés semanas, com
o domingo, respeitadas as demais normas de
protecdo ao trabalho e outras a serem estipu-
ladas em negociac¢do coletiva.

Nesse contexto, ndo poderia a norma co-
letiva autorizar a empresa a funcionar aos
domingos sem exigéncia de revezamento, de
modo a restringir os efeitos de um direito as-
segurado constitucionalmente aos empregados
(art. 79, XV, da CF) e disciplinado na lei (Lei
n. 10.101/00), de objetivos vinculados a metas
assecuratorias da insercao familiar, social e
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politica do trabalhador — metas de cidadania,
portanto. A posterior concessao de folgas nao
equilibra a necessidade de o descanso coincidir
com o domingo uma vez no periodo maximo
de trés semanas, conforme determinado na lei,
porquanto o seu cardter imperativo restringe
o campo de atuag¢do da vontade das partes.

Assim, invidvel o processamento do recurso
de revista quando as razdes expendidas no
agravo de instrumento ndo logram infirmar os
termos da decisdo denegatdria, que subsistem
por seus proprios fundamentos.

Pelo seu acerto, portanto, adoto como razoes
de decidir os fundamentos da decisao agravada

e NEGO PROVIMENTO ao agravo de ins-
trumento.
ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sexta Tur-
ma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, negar provimento ao agravo
de instrumento.

Brasilia, 16 de marco de 2011.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/
2001)

Mauricio Godinho Delgado

Ministro Relator
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252 Vara do Trabalho de Sao Paulo — SP

Processo n. 00615-2007-025-02-00-6

Aos vinte e quatro dias do més de julho do
ano de 2009, as 16 horas, na sala de audiéncia
da 252 Vara do Trabalho de Sao Paulo — SP,
por ordem da MM. Juiza MARCELE CARINE
DOS PRASERES SOARES, foram apregoadas
as partes:

Reclamante: ANA MARIA BARBOSA DE
SOUZA

Reclamada: TIMKEN DO BRASIL COMERCIO
E INDUSTRIA LTDA.

Ausentes as partes, foi proferida a seguinte:

SENTENCA

| - Relatério

ANA MARIA BARBOSA DE SOUZA, recla-
mante qualificada nos autos propde a presente
reclamacdo trabalhista em face da reclamada
TIMKEN DO BRASIL COMERCIO E IN-
DUSTRIA LTDA, também qualificada nos
autos, postulando o pagamento das verbas
descritas a fls. 7/8. Atribuiu a causa o valor de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais). Juntou do-
cumentos.

A reclamada apresentou contestagio a fls.
39/104, negando as pretensdes da autora. Juntou
documentos.

Pericia médica a fls. 177/185.

Depoimentos pessoais e inquiri¢do de tes-
temunhas a fls. 214/215.

Encerrada a instrucdo processual. Razoes
finais em memoriais. Frustradas as 2 tentati-
vas de conciliagdo. E o relatério.

Il - Fundamentacao
1. Preliminar de inépcia da peticao inicial

Rejeita-se. Ainda que de forma sucinta, a
peticdo inicial, no que se refere aos pleitos

acima, atendeu aos minimos requisitos contidos
no art. 840, § 1°da CLT, que exige apenas uma
breve exposicao dos fatos, de forma a permitir
aampla defesa daré e a apreciagao fundamen-
tada do Juizo.

2. Mérito

2.1. Doenca profissional — Estabilidade
provisoria — Indenizacao por
danos materiais e morais —
Pensao mensal vitalicia - Pedidos
imediatos

A autora postulou indenizacio a titulo de
danos morais e materiais, estabilidade provi-
séria de 33 meses ap6s alta médica, bem como
pensdo mensal vitalicia, baseando sua peti¢ao
inicial na suposta ocorréncia de lesdo por es-
for¢os repetitivos decorrente de situagdo pro-
fissional.

A reclamada contestou o pleito autoral, ao
argumento de que ndo hd patologia e mesmo que
houvesse, nao héd nexo causal entre a suposta
patologia desenvolvida pela reclamante e as
atividades desenvolvidas no 4mbito da empresa.

No que tange ao fato de a reclamada nao
ter emitido a CAT ou de a reclamante ter se
mantido afastada com percebimento de au-
xilio-previdencidrio e nao auxilio-acidentario,
nenhum prejuizo hd quanto a aquisi¢ao da
estabilidade do art. 118 da Lei n. 8.123/91, eis
que comprovado que a moléstia ensejadora do
afastamento se deu em razdo das atribui¢des
desempenhadas na reclamada, devida é a estabi-
lidade. Se a simples auséncia deste documento
importasse na inexisténcia de estabilidade no
emprego, por certo nenhum empregador emiti-
ria tal documento, dispensando irresponsavel-
mente trabalhadores doentes de males laborais.
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E de se destacar que a reclamante estd acometida
de doenca ocupacional — LER, que atingiu
seus membros superiores, consoante laudo
elaborado pelo expert.

Nesse sentido, o acérdio prolatado pela 4?
Turma do E. TRT da 2° Regido, nos autos do
processo n. 01228-2004-074-02-00-4:

REINTEGRACAO — DOENCA PROFISSI-
ONAL— APLICACAO DA SUMULA N. 387,
II DO TST. Embora sejam pressupostos
para a concessdo da estabilidade o afasta-
mento por periodo superior a 15 dias e a
consequente percepg¢do do auxilio-doenca
acidentdrio, nos termos do que estabelece
a Sumula n. 387, I, do TST, se constatada,
apos a despedida, doenca profissional que
guarde relagdo de causalidade com a exe-
cugdo do contrato de emprego, é devida a
reintegracdo, por reconhecida a estabilidade
do art. 118 da Lei n. 8.213/91.

Ademais, embora o sr. perito tenha conclui-
do que a autora nao é portadora de doenga
ocupacional, ndo tem o juizo como anuir com
tal conclusio.

A autora foi admitida em 2.8.2005 na funcdo
de inspetora de qualidade. A partir de 2006,
comegou a sentir formigamentos, dores e cansa-
¢o no brago esquerdo, tendo ficado afastada no
periodo compreendido entre junho de 2006 e
setembro de 2007, em razdo do diagndstico de
sindrome do tanel do carpo. Realizou cirur-
gia de descompressdo do punho esquerdo em
11.12.2006.

A reclamante, embora tenha laborado em
vérias outras funcoes até a data de admissao
na reclamada, nio se queixava da moléstia em
questdo, tanto que foi admitida sem a cons-
tatagdo de qualquer moléstia.

Este juizo apurou, durante a instru¢do pro-
cessual, que a reclamante estava submetida,
durante grande parte da jornada, a realiza¢do
de atividades repetitivas com o antebraco,
coluna e punhos. A testemunha Sra. Kditia
Cilene da Silva, que desempenhava a mesma
funcdo da autora, afirmou que ela e a recla-
mante produziam em média 1.500 pegas por
dia de trabalho e que para tanto realizavam

movimentos repetitivos com o punho por cerca

de 4h.

Além disso, o préprio preposto e a testemu-
nha apresentada pela reclamada, Sr. Francesco
Farinaccio, confirmaram que outros empregados
que desempenhavam a mesma fun¢io da recla-
mante adquiriram a mesma moléstia.

Corrobora o entendimento deste juizo o fato
de que a reclamante é portadora da sindrome
do tunel do carpo conforme se pode verificar
dos atestados médicos juntados aos autos,
documentos n. 114/118, 123, 131, 132, 136,
sendo que este dltimo é datado de 30.3.2007.
Nele, a médica ortopedista afirma que nao ha
previsdo de alta e retorno ao trabalho.

Ora, o fato de a autarquia previdencidria
negar o beneficio requerido nio é empecilho
para o reconhecimento da doenga ocupacional.
O laudo médico juntado pela reclamante a
fls. 170/174, realizado no bojo da agao aciden-
taria perante o INSS, concluiu no sentido de
que os sao “acometimentos intimamente
relacionados com esforcos repetitivos”. Os
exames realizados (ultrassonografia e
eletroneuromiografia), fl. 173, concluiram
que areclamante desenvolveu tenossinovite
em tenddes flexores no punho esquerdo e
que o nervo mediano dos punhos esta compro-
metido, conforme demonstra a figura abaixo (ex-
traida do sitio <http://www.wgate.com.br/
conteudo/medicinaesaude/fisioterapia/
reumato/tunel_carpo.htm>).

Menvo mediano

Ligamenta
transverso .
do carpo
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E aquele perito ainda que afirma que as
ocorréncias citadas “incapacitam a realizagdo
de atividades com movimentos repetitivos em
punho, especialmente em linhas de montagem”
e que a reclamante pode desempenhar outra
funcio que requeira menor desgaste de tais
membros.

Os fundamentos técnicos que embasaram
a conclusdo do perito nomeado por este ndo
ficaram claros. Afinal, concluiu que a autora
ndo era portadora de doenca profissional e que
ndo apresentava comprometimento funcional
dos punhos, o que contradiz frontalmente a
conclusio exarada no laudo realizado na a¢do
acidentdria.

Segundo se depura do laudo de fls. 170/174,
areclamante ainda permanece com a moléstia
eis que os nervos medianos nos punhos foram
afetados. Logo, ao que se pode depurar, seria
inverossimil que a reclamante nao apresentasse
nenhum sintoma ou resquicio da moléstia
quando se submeteu a pericia medica deter-
minada por este juizo em um periodo pouco
superior a 1 ano (a primeira pericia foi realizada
em julho de 2007 e a segunda em novembro
de 2008).

De acordo com informagdes extraidas do
sitio <www.drauziovarella.ig.com.br>, depura-
-se que:

Sindrome do tanel do carpo é uma neuro-

patia resultante da compressio do nervo

mediano no canal do carpo, estrutura

anatdmica que se localiza entre a médo e o

antebraco. Através desse ttinel rigido, além

do nervo mediano, passam os tenddes
flexores que sao revestidos pelo tecido
sinovial. Qualquer situa¢gdo que aumente

a pressdo dentro do canal provoca com-

pressdo do nervo mediano e a sindrome do

tanel do carpo.

Causas
A causa principal da sindrome do tinel do
carpo éaLER (Lesao do Esforgo Repetitivo),

gerada por movimentos repetitivos como
digitar ou tocar instrumentos musicais.

Existem também causas traumaticas (quedas
e fraturas), inflamatdrias (artrite reumatoide),
hormonais e medicamentosas. Tumores
também estdao entre as possiveis causas da
sindrome.

Sintomas

O principal sintoma é a parestesia, uma
sensacao de formigamento, de dorméncia,
que se manifesta mais a noite e ocorre
fundamentalmente na area de enervacao
do nervo mediano.

A evolugdo da sindrome dificulta manipular
estruturas pequenas e executar tarefas simples
como pregar um botao, enfiar uma agulha,
segurar uma xicara.

Diagnéstico
Dois testes ajudam a estabelecer o diagnds-
tico: o teste de Phalen e o teste de Tinel.

O primeiro consiste em dobrar o punho e
manté-lo fletido durante um minuto. Como
essa posi¢do aumenta a pressdo intracar-
peana, se houver compressio do nervo, os
sintomas pioram.

O teste de Tinel consiste em percutir o nervo
mediano. Se ele estiver comprometido, a
sensagdo serd de choque e formigamento.

Em alguns casos, é necessario pedir uma
eletroneuromiografia para fechar o diag-
néstico.

Tratamento

O tratamento leva em conta o grau de
comprometimento da doenca. Se for leve,
indica-se a coloca¢ao de uma drtese para
imobilizar o pulso e 0 uso de antiinflamaté-
rio nao hormonal. Se nao houver melhora,
aplica-se cortisona dentro do canal do carpo.

Esgotadas as possibilidades de tratamento

clinico, é indicada a cirurgia.

Conforme se verifica pelos dados mencio-
nados, a reclamante foi submetida a eletroneu-
romiografia, realizada pelo médico dr. Juilio
César Fontana Rosa, que embasado pelo resul-
tado apresentado a partir do referido exame,
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concluiu que a reclamante é portadora da refe-
rida moléstia.

Ressalte-se ainda que o tratamento indicado
depende do grau da moléstia. No dizer do
abalizado médico: “Esgotadas as possibilidades
de tratamento clinico, é indicada a cirurgia.”
Ora, a reclamante foi submetida a procedimen-
to cirdrgico em 2006 mas ainda permanece
com reduc¢io em sua capacidade laborativa.

Além disso, o fato de ndo poder mais desem-
penhar as fung¢des de outrora é reconhecida
pela prépria reclamada, tanto que ap6s o cance-
lamento da demissdo da autora, e o seu retorno
ao trabalho, passou a apenas “ajudar os inspe-
tores”, conforme depoimento da testemunha
Sr. Francesco Farinaccio. A prépria reclamante
afirma, fl. 181, que apds seu afastamento,
“exerce as mesmas fung¢des no apoio de outras
colegas”.

Ademais, a patologia nado é resultado da
condicdo genética da reclamante, eis que as
moléstias que a acometem — sindrome do
tinel do carpo e tenossinovite — tem origem
no labor desenvolvido em favor da reclamada,
face aos movimentos repetitivos, postura in-
correta dos membros superiores, compressao
mecanica de determinado seguimento corporal,
organizagdo do trabalho que exige sobrecarga
de produgdo, ritmo e volume intensos de tra-
balho.

Tais enfermidades nao a acometeriam se
nao houvesse necessidade de movimentagdo
constante dos membros superiores de forma
continua e em afronta as normas de sadde e
medicina do trabalho. Afinal, a reclamada s6
passou a ministrar cursos sobre saide do tra-
balho em 2006, conforme depoimento do pre-
posto, quando a reclamada ja havia adquirido
a doenga. Eis o nexo causal.

As atividades desenvolvidas na reclamada
propiciaram o nascimento da doenca e foram
essenciais na precipita¢ao da sintomatologia
e no agravamento da moléstia, ndo s6 da re-
clamante, como de outros empregados que
desenvolviam as mesmas atribuicdes.

Assim, tem-se que a reclamante efetiva-
mente é portadora de doenca ocupacional e
jd o era ao tempo de sua dispensa, que nio
poderia ter sido, como nio o foi, validamente
efetivada.

Apos o transito em julgado, a reclamada
serd intimada para que, nos dez dias poste-
riores a sua intimacao, proceda a readaptacao
da obreira em fun¢io compativel com suas
atuais condi¢oes fisicas (ou manutengao no
atual cargo limitando-se apenas ao apoio aos
demais inspetores), sem prejuizo da remune-
ra¢ao anteriormente recebida, sob pena de,
nao o fazendo, arcar com pagamento de
multa didria em favor da autora, no importe
de 1/10 de seu salario ultimo, desde o vencimen-
to da obrigacao até seu efetivo cumprimento.

Deverd, ainda, proceder a emissao de
CAT possibilitando a reclamante afastar-se,
se necessario, para tratamento médico.

Fica ainda resguardado o direito estabi-
litario especial, previsto em norma coletivo,
pelo prazo de 33 meses apds a alta médica.

Ademais, o laudo de fls. 170/174 é conclusivo
ao afirmar que a reclamante sofre redu¢do em
50% na sua capacidade laborativa.

Aquele que causa prejuizo a outrem em
decorréncia de ato ilicito, traduzindo-se este
em a¢do, omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia deve indenizar a parte prejudicada
tanto no aspecto moral como no aspecto ma-
terial, sendo isto o que preconizam os arts. 186,
187 927 do Cédigo Civil, havendo a indeniza-
¢30 que operar-se em consonincia com o dano
causado, nos termos do art. 944 do Cédigo
Civil.

Os danos morais s3o 6bvios e o nexo causal
restou comprovado. Enquanto para o lucro
cessante o critério é objetivo, para calculo dos
danos morais necessdrio se faz estabelecer
pardmetro do que significa subjetivamente
para um trabalhador redu¢io de sua capacidade
de trabalho. Na anélise deste juizo, levando-se
em consideracio a capacidade econémica da
reclamada, as circunstancias do acidente, as
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consequéncias danosas do sinistro e o cardter
preventivo e pedagégico, é razoavel a fixacao
da indeniza¢ao por danos morais (ja incluso
o dano estético) na quantia de R$ 31.548,00
(trinta e um mil, quinhentos e quarenta e
oito reais), a qual jamais repord a saide do
trabalhador, bem maior. Ao mesmo tempo, nao
inviabiliza o empreendimento, em prejuizo
dos demais empregados.

Assim, condena-se ainda a reclamada ao
pagamento de pensao mensal vitalicia cor-
respondente a reducao de sua capacidade de
trabalho, nos termos dos arts. 949 e 950 do
Cédigo Civil, a qual fica arbitrada no valor de
R$ 1.051,60 (um mil e cinquenta e um reais
e sessenta centavos) correspondente a 50%
do salario-base da autora de R$ 2.103,20
(dois mil, cento e trés reais e vinte centavos,
apurados a partir do computo de 220h X R$
9,56), a ser paga a partir da data do ajuiza-
mento da reclamatoria, incluindo-se os 13°
salarios, até que a reclamante venha a adquirir
arecuperacao de sua capacidade laboral a ser
comprovada perante pericia médica do INSS
ouatéaidade quealcanceaidade de 70 anos,
tempo médio de vida estimado.

Condena-se, ainda, a reclamada a arcar
com os honorarios do Sr. Perito, no importe
de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais),
reconsiderando-se o valor arbitrado a fl. 37,
em valores de 24.07.2009.

2.2. Depisitos de FGTS — Suspensao
do contrato de trabalho -
Auxilio-doenca

Considerando-se que o afastamento da re-
clamante no periodo compreendido entre

8.7.2006 ¢ 4.7.2007 se deu em razao da doenga

ocupacional, devidas as diferencas de FGTS

do periodo, visto que o art. 28, III, do decreto

n. 99.684/90 prevé como obrigatdrio o depdsito

na conta vinculada do FGTS em casos de in-

terrupgao do contrato de trabalho por licenga
decorrente de acidente de trabalho ou doenga
ocupacional a ele equiparada.

2.3. Jornada de trabalho — Horas
extras e reflexos - Intervalos

A reclamante pleiteia o recebimento de
horas extras decorrentes do cumprimento da
jornada de trabalho compreendida entre 14h e
22h, de segunda-feira a domingo, usufruindo
de apenas 40 minutos de intervalo intrajornada
e 5 folgas mensatis.

A reclamada afirma que a reclamante cum-
pria exatamente a jornada consignada nos
controles de jornada e que os 40 minutos de
intervalo intrajornada tem previsio normativa.

A prépria reclamante confirmou a veraci-
dade dos horarios consignados nos controles
de ponto. Assim, ainda que alguns estejam
apocrifos, sua correcao foi reconhecida em
depoimento pessoal, logo, valida a prova do-
cumental.

Da analise dos controles de ponto juntados
aos autos, verifica-se que de fato e autora cum-
priaajornada das 14h as 22h, em escalas de 6X2,
com 40 minutos de intervalo intrajornada.
Logo, nao tendo havido extrapolagdo do
modulo semanal de 44h, nao héd que se falar
em horas extras.

Quanto aos intervalos intrajornada redu-
zidos, ainda que sejam previstos em norma
coletiva, tal previsao nao pode ser mantida eis
que tal medida afronta normas basilares de
medicina e seguranga do trabalho. Nesse sen-
tido, a Orientagdo Jurisprudencial n. 342:

Intervalo Intrajornada para Repouso e Ali-
mentagdo. Nao Concessdo ou Redugio.
Previsiao em Norma Coletiva. Validade. E
invélida cldusula de acordo ou convengio
coletiva de trabalho contemplando a supres-
sdo ou reducdo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene,
satide e seguranca do trabalho, garantido
por norma de ordem publica (art. 71 da
CLT e art. 7¢, XXII, da CF/88), infenso a
negociagdo coletiva.

Procede, assim, o pedido de pagamento
de 1 hora extra didria, a cada dia de efetivo
trabalho a ser apurado de acordo com os
controles de jornada juntados aos autos,

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 245

‘ 18 - Anamatra 37 S 01.pmd 245

28/4/2011, 20:07



acrescida do adicional de 80% ou 150% (do-
mingos e feriados), em razao dos intervalos
intrajornada (para repouso e alimentag¢io) nao
concedidos, conforme Orientacao Jurispru-
dencial n. 307, do SDI-I, do TST e os reflexos
em DSR’s e com estes em férias acrescidas
de 1/3, 132 salérios e depésitos de FGTS.

Esclarece-se, apenas por cautela, que as
normas relacionadas ao horério de trabalho
sao de medida de higiene, satide e seguranga
do trabalho, possuindo natureza de norma de
ordem publica.

A redugio, ainda que de forma parcial, do
intervalo para refei¢ao e descanso importa
descumprimento da referida norma e, conse-
quentemente, dano a satide do trabalhador que
deve receber a integralidade do tempo que de-
veria ter usufruido como intervalo. Trata-se
de entendimento jurisprudencial que visa a
educacgio das empresas para que estas observem
as normas de ordem publica.

Pela mesma razao educativa, declara-se a
natureza salarial das horas extras que deverdo
ser pagas em razao da nao concessao ou con-
cessdo parcial destes intervalos. Isso porque
somente sentindo as consequéncias econdmicas
os empregadores obrigar-se-do a cumprir as
normas de ordem publica. Além disso, a natu-
reza salarial das referidas horas se justifica pelo
fato do trabalhador estar efetivamente traba-
lhando quando deveria estar descansando,
sendo que o pagamento do trabalho possui
natureza salarial e ndo indenizatoria.

2.4. Complemento de beneficio

O referido beneficio ja foi devidamente
adimplido, documento n. 48 juntado com a
defesa, ndo tendo a reclamante apresentado
eventuais diferencas. Improcede.

Indevida a aplicacdo do art. 940, do CC, eis
que para tanto imprescindivel a comprovagdo
de mé-fé, o que ndo é o caso dos autos.

2.5. Justica gratuita

Acolhe-se o pedido dejustica gratuita formu-
lado pela autora, pois, atende aos requisitos

legais (§ 1° do art. 42 da Lein. 1.060/50 intro-
duzido pela Lei n. 7.510/86).

2.6. Indenizacao - Despesas com
advogado - Perdas e danos

Rejeita-se a pretensio da parte autora quan-
to a pagamento de indeniza¢dao com despesas
de advogado, eis que inaplicdvel ao processo
trabalhista a regra do art. 404 do Cédigo Civil.
Na Justica do Trabalho a tdnica hipétese de
pagamento de honordrios de advogado encon-
tra-se regrada pela Lein. 5.584/70, sendo certo
que as exigéncias da mesma nao estao presentes
nos autos.

2.7. Disposicoes finais

Autoriza-se a dedugio dos valores recebidos
pela reclamante a titulo de verbas rescisorias da
quantia a ser liquidada. Admite-se a dedugao
de valores pagos, desde que juntados aos autos
até a fase de conhecimentos tais comprovantes,
devendo-se observar a gradagao salarial auto-
ral em liquidagdo (Sdmula n. 347 do TST).
Ausentes contracheques, na sua totalidade ou
parcialmente, deverd ser considerada a remune-
ragdo autoral mais recente quando da liquidagao
naqueles meses omissos em relagdo a essa pro-
vidéncia. Atendendo-se a Lei n. 10.035, de
25.10.2000, que deu nova redag¢do ao Art. 832,
§ 3 da CLT, procedemos nesta decisio cognitiva
a indica¢do da natureza juridica das parcelas
constantes da condenagao: constituem-se par-
celas de natureza indenizatéria aquelas que se
inserirem nas seguintes hipdteses: liberagao do
FGTS ou pagamento de indeniza¢io equivalen-
te, com acréscimo da multa de 40%, indeniza¢do
compensatoéria do seguro-desemprego, multa
do art. 477,§ 82 da CLT, multa do art. 467 da
CLT, férias com acréscimo do ter¢o consti-
tucional, bem como reflexos decorrentes de
horas extras, dobras de domingos, dias feriados
e santificados, adicional de insalubridade, de
periculosidade e de tempo de servico eventual-
mente deferidos sobre estes titulos, indenizacao
por danos morais, danos materiais emergentes
e lucros cessantes, indeniza¢ao por ndo cadas-
tramento no PIS ou apresentacdo da RAIS
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contendo o nome do trabalhador, saldrio-fami-
lia. Sao consideradas para este efeito remunera-
térias todas as demais verbas ndo mencionadas
(saldrio-de-contribuicdo), devendo proceder-se
ao recolhimento das contribui¢des previden-
cidrias incidentes (parcela do empregado) na
forma do Provimento n. 001/96 da Correge-
doria-Geral do C. TST e a reclamada comprovar
o correto recolhimento das parcelas do em-
pregador e em favor de terceiros, sob pena
de execugdo previdencidria forcada. Para efei-
tos previdencidrios, declara-se prejudicial e
incidentalmente, na forma dos arts. 52, 325 ¢
470 do CPC c/c Art. 769 da CLT, que o fato
gerador das contribui¢des previdencidrias
(parte do empregado) sera o efetivo pagamen-
to. Eventual correcio das diferencas a titulo de
FGTS + 40% seguird as tabelas e critérios do
TST, ndo se aplicando as normas especificas
contidas no 4mbito da Lei n. 8.036/90, por se
tratar, agora, de débito judicial trabalhista.
Quanto aos recolhimentos fiscais, deverd ser
observado o disposto no Provimento n. 01/96
e 03/2005, ambos da Corregedoria Geral da
Justica do Trabalho, mesmo porque, as obri-
gacoes decorrem de imperativo legal (art. 46
da Lei n. 8.541/92 para IR — incidéncia sobre
o total do crédito tributdvel), devendo o re-
clamante arcar com os montantes de sua
responsabilidade. Adota-se a Stimula n. 368,
do E. TST. Juros (Lei n. 8.177/91, art. 39) e
corre¢do monetdria na forma da lei, sendo
considerada época prépria para corre¢ao mo-
netdria a prevista na Stmula n. 381 do C. TST,
com exce¢do da indenizagdo por danos morais
cujo termo inicial serd a data da prolagdo desta
decisio.

Il - Dispositivo

Ante o exposto, decide a 252 Vara do Tra-
balho de Sao Paulo (SP), com base na funda-
mentagio acima exposta, que integra o presente
dispositivo para todos os efeitos legais, como
se estivesse aqui transcrita:

1. Rejeitar a preliminar de inépcia da peticao

inicial;

2. No mérito propriamente dito, julgar
PROCEDENTES EM PARTE os pedidos
mediatos da reclamatdria, para condenar
a parte Reclamada TIMKEN DO BRASIL
COMERCIO E INDUSTRIA LTDA, a pagar
a parte Reclamante ANA MARIA BARBOSA
DE SOUZA os valores apuraveis em liqui-
dacdo de sentenga, a titulo de: indenizac¢ao
por danos morais (ja incluso o dano estéti-
co) na quantia de R$ 31.548,00 (trinta e um
mil, quinhentos e quarenta e oito reais),
pensao mensal vitalicia correspondente
areducao de sua capacidade de trabalho,
nos termos dos arts. 949 e 950 do Cédigo
Civil, a qual fica arbitrada no valor de R$
1.051,60 (um mil e cinquenta e um reais
e sessenta centavos) correspondente a
50% do salario-base da autora de R$
2.103,20 (dois mil, cento e trés reais e vinte
centavos, apurados a partir do computo
de 220h X R$ 9,56), a ser paga a partir da
data do ajuizamento da reclamatoéria, in-
cluindo-se os 132 salarios, até que a recla-
mante venha a adquirir a recuperacio de
sua capacidade laboral a ser comprovada
perante pericia médica do INSS ou até a
idade que alcance a idade de 70 anos, tempo
médio de vida estimado, diferencas de
FGTS do periodo compreendido entre
8.7.2006 € 4.7.2007 e 1 hora extra diaria, a
cada dia de efetivo trabalho a ser apurado
de acordo com os controles de jornada
juntados aos autos, acrescida do adicional
de 80% ou 150% (domingos e feriados),
emrazao dos intervalos intrajornada (para
repouso e alimentac¢io) nao concedidos,
conforme Orienta¢ao Jurisprudencial
307, do SDI-I, do TST e os reflexos em
DSRs e com estes em férias acrescidas de
1/3, 132 salarios e depdsitos de FGTS.

Apos o transito em julgado, a reclamada
serd intimada para que, nos dez dias posterio-
res 4 sua intimagao, proceda a readaptagao
da obreira em fun¢ao compativel com suas
atuais condi¢oes fisicas (ou manutengao no
atual cargo limitando-se apenas ao apoio aos
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demais inspetores), sem prejuizo da remu-
neragao anteriormente recebida, sob pena
de, nao o fazendo, arcar com pagamento de
multa didria em favor da autora, no importe
de 1/10 de seu salario ultimo, desde o vencimen-
to da obrigacio até seu efetivo cumprimento.

Deverd, ainda, proceder a emissao de
CAT possibilitando a reclamante afastar-se,
se necessario, para tratamento médico.

Fica ainda resguardado o direito estabi-
litario especial, previsto em norma coletivo,
pelo prazo de 33 meses apds a alta médica.

Condena-se, ainda, a reclamada a arcar
com os honorarios do Sr. Perito, no importe

de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais),
reconsiderando-se o valor arbitrado a fl. 37,
em valores de 24.7.2009.

Custas pela reclamada no valor de R$2.000,00
(dois mil reais), calculadas sobre o valor arbi-
trado a condenagdo de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), que deverdo ser recolhidas no prazo
legal, sob pena de execugao.

Intimem-se as partes. Cumpra-se. Nada
mais.

MARCELE CARINE DOS PRASERES SOARES
Juiza do Trabalho Substituta
Publicada no DOE em 5.8.2009.
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22 Vara do Trabalho de Bagé — RS

SENTENCA
Processo n. 0115700-65.2009.5.04.0812
Ac¢do Trabalhista — Rito Ordindrio

Vistos, etc.

PAULO HENRIQUE MUNARI MATTOS
ajuiza, em 18.12.2009, reclamago trabalhista em
face de ADALBERTO GARCIA PERFIRA (FI).

Assevera o reclamante ter laborado para a
reclamada no periodo de 12.8.2006 a 8.2.2008,
na fun¢io de supervisor florestal, percebendo
remunera¢ao de R$ 713,65. Com os funda-
mentos expostos na peca inicial, aponta
inadimplementos contratuais pela demandada
e postula as parcelas deles decorrentes. Aponta
incorre¢ao no registro da CTPS, quer quanto
a data de admissdo, quer quanto ao saldrio
percebido, o qual era inferior ao percebido, e
inferior ao piso da categoria, e como decorrén-
cia disso, pretende o pagamento de diferencas
de adicional de insalubridade, horas extras,
natalinas e férias. Aduz que foi acordado entre
as partes que a ré suportaria as despesas de
viagem e manuten¢ao do veiculo, quando do
descolamento do autor até sua cidade, para
descansar, porém, foi esse ele (autor) quem
suportou tais despesas. Requer a incidéncia
das parcelas postuladas em FGTS. Postula,
também, indenizagdo por perdas e danos, pela
necessidade da contratagdo de advogado para
recorrer ao Judicidrio na busca de direitos
inerentes ao trabalhador, os quais foram des-
cumpridos pela reclamada. Requer, ainda, o
beneficio da assisténcia judicidria e a condenagio
em honordrios de advocaticios. Atribui a causa
o valor de R$ 20.000,00 e acosta documentos.

Conforme consignado em ata de audiéncia
da fl. 73, a peti¢do inicial é aditada para inclusdo,

no polo passivo, da reclamada VOTORANTIM
CELULOSE E PAPEL S/A e para postular a
responsabilizacido soliddria e subsididria da
segunda ré, sob o fundamento de que era a
beneficidria da prestacio de servigos.

A primeira reclamada defende-se consoante
aresposta das fls. 85-9. Assevera corre¢do nos
registros realizados na CTPS. Assegura que o
saldrio contratado era superior ao previsto
pelas normas coletivas. Nega o direito as di-
ferencas postuladas. Afirma nao ter realizado
qualquer acordo com o autor com relagdo ao
pagamento de despesas de viagem. Impugna
os pedidos de pagamento de indenizacio. Alega
que procedeu regularmente aos dep6sitos do
FGTS. Acosta documentos.

A segunda demandada defende-se consoante
a peticdo das fls. 124-34. Argui, preliminar-
mente, a caréncia de a¢do por ilegitimidade de
parte. No mérito, invoca a prescri¢do total do
direito de a¢do e contesta os pedidos formu-
lados. Acosta documentos.

Duas testemunhas prestaram depoimento.

As partes aduziram razoes finais encerrando-
-se a instrugao.

As tentativas de concilia¢gdo ndo obtiveram
éxito.
E o relatério.

ISTO POSTO:

PRELIMINARMENTE. Caréncia de acao.
Ilegitimidade passiva. Tomadora de servigos.
Sustenta a defesa da segunda ré que jamais
houve entre as partes qualquer vinculo de
natureza empregaticia. Assevera ter contratado
a primeira ré, através de contrato de natureza
civil, e previsto em lei. Assevera que o contrato

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 37 249

‘ 19 - Anamatra 37 S 03.pmd 249

28/4/2011, 20:09



ndo visava a contratacio da pessoa do reclaman-
te, sendo que qualquer empregado da primeira
ré poderia ser designado para a realizagdo do
servico contrato. Alega que é da primeiraré a
inteira responsabilidade pelas verbas pleiteadas.
Afirma que o autor é carecedor de acdo e que
ela (segunda demandada) é parte ilegitima
para responder os termos da presente agao.
Em consequéncia, postula a extingdo do feito,
sem resolucao do mérito.

Somente na auséncia de uma das condi¢des
do direito processual de a¢do devera ser de-
clarada a sua caréncia: possibilidade juridica
do pedido, interesse processual e legitimag¢do
para a causa. Hé possibilidade juridica porque
inexiste no ordenamento juridico vedagdo legal
que impega a postulagdo de reconhecimento
judicial da existéncia de relacao de emprego ou
de responsabilidade pelos créditos trabalhistas.
A legitimidade ad causam da parte autora se
encontra evidenciada porquanto é a pessoa
favorecida pela lei e pelas normas invocadas
quanto aos direitos pleiteados e das reclamadas
por serem elas as titulares do interesse de se
opor a pretensao da parte reclamante. O interes-
se processual decorre da necessidade de obter um
pronunciamento jurisdicional para obter o
bem juridico perseguido.

Assim, a conclusdo a respeito da existéncia
ou ndo de responsabilidade pelos créditos da
parte autora implica juizo de procedéncia ou
improcedéncia, ndo de caréncia da agdo. Rejeito.

MERITO. PRESCRICAO. Argui a segun-
da reclamada a prescri¢ao total dos créditos
pleiteados nesta agao. Aponta que o contrato
teve término em 8.2.2008 e o ajuizamento da
demanda em face da segunda ré ocorreu apenas
em 30.3.2010, através da emenda a peticdo
inicial oferecida, consoante consignado na ata

da fl. 73.

Na espécie, o contrato de trabalho foi extinto
em 8.2.2008, conforme consta da peti¢do inicial,
e faz prova a copia da CTPS juntada pelo autor
afl. 18. Outrossim, a presente agdo foi ajuizada
em 18.12.2009, dentro do biénio prescricional.

Através do aditamento a peti¢do inicial, o recla-
mante inclui a segunda ré — VOTORANTIM
CELULOSE E PAPEL S/A — no polo passivo,
o que ocorreu em 30.3.2010 (fl. 73).

Analisando os documentos trazidos aos
autos, verifico que a primeira reclamada tem por
objeto também a administragdo e implemen-
tagdo de projetos de florestamento e reflores-
tamento, por conta prépria ou de terceiros,
incluindo o gerenciamento de todas as ativi-
dades agricolas que viabilizam a produg¢io,
fornecimento e abastecimento de matéria-prima
para industria de celulose, papel, papelao e
quaisquer outros produtos derivados desses
materiais, conforme a alinea i do Estatuto Social
(fls. 80-2), consolidado nas assembleias gerais
ordindria e extraordindrias, realizadas em
25.4.2007. Ou seja, exatamente a atividade
para a qual contratou os servicos da segunda
ré, o que, também, estd documentado nos
autos, conforme consta do contrato celebrado
entre as reclamadas (fls. 135-58), especialmente
através do Anexo I (fls. 141-3), onde estda relaci-
onado o escopo do servigco contratado, sendo
que as atividades 14 enumeradas sao todas ine-
rentes ao ramo operacional da primeira de-
mandada, ou seja, destinadas a cumprir o
objeto social dela.

Assim, porque as tarefas exercidas pelo
autor eram ligadas a atividade-fim da primeira
reclamada, a irregularidade da situagao resta
caracterizada, razio pela qual resulta fraudu-
lenta a terceirizacao efetuada, atraindo a in-
cidéncia do art. 92 da CLT e dos itens “I” e
“II1” da Simula n. 331 do TST.

A segunda reclamada deixou de contratar
empregados diretos para atingir seu fim social.
Contudo, ao assim proceder, assumiu 0s riscos
de tal atitude, inclusive quanto aos descum-
primentos da legislacdo trabalhista.

Consoante bem exp6e Mércio Tulio Viana,
em artigo publicado na Revista LTr de julho
de 2003 (Terceirizacao e sindicato: um enfoque
para além do juridico — Revista LTr, 67-07/
775 a 790):
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De certo modo, é como se a subordinagao,
antes restrita as relacbes empresa-empregado,
se deslocasse também para a relagdo em-
presa-empresa. A estrutura vertical que
existia dentro da fébrica se reproduz fora dela.
Em certa medida, até os trabalhadores da
contratada seguem as diretrizes da contra-
tante.

Algumas vezes a “parceira” é apenas uma
microempresa ou mesmo um trabalhador
individual. E o que alguns autores chamam
de “trabalho auténomo de segunda geracio”.

Tal como em geral acontece nas relagdes
de emprego, 0s contratos entre as empresas
e esses autbnomos — reais ou falsos — sao de
adesdo. Como ja vimos, a aparente cola-
boragdo, em linha horizontal, esconde uma
relagdo que ainda é vertical.

(...)

Embora, a rigor, tenha sido apenas
reinventado, o outsourcing é hoje quase
uma compulsdo. Ndo s6 fabricas como es-
critérios e até lojas distribuem atividades
que antes eram suas. Também o fazem os
6rgaos publicos e os préprios sindicatos...

(...)

Naturalmente, quanto mais a pequena
empresa explora o trabalhador, menor é o
prego que cobra da grande pelo contrato.
Desse modo, a grande empresa extrai mais-
-valia por “meio” da pequena. Com isso
mantém limpa sua imagem, enquanto a
outra faz “jogo sujo”.

(...)

Mas existe outro detalhe interessante. Na
verdade, como vimos, 0 que a empresa faz é
um duplo movimento. Ela expulsa o traba-
lhador protegido e o retoma sem protegdo —
seja por meio de terceirizagdes internas, como
por meio das externas.

A segunda reclamada “enxugou” custos dis-
tribuindo a produgdo. Assim, obteve lucro e,
portanto, é responsédvel pelo adimplemento
dos valores devidos ao trabalhador.

Desse modo, tendo a segunda reclamada
usufruido a presta¢ao de trabalho pela parte
autora, em terceiriza¢do ilegal, deve responder
solidariamente pelos créditos a essa deferidos.

Considerando a terceirizagao ilegal, a pri-
meira ré atuou efetivamente na condig¢ao de
preposta da segunda ré. Desse modo, a inter-
rup¢do da prescri¢ao em face da primeira (efe-
tivamente preposta da segunda ré) também
interrompe a prescri¢ao em face da segunda
ré. Assim, ndo hd falar em prescri¢ao total do
direito de a¢do em face da segunda ré.

MERITO. Vinculo de emprego anterior
ao registrado na CTPS. Salario percebido.
Retificagao da CTPS. O autor alega que foi
contratado em 12.8.2006, mas sua CTPS somen-
te foi registrada em 1°.9.2006. Acrescenta que
a remunera¢io mensal percebida nio corres-
ponde aquela que consta de sua CTPS, uma
vez que o valor apontado nao correspondia
ao valor percebido. Postula a retificagio da
CTPS, quer quanto a data de admissao, quer
quanto ao salario percebido, o qual afirma era
de R$ 1.500,00.

A reclamada nega incorrecio nos registros
realizados. Afirma que a funcdo exercida pelo
autor equivale a de capataz de fazenda, conso-
ante clausula 5, paragrafo tinico, da Convengao
Coletiva que rege a relacao de trabalho mantida
entre as partes. Informa que o autor foi contra-
tado com saldrio superior, porém nio no valor
alegado na inicial. Destaca que procedeu aos
reajustes estabelecidos nas normas coletivas.
Acosta recibos e as normas coletivas.

Ao se manifestar sobre os documentos jun-
tados pela ré (fls. 161-71), o autor ratifica os
termos da peti¢do inicial, destacando que a
funcdo de técnico agricola niao se confunde
com a de capataz. Afirma que sempre percebeu
aimportancia de R$ 1.500,00 mensais e que a
ré registrou saldrio inferior, para diminuir os
encargos sociais.

Com relagdo a data de admissdo, uma vez

negada pelo réu a prestagdao de trabalho em
data anterior a registrada na CTPS, cabia ao
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reclamante o 6nus de provar o labor a partir
de 12 de agosto.

De tal 6nus se desincumbiu satisfatoriamen-
te, ja que a prova testemunhal que produziu é
favoravel a sua tese. Com efeito, a testemunha
Idalino Chaves Luiz (fl. 173) afirma que tra-
balhou para a primeira reclamada a partir de
agosto de 2006, por um ano e oito meses, na
fungdo de servigos gerais; o depoente trabalhava
no reflorestamento, com inchada, com foice; o
autor era supervisor; o depoente foi contratado
pelo autor.

A cépia da CTPS da referida testemunha
foi juntada na fl. 177, onde consta admissdo
em 12.9.2006.

Assim, considerando que a testemunha
afirma que foi contratada pelo autor, concluo
que esse ja laborava para a reclamada quando
a testemunha Idalino foi admitida.

Quanto ao saldrio contratado, embora o
autor afirme que percebia R$ 1.500,00 alegando
que a ré somente tenha registrado o valor de
R$ 650,00 na CTPS, nao conseguiu o autor
realizar qualquer prova comprobatdria de
suas alegacdes. Sinalo que a testemunha Idalino,
que exercia a fun¢ao de servicos gerais, percebia
R$ 520,00 ou R$ 530,00 e a testemunha
Diones, que laborou na fun¢do de tratorista,
percebia R$ 570,00. O autor percebia R$
713,65, portanto, saldrio superior a ambos.
Veja-se que a propria norma invocada pelo
autor previa piso salarial inicial de R$ 831,60
em 2006 (fl. 48).

Indevidas assim as diferencas postuladas.

Dessa forma, acolho parcialmente o pedido
de retificacao da CTPS e determino que a recla-
mada proceda a retificagdo da data de admissao
do reclamante para constar 12.8.2006.

Diferencas salariais. Salario normativo.
Aplicabilidade das normas coletivas carrea-
dasaosautos. O autor alega que exercia a fun¢ao
de técnico florestal, cujo saldrio normativo
corresponde a R$ 975,00 (novecentos e setenta e
cinco reais). Postula o pagamento de diferencas
salariais e reflexos que enumera.

A reclamada entende aplicdvel a Convenc¢ao
Coletiva de Trabalho firmada pelo Sindicato
dos Trabalhadores Rurais de Bagé, Candiota,
Hulha Negra, Acegud e Pedras Altas e o Sin-
dicato Rural de Bagé, a qual anexa.

Ao se manifestar sobre os documentos jun-
tados (fls. 161-71), o autor insiste na aplica-
bilidade das normas coletivas que juntara aos
autos.

Examinando as normas carreadas aos autos
pelas partes, entendo que, dada a atividade
desenvolvida pelo reclamado, sdo aplicdveis
aquelas que constam das fls. 110-23.

Nao ha controvérsia acerca da fungao de-
sempenhada, qual seja a de técnico agricola,
no entanto, o sindicato patronal — Sindicato
nas Inddstrias de Produtos Avicolas no Estado
do Rio Grande do Sul —, por certo, ndo possui
qualquer relag¢ido com a atividade desenvolvida
pelo reclamado.

Ademais, mesmo que se considerasse a ati-
vidade de técnico agricola como integrante de
categoria diferenciada, somente seriam devidos
os direitos coletivos da categoria se o sindicato
que representasse a empregadora negociasse
diretamente com o sindicato da categoria dife-
renciada, nos termos da Simula n. 374 do TST,
0 que ndo consta dos autos, dnus que incumbia
ao reclamante.

Dessa forma, ndo se aplicam as disposi¢coes
das normas coletivas da categoria invocada, ra-
z3o pela qual indevidas as diferencas postuladas.

Nesses termos, rejeito os pedidos de paga-
mento de diferencas salariais e repercussdes
postuladas em horas extras, natalinas, férias
com um ter¢o e em FGTS com 40%.

Ressarcimento das despesas de viagem e
manutengao do veiculo. Sustenta o demandan-
te que a reclamada se comprometeu a suportar
as despesas de viagem quando o Reclamante
fosse descansar em sua cidade, porém isso nao
ocorreu. Acrescenta que, quando se deslocava
até sua cidade, utilizava veiculo de proprie-
dade da reclamada e pagava todas as despesas
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referentes a viagem, bem como combustiveis,
peddgios e algumas vezes despesas com a ma-
nutencdo do veiculo. Postula o ressarcimento
do valor de R$ 1.374,18 (fl. 08). Acosta com-
provantes de despesas.

O réu nega que tenha realizado qualquer
ajuste no sentido indicado na peti¢do inicial.
Afirma que possuiu sua sede em Triunfo e,
em func¢do disso, frequentemente héd necessi-
dade de deslocamento de pessoal, transporte
de materiais e de mdquinas entre a sede e as
unidades. Por isso, em diversas vezes, oportu-
nizou aos empregados o deslocamento possi-
bilitando que muitos funciondrios ld residiam
pudessem manter convivio com suas respectivas
familias. Acrescenta que, em muitas oportu-
nidades, o condutor do veiculo foi o préprio
reclamante, o qual era ressarcido das despesas
realizadas.

Incontroverso que o autor utilizava veiculo
da reclamada para o deslocamento até a cidade
de Triunfo, localidade sede da demandada.

As testemunhas ouvidas corroboram as
assertivas do demandante, afirmando que ele
utilizava veiculo da demandada para o desloca-
mento a cidade de Triunfo e que o autor levava
alguns colegas (fls. 173-3v). Entretanto, nada
referem quanto a indeniza¢do das despesas.

O reclamante juntou aos autos vérios com-
provantes de despesas, os quais a reclamada
alega ter ressarcido. No entanto, ndo se pode
acolher a tese de defesa, porque, caso houvesse
o ressarcimento, por certo os documentos ndo
estariam mais na posse do reclamante.

Qutrossim, a reclamada admite em defesa
que o deslocamento era realizado para atender
a necessidades de servico, logo, inviavel que
se atribua ao empregado o 6nus das despesas.

Por outro lado, ndo hé negar que o risco
pela atividade econémica deve ser assumida
pelo empregador, bem como que incumbe a
este fornecer os meios para a prestacdo do servi-
¢0, salvo se o contrdrio estiver estipulado no
contrato de trabalho.

Em razdo disso, cumpre acolher a versao
da peti¢do inicial de que o autor arcava com
as despesas necessdrias ao deslocamento até a
cidade de Triunfo. Assim, a parte autora deve
ser ressarcida pelas despesas realizadas com o
uso do automoével que utilizava em prol do
réu, por necessidade do servigo.

Desta forma, acolho o pedido e defiro o
ressarcimento das despesas realizadas, consoante
documentos juntados aos autos (fls. 20-32).

Indenizagao por perdas e danos. A autora
postula indeniza¢ao por dano perdas e danos
decorrente da necessidade de arcar com o paga-
mento dos honorérios de advogado, afirmando
que acaso o reclamado tivesse cumprido com suas
obrigacdes jamais o Reclamante teria procurado
esta justica especializada. Invoca as disposi¢des
dos arts. 186, 389, 404 e 944 do Codigo Civil.

Inaplicaveis a espécie os referidos disposi-
tivos legais mormente porque nao se cuida de
apuracdo de perdas e danos, mas de parcelas
controversas.

Rejeito o pedido.

Honorarios advocaticios. Na Justica do
Trabalho nio sdo devidos honorérios advo-
caticios, somente honorarios de assisténcia
judicidria quando a parte autora esta assistida
pelo sindicato da sua categoria e demonstra
sua situa¢do de hipossuficiéncia econémica.
Naio satisfeitos estes requisitos, indevidos os
honordérios, consoante se depreende do art. 14
da Lei n. 5.584/70, Simulas ns. 219 e 329 do
C. TST.

Justica gratuita: Requer o autor o beneficio
da Justica gratuita e apresenta declaracio de
pobreza (fl. 17). Nos termos do art. 790, § 39,
da CLT, defiro o beneficio no que concerne a
isen¢do do pagamento de custas emolumentos.

Juros e correcao monetaria. Sobre os valores
sdo devidos juros, a contar do ajuizamento da
reclamacdo, e correcio monetdaria.

Descontos Legais. Sobre a parcela deferida
nio incidem os descontos previdencidrios e
fiscais.
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ANTE O EXPOSTO, e tudo mais que dos
autos consta, preliminarmente, rejeito a
arguicao de caréncia de acao por ilegitimida-
de passiva da segunda ré e, no mérito julgo
PROCEDENTE EM PARTE a reclamagio
para condenar a reclamada ADALBERTO
GARCIA PEREIRA (FI), com a responsabili-
dade solidédria da reclamada VOTORANTIM
CELULOSE E PAPEL S/A a pagar ao recla-
mante PAULO HENRIQUE MUNARI
MATTOS, consoante os fundamentos e cri-
térios supra, com juros e corre¢ao monetdria
legais e deduzidos os valores pagos sob os
mesmos titulos:

a—ressarcimento de despesas com veiculo
no valor de R$ 1.374,18.

O reclamado deverd retificar a CTPS do
autor, quanto a data de admissao.

Custas em R$ 27,48 calculadas sobre o valor
de R$ 1.374,18 arbitrado a condenagio e com-
plementdveis a final, a encargo do reclamado.
Cumpra-se ap6s o transito em julgado. Noti-
fiquem-se. Nada mais.

Em janeiro de 2011.
ROSANE MARLY SILVEIRA ASSMANN
Juiza do Trabalho
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132 Vara do Trabalho de Curitiba— PR

Autos n. 98903/2004-013-09-00-1

SENTENCA
| — Relatorio

MINISTERIO PUBLICO DO TRABA-
LHO, devidamente qualificado, promove
ACAO CIVIL PUBLICA em face de CLUBE
ATLETICO PARANAENSE, também quali-
ficado, e postula, em sintese, a condenagdo
deste ao cumprimento dos pedidos formulados
nos item 1/4 do rol constante da petigdo inicial

(fls. 02/16).

Atribui a causa o valor de R$ 10.000,00.
Junta documentos com a peti¢ao inicial (fls.
17/444).

Em 13.01.2004 reconhece-se a ilegitimidade
de parte do Autor e extingue-se o feito sem
julgamento de mérito (fls. 446/447).

Em 13.10.2004 o Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido afasta a ilegitimidade de
parte e determina a remessa do feito para que
esta 132 Vara aprecie os pedidos formulados
na peti¢ao inicial (fls. 505/518).

O Réu contesta os pedidos formulados pelo
Autor, apresenta preliminar de auséncia de
condi¢do da agdo, ilegitimidade ativa, incompe-
téncia absoluta, argui a prescri¢io quinquenal e
requer a total improcedéncia das pretensodes
(fls. 552/600). Junta documentos com a defesa
(fls. 601/632).

Manifesta-se o Ministério Publico do Traba-
lho por escrito sobre os termos e documentos
acostados com a contestacao (fls. 635/645).

Defere-se parcialmente a antecipacdo dos
efeitos da tutela por decisdao interlocutéria
acostada as fls. 755/757.

Sem outras provas a produzir, encerra-se a
instru¢do processual com razdes finais remissi-
vas pelas partes (fls. 862).

Propostas de concilia¢io infrutiferas.
E o breve relatério.
DECIDO.

Il - Preliminarmente

1. Incompeténcia absoluta

O inciso I do art. 114 da Constituicdo Fede-
ral de 1988 é claro ao estabelecer a competéncia
desta Justica Especializada para a aprecia¢ao de
todas as a¢oes oriundas da relacao de trabalho,
sendo irrelevante a origem do direito a ser
discutido.

Mesmo antes do advento da Emenda Cons-
titucional de n. 45/2004, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ja estava pacificada
em tal sentido, como se verifica claramente
da seguinte ementa:

JUSTICA DO TRABALHO: COMPETENCIA:
CONST., ART. 114: ACAO DE EMPREGA-
DO CONTRA O EMPREGADOR, VISANDO
A OBSERVANCIA DAS CONDICOES NE-
GOCIAIS DA PROMESSA DE CONTRATAR
FORMULADA PELA EMPRESA EM DECOR-
RENCIA DA RELACAO DE TRABALHO. 1.
COMPETE A JUSTICA DO TRABALHO
JULGAR DEMANDA DE SERVIDORES
DO BANCO DO BRASIL PARA COMPELIR
A EMPRESA AO CUMPRIMENTO DA
PROMESSA DE VENDER-LHES, EM DA-
DAS CONDICOES DE PRECO E MODO
DE PAGAMENTO, APARTAMENTOS
QUE, ASSENTINDO EM TRANSFERIR-
-SE PARA BRASILIA, AQUI VIESSEM A
OCUPAR, POR MAIS DE CINCO ANOS,
PERMANECENDO A SEU SERVICO EXCLU-
SIVO E DIRETO. 2. A DETERMINACAO
DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO
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TRABALHO NAO IMPORTA QUE DE-
PENDA A SOLUCAO DA LIDE DE QUES-
TOES DE DIREITO CIVIL, MAS SIM, NO
CASO, QUE A PROMESSA DE CONTRA-
TAR, CUJO ALEGADO CONTEUDO E O
FUNDAMENTO DO PEDIDO, TENHA
SIDO FEITA EM RAZAO DA RELACAO
DE EMPREGO, INSERINDO-SE NO
CONTRATO DE TRABALHO. (CJ n.
6.959/DF — DISTRITO FEDERAL DE JU-
RISDICAO — Rel. Min. CELIO BORJA —
Relator(a) p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA
PERTENCE - Julgamento: 23/05/1990 —
Orgdo Julgador: TRIBUNAL PLENO)
Também o art. 29 da Lei n. 6.354/76 prevé
expressamente a competéncia da Justica do
Trabalho para dirimir as controvérsias decor-
rentes do contrato de trabalho do atleta pro-
fissional de futebol.

Assim, a questdo relativa ao pagamento do
direito de arena, como decorre de relagao de
emprego entre o Réu e seus empregados, pas-
sados, presentes e futuros, é claramente de
competéncia da Justica do Trabalho.

Logo, por tais fundamentos, rejeito a pre-
liminar de incompeténcia.

2. llegitimidade ativa

A preliminar em referéncia ji foi devida-
mente apreciada pelo Tribunal Regional do
Trabalho em 13.10.2004 (fls. 505/518).

Logo, considerando que os pedidos formu-
lados pelo Ministério Publico do Trabalho se
enquadram na espécie de direitos individuais
homogéneos (art. 81, paragrafo tnico, inciso
III da Lei 8.078/90), afasto a alegacdo de ilegiti-
midade ativa.

3. Interesse processual

A eventual existéncia de anterior arquiva-
mento em outro procedimento investigatério
realizado no Ambito do Ministério Publico do
Trabalho ndo atesta a auséncia de interesse de
agir deste ultimo na propositura da presente
Agao Civil Publica.

O posicionamento de um 6rgao daquela
instituicdo manifestado em 2002 ndo vincula

todos as demais manifestacdes dos demais
6rgaos em todos os outros procedimentos
investigatdrios, e muito menos o Poder Judicia-
rio, sob pena de clara viola¢dao ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5,
XXXV, da Constituicao Federal de 1988).

Céssio Scarpinella Bueno, ao tratar da ques-
tdo do interesse de agir nos ensina que:

O interesse de agir, neste sentido, represen-
ta a necessidade de requerer, ao Estado-juiz,
a prestacio da tutela jurisdicional com vistas
a obtenc¢do de uma posicao de vantagem
(a doutrina costuma se referir a esta vanta-
gem como utilidade) que, de outro modo,
ndo seria possivel alcangar. O interesse de
agir, portanto, toma como base o bindémio
“necessidade” e “utilidade”. Necessidade da
atuacdo jurisdicional em prol da obtengdo de
uma dada utilidade. (Curso sistematizado
de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, 1. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 366)

Logo, com a ndo realizagao de termo de ajuste
de conduta pelo Réu no bojo do procedimento
investigatdrio instaurado, restou evidenciada
a necessidade e utilidade da tutela jurisdicional
postulada, sendo que o eventual acolhimento ou
nido dos pedidos formulados é matéria que se
relaciona com o mérito e com ele serd analisada.

Il - Prejudicial de mérito
1. Prescricao quinquenal

Nada a reconhecer, tendo em vista que o
Ministério Publico do Trabalho pretende a
condena¢io do Réu ao cumprimento de obri-
gacOes de fazer e nao fazer, na forma do art. 461
do CPC.

IV — Mérito
O Ministério Publico do Trabalho postula
a condenagdo do Réu a:

1. “Abster-se de utilizar qualquer forma de
intermediagao (utilizagao de terceiros estra-
nho a rela¢do de emprego) no pagamento,
aos seus atletas jogadores empregados, das
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parcelas remuneratérias correspondentes
ao direito de arena”.

2. “Abster-se de deixar (sic) de efetuar e
formalizar o pagamento, aos seus empre-
gados atletas, do direito de arena, a razao,
para cada um dos atletas relacionados nas
stimulas dos jogos, de até 1/14 do total de 20%
(vinte por cento) dos valores que receber
para cada jogo disputado e dos que vier a
disputar integrando os valores correspon-
dentes ao conjunto remunerat6rio”

3. “manter, par fim de definir os valores
devidos a cada jogados, sistema rigoroso de
controle de jogos disputados e transmitidos,
bem como a rela¢io dos atletas participantes
de cada espeticulo, ao longo de todas as
competicoes que disputar, fornecendo aos
atletas, mensalmente, a relacdo dos jogos
transmitidos por eles disputados, e a determi-
nagdo dos valores devidos individualmente a
cada um dos atletas (titulares e reservas),
observada a propor¢ao de até 1/14.”

O Réu alega em sua defesa que é prética
comum o pagamento de tal parcela direta-
mente pelo Clube dos Treze aos Sindicatos
dos Atletas e, por conseguinte, o seu repasse
aos atletas profissionais de futebol, sendo que
tal iniciativa partiu do préprio interesse destes
ultimos, bem como que o percentual de 20%
pode ser reduzido por pactuagdo coletiva e
que, por se trata de verba indenizatéria, ndo
deve integrar o conjunto remuneratorio.

O Réu acostou aos autos (fls. 675/676) copia
de acordo coletivo de trabalho firmado com o
Sindicato dos Atletas Profissionais de Futebol
no Estado do Parand, no qual se verifica a fixagao
de um percentual de 5% para o direito de arena,
sem a integra¢do de tal parcela no conjunto
remuneratdrio dos atletas.

Consoante decisao antecipatdria dos efeitos
da tutela de abril de 2006 foi determinado que
0 Réu se abstivesse de firmar acordo coletivo
com o Sindicato dos Atletas Profissionais de
Futebol do Estado do Parana e ainda de reduzir

o percentual de 20% previsto no art. 42 da Lei
n. 9.615/98.

Pois bem.

A protecdo a participacdo individual em
obras coletiva é um dos direitos fundamentais
assegurados na Constitui¢ao Federal de 1988
(inciso, art. 5%, X e XXVIII, a) e, no que se
refere as atividades desportivas, atualmente
esta regulamentado pelo art. 42 da Lei n.
9.615/98, o qual estabelece que:

Art. 42 — As entidades de pratica desportiva
pertence o direito de negociar, autorizar e
proibir a fixa¢do, a transmissdo ou retrans-
missdo de imagem de espetdculo ou eventos
desportivos de que participem.

§ 12 Salvo convengdo em contrdrio, vinte
por cento do preco total da autorizagio,
como minimo, serd distribuido, em partes
iguais, aos atletas profissionais participantes
do espetaculo ou evento.

§ 22 O disposto neste artigo nao se aplica a
flagrantes de espetdculo ou evento
desportivo para fins, exclusivamente,
jornalisticos ou educativos, cuja duracio,
no conjunto, nao exceda de trés por cento do
total do tempo previsto para o espetaculo.
§ 32 O espectador pagante, por qualquer
meio, de espetdculo ou evento desportivo
equipara-se, para todos os efeitos legais, ao
consumidor, nos termos do art. 22 da Lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.

Logo, inequivoco que o direito de arena se
constitui em clara forma de protecdo e retri-
buicao pela utilizagao comercial da imagem
dos atletas profissionais de futebol.

A norma acima transcrita é clara ao estabele-
cer um direito da entidade de pratica desportiva
de “negociar, autorizar e proibir a fixacdo, a
transmissdo ou retransmissao de imagem de
espetdculo ou eventos desportivos de que parti-
cipem”, sendo que do valor da comercializa¢ao
deste direito, no minimo 20%, devem ser
repassados em partes iguais aos participantes
do evento ou espetéaculo, salvo convencao
em contrario.
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A respeito do tema sdo oportunas as li¢des
de Eduardo Milléo Baracat:

Alégica desses preceitos é clara: a entidade
desportiva empregadora incumbe o direito
de negociar o direito de imagem do jogo,
ja que detém o direito de uso do simbolo do
clube de futebol. Deve, contudo, repassar
ao atleta profissional parte deste direito de
imagem, uma vez que a imagem do atleta
também estd sendo explorada com a divul-
gacdo televisiva (Constitui¢io da Republica,
art. 52, X e XXVIII, a).

H4, por conseguinte, apenas um negdcio
comercial entre a entidade desportiva empre-
gadora e a emissora de televisio. A conven-
¢do de que trata o § 12 do art. 42 s6 pode
ser feita entre empregado e empregador,
pois se trata de uma cldusula contratual.
Evidentemente, ndo hd outro negdcio comer-
cial entre o atleta profissional e a emissora
de televisao, nem um negdcio comercial entre
o atleta empregado e a entidade esportiva
empregadora.

O pagamento pelo direito de imagem somen-
te é devido porque é obrigac¢do do atleta de
futebol, como empregado da entidade es-
portiva, participar do jogo televisionado.
Esse dever decorre exclusivamente do con-
trato de trabalho existente entre o atleta e
a entidade desportiva. (A retribuicio do
direito de arena do atleta profissional. In:
Suplemento trabalhista LTr, Sao Paulo, v. 41,
n. 41, 2005, p. 163-167)

Em face dos limites do pedido, entendo que
seria irrelevante no presente caso a andlise de
qual a entidade sindical efetivamente tenha
poderes para representar os atletas profissionais
de futebol do Réu, pois aquele é expresso no
sentido de que o Réu se abstenha de utilizar
“qualquer forma de intermedia¢do”.

Nao héd duvidas que nao existe regra ex-
pressa no ordenamento juridico brasileiro
vedando que terceiros efetivem o repasse da
parcela direito de arena aos atletas.

No direito portugués a matéria é tratada
no art. 10 da Lei n. 28/1998, que em seu item
2 estabelece que “fica ressalvado o direito de
uso de imagem do colectivo dos praticantes, o
qual podera ser objecto de regulamentacao
em sede de contratagao colectiva.”

Ocorre que, no caso em tela, pelo conjunto
probatoério, verifica-se claramente que o Réu
utilizou a intermediagdo do Clube dos Treze, da
Federa¢ao Nacional dos Atletas Profissionais
de Futebol e ainda do Sindicato dos Atletas
de Futebol do Estado do Parand para reduzir
o percentual minimo previsto no art. 42 da
Lei n. 9.615/98 e para atribuir carater inde-
nizatorio a respectiva parcela.

A respeito do percentual minimo de 20%,
entendo que este ndo pode ser objeto de redu-
¢ao por qualquer espécie de acordo, ainda que
firmado pela entidade sindical profissional.

Tal conclusdo decorre da clara previsdo
contida na norma acima citada, bem como de
toda a interpretagao histdrica do instituto e dos
principios norteadores do Direito do Trabalho.

Como o préprio Réu aponta em sua defesa,
antes do advento da Lei n. 9.615/98 (Lei Pelé),
o direito de arena dos atletas profissionais de
futebol era regulamentado pela Lein. 8.672/93
(Lei Zico), que em seu art. 24 estabelecia que:

Art. 24 — As entidades de pratica desportiva
pertence o direito de autorizar a fixacdo,
transmissdo ou retransmissdo de imagem de
espetdculo desportivo de que participem.

§ 12 Salvo conven¢do em contrdrio, vinte
por cento do preco da autorizagdo serdo
distribuidos, em partes iguais, aos atletas
participantes do espetaculo.

§ 22 O disposto neste artigo nao se aplica a
flagrantes do espetaculo desportivo para
fins exclusivamente jornalisticos ou
educativos, cuja durag¢do, no conjunto, nao
exceda de trés minutos.

Do simples confronto do §1° do art. 24 da
Lein. 8.672/93 com o0 § 12do art. 42 da Lei n.
9.615/98, verifica-se que a lei posterior incluiu a
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expressao “como minimo”, numa clara demons-
tracdo de que ao menos 20% do valor total
negociado pela transmissdo dos eventos deve
ser repassado em partes iguais aos atletas.

A autorizagdo para existéncia de conven¢ao
em contrario ndo permitiria nunca a redu¢io
de tal patamar, mas apenas a melhoria de tal
percentual ou a fixacdo de um repasse em partes
distintas, de acordo com a efetiva participac¢io
dos atletas no evento, como, por exemplo,
para reduzir/aumentar o valor pago aos joga-
dores titulares e aos reservas que entram no
espetdculo no curso do jogo, ou que o paga-
mento seja feito de forma tinica ou parcelada.

Oportuno destacar que o direito de arena
s6 é devido caso ocorra a efetiva comerciali-
za¢do da imagem do evento ou espetdculo pela
entidade de pratica desportiva, razdo pela qual
se esta entende que o percentual de 20% é
abusivo ou acarreta viola¢ao a autonomia de
organizacdo e funcionamento das agremia-
¢oes (art. 217, I, da Constitui¢ao Federal de
1988), pode deixar de comercializar aquele
direito de que é titular.

O que ndo parece sequer razodvel é que,
sob o argumento de que outros clubes
descumpram o que estabelece 0 § 12 do art. 42
da Lein. 9.615/98, o Réu pretenda furtar-se a
aplica¢do deste preceito com base no principio
da isonomia.

Ora é regra introdutdria ao estudo da ciéncia
juridica que ninguém pode se escusar do cum-
primento da lei, principalmente quando se
vive em um Estado Democrdtico de Direito.

O fato de o contrato de trabalho do atleta
profissional ter regra especifica que o regula-
menta nao o retira do género das relagdes de
trabalho em geral, as quais se aplica o principio
da melhoria da condi¢io social estabelecido
no art. 72 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Logo, quando a lei estabelece uma denomi-
nada parcela minima a titulo de retribuicdo
pelo ou em decorréncia de um contrato de
trabalho, mesmo que exista a previsao de res-
salva ao ajuste coletivo em sentido contrdrio,

a interpretacdo deve ser justamente que tal
pactuacio coletiva serd justamente para incre-
mentar a condi¢do social do trabalhador e
nunca lhe retirar ou mitigar de forma perma-
nente o respectivo patamar minimo.

A alegacao do Réu de que o acordo encontra
amparo no inciso XXVI do art. 72 da Constitui-
¢ao Federal de 1988, além de contraditéria com
todo o restante da defesa que nega o carater
salarial do instituto do direito de arena, também
ndo merece acolhida, pois deve ser interpretada
conjuntamente com os demais incisos e com
o caput do art. 7° da Constitui¢do Federal de
1988, sendo que por se constituir em norma
restritiva ndo permite a simples reducdo salarial
sem qualquer fixa¢do temporal ou mesmo sem
qualquer motivacio razodvel que demonstre
a prote¢dao de um bem juridico mais impor-
tante que o préprio saldrio, como ocorreria em
caso de fixacao de uma garantia do emprego,
0 que ndo se verifica na pactuacio firmada
pelo Réu.

Nesse sentido também é o entendimento
de Eduardo Milléo Baracat:

Nao é, todavia, possivel, repita-se, a reducio
do percentual de 20%, ante a clareza da lei.
As entidades desportivas, portanto, nao tém
autorizacio legal para reduzir o porcentual
de 20% devido aos atletas profissionais
empregados.

Evidentemente, o objetivo da lei foi tutelar
o atleta profissional do poder das entidades
esportivas e das emissoras de televisao que,
caso em contrario, poderiam impor a redu-
¢do do porcentual, isto é, nada impede que
em um futuro acordo, fosse reduzido o
porcentual para 0,0001%, o que significaria
a supressao completa do direito de arena.

Quanto a base de calculo, o valor a ser pago
é o total da autorizagdo, ou seja, o valor
final acordado entre a entidade desportiva
e a emissora de televisdo. Sobre esse valor
deverd incidir o porcentual minimo de 20%
a ser rateado entre os atletas profissionais.
(A retribui¢do do direito de arena do atleta
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profissional. In: Suplemento trabalhista LTr,
Sdo Paulo, v. 41, n. 41, 2005, p. 163-167)

Ademais, entendo que o instituto em questdao
(direito de arena) ndo se configura em nitida
parcela salarial, o que também vedaria a apli-
ca¢do da norma prevista no inciso XXVI do
art. 72 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Oportuna a transcri¢io, neste particular,
dos ensinamentos de Amauri Mascaro Nas-
cimento acerca da defini¢io legal do saldrio:

A CLT, nesse ponto, ndo deixa davidas ao
dispor que saldrio é o devido e pago dire-
tamente pelo empregador como contra-
prestacdo do servigo.

Assim, pela propria natureza do direito de
arena, resta evidente que este nao se constitui
em parcela paga como contraprestagao do
servi¢o, mas sim pelo uso da imagem do atleta
em espetaculo coletivo.

Como o art. 42 da Lei n. 9.615/98 apenas
estabelece que o percentual de 20% do prego
total da autorizagio serd distribuido, parece-me
razoavel que tal distribuicdo possa ser feita
tanto pela entidade que adquiriu os direitos
de comercializacao quanto pela entidade
desportiva, ou mesmo por um terceiro, desde
que respeitado o percentual minimo de 20%.

Tal conclusao decorre inclusive da prépria
natureza juridica do instituto, que no meu
entendimento possui natureza remuneratoria,
com tratamento similar ao instituto das gorje-
tas obrigatorias (art. 457, § 32 da CLT).

A retribui¢io pelo uso da imagem em es-
petdculo coletivo ndo pode se caracterizar
como parcela indenizatdria, por se constituir
em obrigacao decorrente da prépria peculia-
ridade do contrato de trabalho do atleta
profissional de futebol (art. 35, inciso I, da
Lei n. 9.615/98).

Na3o se verifica a possibilidade de inibir o
alegado “dano” pelo uso da imagem, pois o
que se retribui na verdade é a participa¢do do
atleta no evento ou espetdculo, assim como o seu
saldrio retribui o tempo que o trabalhador estd
a disposi¢ao do seu empregador.

Fébio Menezes de Sa Filho também com-
partilha deste entendimento, ao concluir que:

Ao se afirmar que percentual do prego total
da autorizagdo serd repassada aos atletas
profissionais, de forma igualitdria, ndo se
estd diante de uma indenizag¢do individual a
cada jogador por sua participacdo na partida
de futebol, e sim de uma parcela remune-
ratoria, isto é, de natureza retributiva, por
terem contribuido com o espectaculo, visan-
do a protegdo da sua voz e imagem. (p. 23)

Entretanto, ressalta-se, desde ji, que nao
se quer dizer que o direito de arena é uma
espécie de gorjeta, mas que aquele apenas se
equipara a este, para fins legais. Sendo assim,
o direito de arena, por falta de defini¢ao
legal expressa, equipara-se a gorjeta, cons-
tituindo-se numa parcela autbnoma que
compde a remuneragdo do atleta profissio-
nal. (A titularidade dos direitos vinculados
a imagem do empregador futebolista. In:
Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo,
v. 35, n. 136, p. 9-42, out./dez. 2009)

No mesmo sentido é o entendimento ja
explicitado por este Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, eis a ementa:

TRT-PR-07-07-2009 — ATLETA PROFISSI-
ONAL — DIREITO DE IMAGEM x DIREI-
TO DE ARENA. Entende-se que o direito de
imagem e o de arena nio se confundem. O
primeiro diz respeito ao uso da imagem do
atleta recorrente perante terceiros, sociedade,
direito préoprio e personalissimo que o per-
mite negociar com a clube sua exploragao.
O segundo estd relacionado a obrigatéria
exposi¢do a que o atleta se submete nas
apresentagdes publicas, pelas quais faz jus
ao recebimento de a0 menos 20% do valor
arrecadado e distribuido entre os atletas. No
direito de arena estd incluida a exploragdo
da imagem, mas contratos distintos podem
ser celebrados para exploragio da imagem
do atleta que ndo durante as competigoes,
contrato de direito de imagem. Logo, a natu-
reza juridica desta verba é de remuneragio.
Doutrina e jurisprudéncia, por analogia,
tém atribuido a natureza de remuneragao
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ao direito de arena, equiparando esta verba as
gorjetas que também sdo pagas por terceiro

e que segundo define o art. 457 da CLT, trata-

-se de parte integrante da remuneragio.
Sentencga que se reforma. (TRT-PR-10639-
2006-005-09-00-0-ACO-21465-2009—42T.

— Rel. SERGIO MURILO RODRIGUES
LEMOS — Publicado no DJPR em 7.7.2009)
Assim, considerando que se trata de pagamen-

to similar a gorjeta, que também ordinariamente
é paga por terceiro, os valores repassados a
titulo de direito de arena devem integrar o
conjunto remuneratdrio e, por conseguinte,
ensejar reflexos em férias acrescidas do terco
constitucional, 132 saldrios e FGTS. Aplicacdo
analégica dos termos da Simula n. 354 do TST.

Tal conclusdo decorre ainda da prépria legis-
lagdo vigente, que ndo exclui de forma expressa
o direito de arena do conjunto remuneratdrio,
como se verifica pelo disposto nos incisos do
§ 9 do art. 28 da Lei n. 8.212/91, que trata de
forma taxativa das parcelas que devem ser
excluidas do saldrio de contribui¢éo.

Nem sequer pode se cogitar de aplica¢ao
do disposto nos incisos j e v, pois a parcela em
questdo em nada se confunde com a cessdao
de direitos autorais e muito menos com a
participacao nos lucros e resultados.

Nao que se falar em cessdo do uso da imagem
do atleta, na forma consagrada na Lei n. 9.610/
98, pois a propria legislacdo atribui a entidade
desportiva a titularidade do direito a comer-
cializagdo da imagem do espetéculo ou evento
em que os atletas participarem.

Por fim, ndo obstante inexista regra expressa
determinando um controle dos jogos disputados
e o fornecimento mensal de relacdo dos jogos
e valores devidos individualmente a titulo de
direito de arena, ndo ha duvidas de que se trata
de cumprimento pelo Réu do dever de infor-
magao.

Destaque-se que, em regra, sempre que
houver uma desigualdade estrutural entre as
partes pactuantes, como ordinariamente
ocorre no ambito do Direito do Trabalho,

aquela que estiver em melhor posi¢io, ou seja,
melhor informada ou com mais aptidao
para obter as informagdes, tem o dever de
repartir essas com o outro pactuante.

No ordenamento pétrio, principalmente
com o advento da disposi¢do expressa no art. 422
do Cédigo Civil, tornou-se incontroversa a
aplicacao do dever de informacao aos negocios
juridicos em geral, nao havendo pertinéncia
légica para a exclusao de sua aplica¢ao aos
contratos de trabalho.

O art. 106 do atual Cédigo do Trabalho
Portugués, alterado e republicado pela Lei n.
7/2009 de 12 de Fevereiro de 2009, que pode ser
aplicado ao presente caso por for¢a do art. 82
da CLT, estabelece de forma expressa que:

1 — O empregador deve informar o trabalha-
dor sobre aspectos relevantes do contrato
de trabalho.

2 — O trabalhador deve informar o emprega-
dor sobre aspectos relevantes para a prestagao
da actividade laboral.

3 — O empregador deve prestar ao trabalha-
dor, pelo menos, as seguintes informagdes:

a) A respectiva identifica¢do, nomeadamente,
sendo sociedade, a existéncia de uma relacio
de coligacdo societdria, de participagdes reci-
procas, de dominio ou de grupo, bem como
a sede ou domicilio;

b) O local de trabalho ou, nao havendo um
fixo ou predominante, a indicagdo de que
o trabalho é prestado em virias localizagdes;
¢) A categoria do trabalhador ou a descrigao
sumadria das fun¢des correspondentes;

d) A data de celebracdo do contrato e a do
inicio dos seus efeitos;

e) A duragdo previsivel do contrato, se este
for celebrado a termo;

) A duragdo das férias ou o critério para a
sua determinagio;

g) Os prazos de aviso prévio a observar pelo
empregador e pelo trabalhador para a ces-
sacdo do contrato, ou o critério para a sua
determinagdo;

h) O valor e a periodicidade da retribui¢ao;
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i) O periodo normal de trabalho didrio e

semanal, especificando os casos em que é

definido em termos médios;

j) O niimero da apdlice de seguro de aciden-

tes de trabalho e a identifica¢do da entidade

seguradora;

1) O instrumento de regulamentacio

colectiva de trabalho aplicavel, se houver.

No caso, resta evidente que é o Réu quem

efetua a negociacdo dos valores dos direitos
de transmissdo e celebra eventuais acordos
para determinar a forma mais adequada de
repasse do percentual minimo de 20% pre-
visto no art. 42, § 12 da Lei n. 9.615/98, e, por
conseguinte, tem acesso a relagdo de todos os
jogos disputados que possuem a sua transmis-
sao comercializada.

V - Dispositivo

Ante o exposto, acolho parcialmente os
pedidos formulados pelo Ministério Piblico
do Trabalho para condenar o Clube Atlético
Paranaense a:

a) Abster-se de utilizar qualquer forma de
intermediac¢ao na negocia¢ao ou no paga-
mento do direito de arena aos seus atletas
queacarrete areduc¢ao do repasse do percen-
tual minimo de 20% dos valores recebidos
pela transmissao ou retransmissao de
imagem de todos os espetaculos ou even-
tos desportivos de que participem os seus
atletas profissionais de futebol, nos exatos
termos do art. 42 da Lei n. 9.615/98;

b) Integrar todos os valores recebidos
pelos seus atletas profissionais de futebol
naformado § 12do art. 42 da Lein. 9.615/98
ao conjunto remuneratorio daqueles,
com reflexos em férias acrescidas do terco
constitucional, 132 salarios e FGTS;

¢) Fornecer aos atletas, mensalmente, a
relagdao dos jogos transmitidos por eles
disputados, e dos valores devidos indivi-
dualmente a cada um dos atletas, na forma
do art. 42, 1°da Lein. 9.615/98, ou do que
ficar estabelecido em convencao firmada
entre as partes;

O Réu deverd comprovar o cumprimento
das obrigac¢des de fazer indicadas nos itens b/c
no prazo de 30 dias contados da intimagdo
desta sentenca, sob pena de multa didria de
R$ 2.000,00 por obrigacdo descumprida e que
serd revertida em favor do FAT (Fundo de
Amparo ao Trabalhador — Lei n. 7.347/85),
independentemente do nimero de empregados
prejudicados, na forma do art. 461 do CPC,
aplicado ao Processo do Trabalho por forca
do art. 769 da CLT,

O eventual descumprimento da obrigacao
de ndo fazer indicada no item a apds o prazo de
30 dias contados da intimag¢io desta sentengca,
deverd ser comunicado pelo Autor a este juizo
e acarretard a aplica¢do da mesma multa acima
fixada.

Observem-se os termos da fundamentagio,
que desde jd constitui parte integrante deste,
com as restrigoes e parametros la estabelecidos.

Custas pelo Réu, no importe de R$ 200,00,
incidentes sobre R$ 10.000,00, valor proviso-
riamente atribuido a condenagio, sujeitas a
complementacio.

Cientes as partes (Sumula n. 197/TST).
Cumpra-se. Nada mais.

Curitiba, 16 de Julho de 2010.

WALTER ROSATI VEGAS JUNIOR

Juiz do Trabalho
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12 Varado Trabalho de Piracicaba—SP

Processon.: 01564-2008-012-15-00-3

Vistos, etc.

O Sindicato dos Empregados em Estabe-
lecimentos Bancérios de Piracicaba ajuiza a
presente A¢ao Civil Publica contra os onze
réus nominados na exordial, pretendendo a
concessdo de medida liminar para os condenar
a se abster de procedimentos que venham a
impedir o livre exercicio do direito de greve, ndo
exijam o trabalho fora do hordrio e em local
habitual onde trabalham, permitir o ingresso
de dirigentes sindicais nos locais de trabalho,
realizacdo de manifestagdes pacificas em frente
aos estabelecimentos bancarios, permitam a
acdo dos dirigentes sindicais em conversas
individuais ou coletivas, utilizacao de instru-
mentos de som, tentativa de convencimento
para adesdo a paralisacio mantendo-se ao lado
das portas das agéncias, declare a competéncia
material da Justica do Trabalho e suste os interdi-
tos proibitdrios ajuizados pelos empregadores,
notifique o TJSP determinando-se a suspensao
das ag¢des de interdito proibitério, determina-
¢do da suspensdo das decisdes de interdito
proibitdrio, arbitramento de multa didria e
confirmagdo em sentenga final das medidas
acima inaudita altera pars, alegando os fatos
expostos na exordial.

DECIDE-SE

1. Competéncia da Justica do Trabalho
e do meio processual adequado

O art. 114, II, da Constituigdo Federal de
1988 outorga a esta especializada a competéncia
para processo e julgamento de todas as a¢des
que envolvam o exercicio do direito de greve.
O texto claro da norma constitucional nio
deixa qualquer dudvida a respeito.

Art. 114. Compete a Justi¢ca do Trabalho
processar e julgar: (Redac¢do dada pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004)

I - as agdes que envolvam exercicio do direito
de greve;

Por seu turno, o meio da A¢go Civil Publica é
pertinente ao caso em tela, em face da amplitude
que a medida solicitada toma, sendo perfeita-
mente cabivel o ingresso da medida pelo Sin-
dicato-Autor, na forma do artigo 82, III, da
Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ art. 52 da Lei
n. 7.347/85 e 82, inciso IV, da Lei n. 8.070.

ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA
MATERIAL. A competéncia material da Justi-
¢ado Trabalho para conhecer e julgar a agao
civil puablica é estabelecida pela pretensao
deduzida em juizo. Assim, se os limites da
lide possuem matéria de natureza trabalhista,
a competéncia para julgamento da matéria
trabalhista é da Justica do Trabalho (CF,
art. 114), sendo irrelevante que a conduta
atribuida ao réu, que teria violado direitos
de trabalhadores, possa ter causado ofensa
também a direitos de outra natureza, como
¢é o caso de direitos dos consumidores.
COMPETENCIA FUNCIONAL-TERRITO-
RIAL. A competéncia para dirimir litigio
decorrente de agdo civil publica é do Juizo
de 12 Instancia do local de ocorréncia do
dano alegado (art. 22, da Lei n. 7.347/85).
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
DA ENTIDADE SINDICAL. A legitimidade
do sindicato para o ajuizamento da agdo civil
publica para a defesa de direitos ou interesses
coletivos da categoria estd assegurada pelos
arts. 82, inciso III, e 129, § 12, da CF, 5 da
Lei n. 7.347/85 e 82, inciso IV, do CDC.
Acérdao: 4084/06-PATR Processo: 1979-
2001-053-15-00-6, DOE: 3.2.2006 Pégina:
72, Relator: Fany Fajerstein Turma: 112 C.
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2. Do pedido de medida liminar

Segundo a alegacdo da exordial, os Réus, na
qualidade de empregadores, estao procurando
impedir a livre manifestacao da categoria pro-
fissional dos bancdrios, agindo, inclusive, com
o auxilio de for¢a policial, para que os empre-
gados nao possam aderir a greve. Além disso,
varios bancos tem se utilizado do instrumento
inadequado do interdito possessdrio ou proi-
bitério para subtrair competéncia da Justica
do Trabalho. Afirma ainda que a Policia Militar
tem sido chamada para impedir as manifes-
tacdes e que o Sindicato-Autor nao utiliza de
greve de ocupacio, havendo repressdo a greve,
ameacados de prisao, e outras medidas cons-
trangedoras do exercicio de manifestagdo e
adesdo ao movimento grevista.

A situagdo dos pedidos de interdito proibitd-
rio ou possessorio ja chegou a esta Vara, sendo
que nesta tarde, este Juiz ji teve oportunidade
de despachar a acao den. 01565-2008-012-15-
00-8, remetida do Juizo Civel desta cidade,
justificando o temor do Sindicato-Autor.

O fato concreto é que todas as greves de
bancarios possuem caracteristicas peculiares,
pelo fato de atingir diversos estabelecimentos
bancdrios situados nas diversas cidades da re-
gido, sendo um movimento pulverizado em
diversos locais em cada cidade. Por outro lado,
na data de hoje, ja pode ser recebida a noticia
de tensao dentro do movimento, conforme
noticias dos periédicos locais, até mesmo
ocorrendo a possibilidade de vota¢ao na assem-
bleia por meio de cédulas, diante do temor de
retaliagdes, conforme noticia publicada na
Gazeta local.

A greve é, na 6tica da Constitui¢ao Federal
de 1988, antes de tudo um direito. O art. 9¢
da Carta Politica reconhece o direito de greve
como direito fundamental, e como tal, tem
aplicacdo mais extensa possivel. Porém, antes de
direito fundamental, a greve ¢ direito humano,
conforme o art. 82, “d”, do Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais,
diploma internacional que assegura o direito

na condigdo de direito humano, no Brasil vigente
com for¢a de norma constitucional, por forga
do § 29, art. 5%, da Constitui¢do Federal de
1988, antes da Emenda Constitucional n. 45.

Art. 82 — 1. Os estados-partes no presente
Pacto comprometem-se a garantir: a) O di-
reito de toda pessoa de fundar com outras
sindicatos e de filiar-se ao sindicato de sua
escolha, sujeitando-se unicamente aos es-
tatutos da organizagdo interessada, com o
objetivo de promover e de proteger seus
interesses econdmicos e sociais. O exercicio
desse direito s6 podera ser objeto das restri-
¢Oes previstas em lei e que sejam necessdrias,
em uma sociedade democratica, ao interesse
da seguranca nacional ou da ordem publica
ou para proteger os direitos e as liberdades
alheias;

b) O direito dos sindicatos de formar federa-
¢oes ou confederacdes nacionais, e o direito
destas de formar organizages sindicais inter-
nacionais ou de filiar-se as mesmas;

¢) O direito dos sindicatos de exercer livremen-
te suas atividades, sem quaisquer limitagdes
além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democritica,
ao interesse da seguranga nacional ou da
ordem publica ou para proteger os direitos
e as liberdades das demais pessoas;

d) O direito de greve, exercido em conformi-
dade com as leis de cada pais.

Nio somente o direito de greve, mas a liber-
dade sindical também recebe idéntica protecao
pelo mesmo diploma, integrando o rol de di-
reitos necessdrios a constituicao do Estado
Democratico de Direito proclamado pelo preAm-
bulo de nossa Constitui¢ao.

Por tal motivo, tais direitos nao pode encon-
trar restrigoes, salvo na ocorréncia de abuso desse
importante direito, e como aponta a norma
internacional, a regulagdo deve ser tomada pela
legisla¢do interna de cada signatdrio daquele
tratado.

No Brasil, aplica-se a Lei N. 7.783/89, a qual
regula o direito de greve, e estipula claramente
as condigoes e limites para sua fruicao, conforme
dispoe o artigo 62, verbis:
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Art. 62 Sdo assegurados aos grevistas, dentre
outros direitos:

I — 0 emprego de meios pacificos tendentes
a persuadir ou aliciar os trabalhadores a
aderirem a greve;

II — a arrecadacdo de fundos e a livre divulga-
¢ao do movimento.

§ 12 Em nenhuma hip6tese, os meios
adotados por empregados e empregadores
poderio violar ou constranger os direitos e
garantias fundamentais de outrem.

§ 22 E vedado as empresas adotar meios para
constranger o empregado ao comparecimen-
to ao trabalho, bem como capazes de frustrar
a divulgagdo do movimento.

§ 32 As manifestagdes e atos de persuasdo
utilizados pelos grevistas ndo poderdo impe-
dir o acesso ao trabalho nem causar ameaga
ou dano a propriedade ou pessoa.

Diante do que dispde a lei, que regula o
exercicio de um direito fundamental em uma
sociedade democratica como a nossa, justo é
o receio de que os integrantes da categoria
possam ser cerceados na sua fruigdo. Mais ainda,
os fatos que chegam ao conhecimento do
Juizo, principalmente pelas pretensdes ajuizadas
pelas entidades bancdrias, revelam o receio de
que este direito possa ser diminuido, ou mesmo
aniquilado. Assim, a concessio de medida
liminar é de rigor, diante do risco de pereci-
mento de direito, porém dentro de condigdes
estabelecidas pelo diploma legal em comento,
restringindo-se, em parte, a pretensao da inicial,
para que seja assegurado o direito de greve, bem
como o direito de ndo participar do movimento.

Assim, concede-se liminar, para permitir a
livre, porém pacifica, movimentacao de dirigen-
tes sindicais e demais integrantes da categoria
nas portas dos estabelecimentos bancarios e
dentro deles, a livre manifestacao de pensa-
mento e de opinido de dirigentes sindicais e
integrantes da categoria dentro da base terri-
torial do Sindicato-Autor, sem prejuizo de
medidas adicionais, nos seguintes termos:

a) todo e qualquer manifestante poderd se di-
rigir a porta dos estabelecimentos bancérios

para externalizar suas opinides perante os
integrantes da categoria e clientes bancarios,
desde que de modo pacifico e respeitador
da individualidade e dignidade humana,
nio devendo praticar a¢des ou proferir
opinides agressivas, atos constrangedores, ou
qualquer tipo de ameaca a qualquer inte-
grante da categoria ou cliente, ou quem
quer que seja, sem obstaculizar, dificultar
de qualquer modo, o funcionamento da
agéncia e seu livre ingresso, respeitando o
patriménio do estabelecimento bancdrio e a
ordem publica, sob pena das responsabilida-
des previstas no ordenamento civil, criminal
e trabalhista,

b) toda e qualquer manifestagdo poderd ser
realizada com sistemas de som, desde que
nao venha causar incobmodo ou deteriorar
o ambiente do estabelecimento e de suas
cercanias, observando niveis de ruido dentro
dos parametros da legislacao municipal, e
que ndo venha a ofender a integridade fisica
ou moral de quem quer que seja, sob a
mesma responsabilidade acima,

¢) os dirigentes sindicais, em nimero nao
superior a 3 (trés), por vez, poderdo aden-
trar as agéncias para prestar esclarecimentos
aos demais integrantes da categoria, desde
que o fagam de modo ordeiro, sem perturbar,
constranger ou ameagar os presentes e o
patrimoénio da entidade bancéria,

d) as entidades bancarias deverao se abster de
utilizar-se de quaisquer agdes anti-sindicais
assim previstas na legislacao vigente, bem
como na Conven¢do 98 da OIT, assim
como atos que, de algum modo, venham a
prejudicar o livre transcorrer do movimento,
sob pena de multa didria de R$ 100.000,00
(cem mil reais) por dia, em caso de descum-
primento,

e) as autoridades policiais deverio se abster
da repressao das manifestacoes pacificas nas
portas dos estabelecimentos, que estejam
dentro dos pardmetros acima estabelecidos.
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As medidas acima poderdo ser revistas a
qualquer momento, conforme o desenrolar
dos fatos.

No que tange aos interditos proibitdrios,
ndo cabe a este Juizo promover a suspensio
de outros feitos em andamento em outras
unidades judicidrias, no entanto, deverao ser
informadas as Varas Civeis das cidades da ju-
risdicao desta Vara, sobre o teor da presente.
Oficie-se, também, com urgéncia, as demais
Varas Trabalhistas deste Forum.

Oficie-se 0 Comando da Policia Militar na
cidade de Piracicaba, e nas cidades de Sao
Pedro, Aguas de Sao Pedro, Charqueada e
Saltinho, com o teor da presente, com urgéncia.

Intimem-se, com urgéncia, as Requeridas,
para que tomem conhecimento da presente
decisdo e imediato cumprimento. Da mesma
forma, intime-se o Sindicato-Autor.

Ap6s os oficios, venham os autos conclusos
para designac¢do de audiéncia.

Oficie-se, com urgéncia, o Ministério Publico
do Trabalho, para que venha, se assim entender,
a integrar a presente lide.

Nada mais.

Piracicaba, 9 de outubro de 2008.
FIRMINO ALVES LIMA
JUIZ DO TRABALHO
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282 Varado Trabalho de Porto Alegre—RS

Processo: 01165-2009-028-04-00-9
Autor: MICHELLE VIEIRA RIBEIRO

Réu: CLINSUL MAO DE OBRA E REPRE-
SENTACOES LTDA.

RELATORIO

MICHELLE VIEIRA RIBEIRO, qualificada
na fl. 02, ajuiza a¢do trabalhista, em 06 de outu-
bro de 2009, contra CLINSUL MAO DE OBRA
E REPRESENTACOES LTDA. Dispensado o
relatério nos termos do art. 852, I da CLT.
Encerradas instru¢do e audiéncia, foi deter-
minado pelo Juiz que os autos viessem
conclusos para publica¢do de sentenca em
Secretaria no dia seis de novembro do ano de
dois mil e nove, as 18 h.

Passo a decidir.

FUNDAMENTAGCAO
PRELIMINARES
1. DA INCOMPETENCIA MATERIAL

O réu sustenta que a hipdtese dos autos ndo
se enquadra dentre aquelas previstas no art. 114
da Constitui¢do Federal, porque a autora ndo
trabalhou em seu favor, mas apenas se candi-
datou a uma vaga e nio foi admitida.

Nos termos do art. 114 da Constituicio da
Republica, a Justica do Trabalho é competente
para processar e julgar acdes oriundas das rela-
¢oes de trabalho. Ainda que a relacdo de emprego
nao se haja perfectibilizado entre as partes,
resta evidente que a controvérsia se refere a
fase pré-contratual da relagdo, a qual envolve
as tratativas entre as partes. Sendo assim, a
Justica do Trabalho é competente para apreciar
e julgar o litigio.

Rejeito a preliminar.

MERITO

1. DA NAO CONTRATACAO. DA
ATITUDE DISCRIMINATORIA. DOS
DANOS MORAIS E MATERIAIS

A autorarelata que, em 22 de julho de 2009,
conversou com a supervisora da CLINSUL
dentro do Hospital Fémina, senhora Magda,
a qual lhe informou da existéncia de vagas no
setor de servicos gerais do hospital. Destaca
que hd mais de cinco anos trabalha nesse setor
do Hospital Fémina, conforme relatério expe-
dido pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
o qual informa as empresas de limpeza que
atuavam nas dependéncias do hospital. Refere
que de posse dessa informacao, nesse mesmo dia,
dirigiu-se a sede do réu, tendo sido atendida
pela senhora Joici, que lhe forneceu a lista de
documentos para ser admitida, alcancando,
ainda, a requisi¢do do exame admissional.
Sustenta que essa conduta evidencia a vontade
do réu em contratd-la. Destaca que a preposta
Joici informou que havia um prazo para cum-
prir as exigéncias, devendo apresentar-se no
dia 23 de julho de 2009, as 14h30min, para
realizar o exame admissional. Informa que foi
atendida e avaliada pelo Dr. Danilo, cujo consul-
torio localiza-se na Av. Brasil, n. 92. Afirma
que apds a realizagdo do exame, no mesmo dia,
retornou a sede da empresa, com os demais
documentos solicitados, para a conclusio dos
demais procedimentos burocréticos. Alega
que a preposta do réu disse que ndo poderia
contratd-la enquanto nio fosse efetivado o
registro da baixa no contrato anterior anotado
em sua carteira profissional, orientando que
se dirigisse & Delegacia Regional do Trabalho
para que a situagdo fosse sanada. Aduz que no
dia 24 de julho dirigiu-se a Delegacia Regional
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do Trabalho, onde foi informada de que essa
situacdo nao era Obice para a formaliza¢do de
um novo contrato de trabalho. Destaca que
também tratou com o réu a questdo relativa
ao vale-transporte, tendo declinado do uso de
passagens por motivo de satide, conforme previ-
sdo legal. Diz que no desenrolar desses fatos,
no mesmo dia 24.7, a preposta Joici disse que
ndo poderia atendé-la, passando a alegar que nao
havia mais vaga, o que continuou acontecendo
nos dias subsequentes, sempre sob a alegacdo
de que nao havia mais vagas. Sustenta que o
procedimento adotado pelo réu é, no minimo,
incongruente, fugindo aos pardmetros da
normalidade, pois ninguém encaminha um
trabalhador que se candidata a uma vaga de
emprego para prestar exames médicos, apre-
sentar documentos no departamento pessoal,
carteira profissional para anotagdo, e proceder
na abertura de conta-saldrio, para, s6 depois de
a trabalhadora cumprir todas essas exigéncias,
informar oficialmente que ndo hd mais vagas,
quando a verifica¢do de vagas é a primeira
coisa que se faz. Assevera que fez os exames e
cumpriu as demais formalidades exigidas pelo
réu apenas por existirem vagas. Alega que o réu
desistiu de contratd-la quando constatou que é
soropositivia, o que ocorreu a partir do momen-
to em que apresentou sua carteira de isen¢do
para pagamento de passagens por motivo de
saide. Argumenta que é descabida a alegacdo
de que ndo havia mais vagas, pois todos esses
fatos ocorreram em apenas dois dias, faltando
apenas a assinatura em sua carteira profissio-
nal, para que comecasse a trabalhar. Ressalta
que trabalha no Hospital Fémina ha bastante
tempo, sendo que muitos de seus colegas e
supervisores continuam trabalhando no local,
de modo que ninguém ignora sua condi¢do de
soropositiva. Afirma que nos dias subsequentes
continuou ligando para a CLINSUL, e a res-
posta continuava sendo que nio existiam mais
vagas. Alega, contudo, que os funciondrios do
hospital continuavam sabendo da existéncia de
vagas no setor de limpeza e sobre a procura de
pessoal para contratar. Salienta que a legisla¢ao

vigente veda qualquer tratamento discrimina-
tério que venha em prejuizo do trabalhador,
vedando seu acesso ao emprego ou sua ma-
nutencio, sendo farta a jurisprudéncia nesse
sentido. Faz referéncia a Declaracdo Universal
dos Direitos do Trabalhador, a Constitui¢cdo
Federal e legislagao ordindria, citando alguns
dispositivos, e sustenta que a conduta do réu,
ao barrar sua contratacdo no momento em
que teve conhecimento de ser portadora do
virus HIV, é abusiva, violando direitos per-
sonalissimos e garantias fundamentais com
previsdo constitucional. Acentua que tem trés
filhos pequenos e precisa trabalhar para
sustentd-los, ndo podendo concordar com o
tratamento discriminatério dispensado pelo réu.
Ressalta que essas discriminag¢des contribuem
para a marginaliza¢do das pessoas e precisam
ser desestimuladas, antes que venham causar
prejuizos irreparaveis para a sociedade. Infor-
ma que ndo estd em beneficio previdenciério,
tendo sido julgada apta para retornar as suas
atividades. Invoca os arts. 52, incisos V e X da
Constituicao Federal, e 186 e 927 do Cédigo
Civil, postulando o pagamento de indenizacido
pelos danos morais e materiais sofridos.

O réu nega que tenha cancelado a admissao
da autora. Relata que a autora candidatou-se
para trabalhar na empresa, tendo sido solicitada
arealizacao de exame médico e a documentagao
necessdria a admissao. Diz que apos ter sido
encaminhada ao exame médico admissional a
autora nunca mais compareceu na empresa, nao
tendo sido garantida qualquer vaga pré-deter-
minada, nem alcangado qualquer documento.
Afirma que a funciondria Magda ndo tem acesso
ao controle de vagas no Hospital Fémina. Ale-
ga que acolhe a documentag¢do de todos os
candidatos a vagas na empresa, para, posterior-
mente, se for o caso, proceder a contratacio.
Aduz que a existéncia da referida vaga nio
implica no direito da autora ser contratada,
tampouco para trabalhar no Hospital Fémina,
pois se candidatou para trabalhar em uma
empresa prestadora de servigos, que possui
inimeros postos de trabalho. Nega qualquer
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ato discriminatdrio, aduzindo que tomou conhe-
cimento de que a autora é portadora do virus HIV
somente com o ajuizamento desta demanda.
Ressalta que ndo solicita qualquer exame médico
para esse tipo de averiguacdo, tanto que a autora
teria realizado o exame médico e considerada
apta ao trabalho. Sustenta que ndo estao pre-
sentes 0s pressupostos que caracterizam o
dever de indenizar, porque nao cometeu qualquer
ato ilicito, tampouco a autora comprova ter
sofrido dano moral. Reitera que o encaminha-
mento para exame médico é praxe da empresa
para qualquer candidato, ndo sendo em nenhum
momento garantia de vaga imediata. Colaciona
acordaos que tratam do 6nus do autor compro-
var a ocorréncia de abalo moral. Em rela¢io ao
dano material, destaca que nao foi demonstrada
nos autos qualquer despesa da qual tivesse que
ser ressarcida, tampouco promessa de lucro
a fim de que se cogitasse a existéncia de dano
moral. Por cautela, requer que eventual inde-
nizag¢do observe os principios da proporciona-
lidade e razoabilidade.

1.1. A pretensdo da autora é de ser indeni-
zada por danos decorrentes de uma relagao de
trabalho que ndo se consumou por ato discri-
minatério do réu, em razio de ser portadora
da Sindrome da imuno-suficiéncia adquirida
(AIDS) virus HIV, o que resta comprovado pelo
documento da fl. 39. A hipdtese enquadra-se
na chamada responsabilidade pré-contratual.

No caso dos autos, os documentos que
acompanharam a peti¢do inicial corroboram
a tese de que a autora trabalhou durante anos
no Hospital Fémina, vinculada as empresas
terceirizadas que prestavam servicos de lim-
peza no local. Vejo, inclusive, que a autora foi
empregada do réu no periodo de janeiro a abril/
2006, quando saiu da CLINSUL e foi admitida
para trabalhar na Multipla Terceiriza¢do
Ltda., prestando servicos no Hospital Fémina
(fls. 18/21). Além disso, é incontroverso que
no més de julho/2009 a autora compareceu a
sede da CLINSUL para candidatar-se a uma
vaga de emprego, tendo sido encaminhada ao

exame admissional, além de receber o documen-
to dafl. 15, intitulado “rela¢do de documentos
para admissao”.

Em rela¢do a informacao de vagas por parte
da funciondria Magda, ouvida como testemunha
em juizo, vejo que seu depoimento destoa dos
termos da defesa, porque reconhece que ha
pessoas que falam diretamente com ela para
saber a respeito de vagas ou deixar curriculo.
A testemunha afirma que ndo recebe curriculos
no posto, mas orienta as pessoas a ligarem
diretamente para a empresa, confirmando,
ainda, que o réu entrega documento como o da
fl. 15 para os candidatos as vagas de emprego.

No caso da autora, vejo que na relagao de
documentos para admissdo estd lancada a data e
horério marcado para entrega dos documentos,
qual seja, 23 de julho, as 14h30min. E certo
que as anota¢des nao foram realizadas pela
autora, o que se conclui pelo confronto da
caligrafia lancada nesse documento e a assina-
tura da autora nos documentos das fls. 9/12.
Assim, considerando que o réu nao impugnou
esse documento, presumo que foi a funciond-
ria Joici quem preencheu o nome da autora e
marcou a entrega dos documentos.

Ciente dos documentos que deveria entregar
na empresa, verifico que a autora providenciou
o alvara de folha corrida e o atestado de antece-
dentes na manha do dia 23.7.2009, observando
o0 prazo estabelecido pela empresa para entrega
dos documentos.

De outra parte, observo que o réu reconhece
ter encaminhado a autora para realizacao do
exame admissional, ndo se mostrando razoével
aalegac¢do de que todos os candidatos recebem
esse tratamento. O exame admissional costuma
ser o ultimo procedimento anterior a contratagao,
por meio do qual o candidato é considerado
apto ou inapto para desenvolver as atividades
referentes a fungdo em que busca ser contra-
tado. Destaco que as testemunhas confirmam
que o médico da empresa é o Sr. Danilo, cujo
consultorio localiza-se na Avenida Brasil, n. 92,
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por quem a autora relata ter sido atendida e
avaliada no dia 23.7.2009, conforme referido
na peticao inicial.

Na3o se pode deixar de ressaltar que a prova
de atos de discriminag¢ao no ambito do contra-
to de trabalho é de todo dificil e na maioria das
vezes revela-se por indicios e provas indiretas,
diante da auséncia de publicidade que reveste
este tipo de procedimento.

Diante da auséncia de provas diretas, é impor-
tante observar os vestigios, rastros ou indicios
que, indiretamente, levam a formagao do con-
vencimento do Juizo. Nesse sentido, salutar é
o ensinamento de Jodo Antonio G. Pereira
Leite, ao destacar que do que os vestigios indi-
cam, por relacionamento, atinge-se ao que nao
¢ diretamente acessivel a percep¢do, ou seja,
presume-se.

Nesse contexto, firmo convic¢do de que a
autora efetivamente realizou o exame admissio-
nal e providenciou os documentos necessérios
a sua contratacdo pelo réu, tendo retornado a
empresa, quando foi verificada a auséncia de
anotacdo de baixa em sua CTPS.

Importante observar que embora tenha
sido ouvida apenas como informante, o de-
poimento de Sandra Claudineia Porto Godoi
harmoniza-se plenamente com os fatos narrados
na peti¢do inicial e documentos constantes
dos autos, tendo acompanhado a autora no
preenchimento da ficha para candidatar-se a
vaga de emprego, no dia em que foram entregues
os documentos e também na Rua Maud para
realizar a baixa em sua CTPS.

Em relagdo a carteira profissional da autora,
observo que a testemunha Jaqueline diz acre-
ditar que Joici tenha olhado o documento,
afirmando que fazia isso com todos, questio-
nando os candidatos sobre eventual auséncia
de baixa do contrato anterior e orientando
sobre a forma de resolver. A testemunha afir-
ma expressamente que nio hd contratagdo
enquanto ndo ha baixa do contrato anterior.

Com base nesses argumentos e na prova
produzida, considero que a tese da autora é

bastante verossimil e corroborada pelos ele-
mentos dos autos, ndo sendo razodvel que apds
ter providenciado os documentos requeridos
pelo réu, arcando com os custos, e realizado o
exame médico, a autora nao tenha retornado
a sede da empresa, como alega a defesa.

Vale ressaltar que o réu nao indica qualquer
motivo que justifique a ndo contratagdo, limi-
tando-se a alegar que a autora nio retornou a
empresa, o que, como ja dito, ndo é compro-
vado e sequer se mostra crivel no contexto dos
autos. Também nao impressiona o juizo o fato
de a testemunha Jaqueline nao lembrar de a
autora ter retornado a empresa para levar os
documentos, pois ela afirma que circula pelo
local um niimero médio de pessoas, além de
ndo recordar da testemunha da autora, que
também estava presente no.

Por fim, cumpre esclarecer que, ao contrério
do que alega o réu, o passaporte de isen¢do da
autora constitui forte indicio de que seja
soropositiva, porquanto a isen¢do é beneficio
concedido aos portadores de deficiéncia au-
ditiva, fisica, mental ou visual permanente,
doentes de HIV em tratamento e menores vin-
culados a FASC, informagéo que é de conheci-
mento publico e facilmente obtida na Internet
ou por meio da EPTC. Considerando que a
preposta do réu teve contato com a autora,
evidentemente poderia deduzir que a Unica
categoria em que a autora se enquadraria,
como portadora de diagndstico especial, se-
ria como doente de HIV em tratamento. Além
disso, a prova dos autos evidencia que a autora
deixou de ser contratada apds a realizagdo do
exame médico, no qual, por certo, informou
sobre sua doenga.

Conforme a li¢ao de Chiovenda, citado por
Jodao A. G. Pereira Leite, quando, segundo a
experiéncia que temos da ordem normal das
coisas, um fato é causa ou efeito de outro fato, ou
quando acompanha outro fato, nds, conhecida a
existéncia de um deles, presumimos a existéncia
do outro. A presungdo é, pois, uma convicgio
fundada na ordem normal das coisas e que dura
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enquanto ndo se prova o contrdrio. A lei chama
de presungio aos mesmos fatos com os quais se
argumenta a existéncia de outros fatos, porém
com maior propriedade tais fatos se chamam
indicios.

Tenho que o contexto dos autos favorece
a tese da autora, no sentido de que o réu dei-
xou de perfectibilizar sua contratagdo porque
tomou conhecimento de sua condigdo de
soropositiva. Como ja referido, considero que a
versdo narrada pela autora é mais verossimil
que a do réu, devendo prevalecer, na ausén-
cia de prova em contrario.

Foge arazoabilidade crer que a autora, pos-
suindo trés filhos menores, abrisse mio do
emprego ofertado, apds providenciar adocumen-
tacdo solicitada e realizar o exame admissional.
Nessas circunstincias, é mais coerente presumir
que a ndo contratac¢do foi opg¢ao do réu, tendo
em vista, especialmente, as dificuldades do
mercado para conseguir nova colocagio, ainda
mais em relacio a trabalhadores com um estado
delicado de sadde.

1.2. Ndo ha duvida, por outro lado, de que
o ordenamento juridico repudia o tratamento
discriminatério, mesmo quando se dd de forma
velada, que é 0 que normalmente ocorre em
relagdo aos portadores da sindrome da imuno-
deficiéncia adquirida (AIDS). Segundo o dis-
posto no art. 32 da Constitui¢ao da Republica,
constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo.
A respeito da discriminagdo, assim leciona
Mauricio Godinho Delgado:

Discriminagdo é a conduta pela qual se nega
a pessoa, em face de critério injustamente
desqualificante, tratamento compativel com
o padrdo juridico assentado para a situagio
concreta por ela vivenciada (op. cit., p. 773).
Com o advento da Lei n. 9.025/1995, restou
vedada a adogdo de qualquer pratica discri-
minatdria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo de emprego, ou sua manuten¢io, por

motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situac¢do familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipdteses de prote¢io ao menor previs-
tas no inciso XXXIII do art. 72 da Constitui¢ao
da Republica.

Desta forma, embora nao exista uma lei
especifica para a prote¢ao aos soropositivos,
a delicada situacdo do trabalhador portador
da sindrome de imunodeficiéncia adquirida
(AIDS) exige a adogdo, por analogia, como
faculta o art. 82 da CLT, das previsoes legais
aplicaveis ao abuso de direito, diante dos efeitos
produzidos por esta prética. Neste sentido, a
doutrina de Arion Sayao Romita, quando asse-
vera que:

[...] por interpretagio extensiva ou por apli-
cagio analdgica, os preceitos legais que vedam
a discriminagdo por motivos diversos encon-
tram azo para incidéncia quando o fator de
discriminagdo é o estado de satide do em-
pregado, sendo mais frequentes as hipéteses
de lesoes por esforco repetitivo (LER) e as de
sindrome de imunodeficiéncia adquirida
(AIDS). (Direitos fundamentais nas relagoes
de trabalho. 2. ed. p. 310)

No caso dos autos, entendo que ficou de-
monstrado que a nio contratacdo da autora
decorreu de prética discriminatéria em face
da moléstia que a acomete, o que constitui
verdadeira afronta aos principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade ou da nio discriminac¢do. Ao deixar
de contratar a autora em razio do seu estado de
saude, o réu cometeu ato ilicito, na medida
em que essa pratica é vedada pela Constituicao
da Republica, que proibe qualquer forma de
discriminacao.

1.3. De outra parte, é certo que a ndo contra-
tacdo despertou na autora enorme sofrimento
e sentimento de rejei¢ao e discriminagio, ainda
mais se considerarmos sua condi¢ao de saide
e o fato de que é mae de trés filhos menores,
cujo sustento depende do seu trabalho, bem
como por ja ter prestado servigos no ambito do
hospital. Ressalto que a autora providenciou
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os documentos necessarios a sua contratagdo
e realizou 0 exame médico somente porque o réu
mostrou interesse em contratd-la, para depois
deixar de fazé-lo, em atitude evidentemente
perversa e discriminatéria.

Nio se pode esquecer que o principio da
boa-fé objetiva impde as partes o dever de agir
lealmente, dentro dos limites da probidade e da
confianga que regem todos os negdcios juridicos.
Por tudo isso, julgo que a ndo contrata¢io da
autora, sem justificativa plausivel, apds providen-
ciar a documentacdo requerida e se submeter
aos exames médicos, independentemente da
pratica discriminatdria, ja caracteriza, por si
s6, ofensa ao principio da boa-fé.

Nos termos do art. 159 do Cédigo Civil, todo
aquele que por a¢do ou omissdo voluntdria,
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar
o dano. Importante esclarecer, todavia, que o
dano moral ndao depende da ocorréncia de algum
prejuizo palpédvel, implicando, na maior parte
das vezes, em prejuizo de ordem subjetiva,
cujos efeitos se estendem a orbita do abalo
pessoal sofrido pelo ato que lhe ensejou.

No caso dos autos, entendo que a conduta
do réu acarretou prejuizos de ordem moral &
autora, os quais devem ser reparados.

1.4. No que tange ao valor de indenizacao
por danos morais, entendo que deve levar em
conta a gravidade objetiva do dano, a intensida-
de do sofrimento da vitima, a personalidade e
0 maior ou menor poder econdémico do
ofensor e a conjuntura econdmica, além de
pautar-se pelos principios da razoabilidade e
da isonomia. Acrescento que a indeniza¢do
por danos morais nao deve ser transformada
em fonte de enriquecimento, visando apenas
a dar alento ao ofendido e desencorajar a re-
peticdo de conduta atentatéria a dignidade do
trabalhador.

Com base nos critérios acima referidos,
diante do contexto dos autos, arbitro o valor
da indeniza¢do por dano moral em R$
5.000,00, tendo em conta os principios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade, o que

atende aos objetivos punitivo/pedagdgico/repa-
rador da san¢do pecunidria e nio discrepa do
que vem sendo praticado em casos similares.

Registro, ainda, que na fixa¢do do valor da
indenizacdo tomei como parametro o saldrio
do cargo ao qual a autora se candidatou, por
julgar que nele esta representada a condi¢ao
econdmica do ofendido e a capacidade de paga-
mento do ofensor, bem como o tempo médio
de vigéncia de um contrato de trabalho de
prestacdo de servigos.

Defiro a autora o pagamento de indenizagao
por danos morais, no valor de R$ 5.000,00.

1.4. No que tange ao dano moral, cumpre
esclarecer que para que surja o direito a indeni-
zacao deve existir prova do prejuizo efetivamente
sofrido ou do lucro cessante.

No caso dos autos, entendo que a ndo con-
tratagdo da autora ndo gera, por si s, dano
material, porque ndo é possivel prever por
quanto tempo a autora permaneceria laboran-
do em favor do réu, tampouco hd prova de que
nio tenha obtido outro emprego ou passado
a desenvolver alguma atividade remunerada.

Todavia, considero que as despesas da autora
na busca dos documentos exigidos pelo réu,
devem ser indenizadas, ainda que nao tenham
sido integralmente comprovadas nos autos.

Considerando que o réu exigiu xerox de vé-
rios documentos, fotos, alvara de folha corrida,
conforme rol da fl. 15, fixo o valor da indeni-
zagdo por danos materiais no valor de R$ 50,00.

Defiro a autora o pagamento de indenizacio
por danos materiais, no valor de R$ 50,00.

2. DOS JUROS E CORRECAO
MONETARIA

A matéria relativa a forma (critérios) de
atualizagdo dos créditos trabalhistas ndo é
propria para o juizo cognitivo, em que as ques-
toes sub judice, sio defendidas sob o aspecto
do direito material. A apura¢io do montante
a eles correspondente, ou seja, o quantum
debeatur, cuja responsabilidade jd estd atribuida
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aos réus é matéria a ser definida na liquidacgao,
na fase de execuc¢do da decisdo, subordinando-se
ao principio vigente no direito brasileiro, da
lex tempore regit actum.

Assim, determino que os valores objeto de
deferimento na presente decisdo sejam corrigi-
dos com juros e corre¢io monetdria, observados
o0s percentuais e critérios vigentes a época da
liquidagdo de sentenga.

3. DA ASSISTENCIA JUDICIARIA

A autora declara-se pobre, requer o beneficio
da Assisténcia Judicidria Gratuita e a conde-
na¢do do réu ao pagamento de honorérios
advocaticios.

O réu impugna a pretensio, ao argumento
de que ndo restam preenchidos os requisitos
legais para a concessdo da assisténcia judicidria
gratuita e o deferimento de honorarios assis-
tenciais. Requer seja observado o disposto na
OJ n. 348 da SDI-1 do TST. Quanto ao pedido
de honordrios advocaticios, sustenta indevido
porque o principio da sucumbéncia nado se
ajusta ao processo trabalhista. Na hip6tese do
Juizo entender devidos honorarios advocaticios
ao procurador do autor, requer a condenaciao
deste ao pagamento de honorérios advocaticios,
em valor a ser arbitrado pelo Juizo, proporcio-
nal 2 sucumbéncia dos pedidos. Alega que os
honorérios advocaticios sdo direito do advoga-
do, conforme art. 22 da Lei n. 8.906 de 1994,
ndo podendo ser concedido a um e nio a outro,
sob pena de ofensa ao principio da igualdade.
Requer a condenagdo do autor ao pagamento de
honordrios advocaticios, invocando, ainda, a
Instruciao Normativa n. 27 do TST, com relagao
a sucumbéncia.

Em face da ampliagdo da competéncia da
Justica do Trabalho trazida pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, passo a corroborar
do entendimento de que a assisténcia judicidria,
no processo do trabalho, ndo constitui mais
monopodlio sindical, aplicando-se também os
preceitos da Lei n. 1.060/50, que estdao em con-
sonédncia com os termos do art. 52, inciso

LXXIV, da Constituicdo Federal. Nesse senti-
do, impde-se admitir que a nova ordem consti-
tucional, ao reconhecer o advogado como es-
sencial a administragdo da Justica, acarretou
a derrogacio, por absoluta incompatibilida-
de, do disposto no art. 14 da Lei n. 5.584/70.
E nesta linha a orientagdo vertida na Instru-
¢d0 Normativa n. 27, editada pelo Tribunal
Superior do Trabalho. Registro, ainda, que
nio se trata de hipdtese de aplicacdo dos en-
tendimentos das Simulas n. 219 e 329 do Eg.
TST, porque editadas em contexto diverso.

Desta forma, passo a julgar que a conces-
sao do beneficio exige apenas a declara¢do de
insuficiéncia econdmica da parte autora, que
foi juntada na fl. 10, nio existindo prova que
afaste a presuncdo de veracidade. Adoto, nes-
te particular, o entendimento da Orienta¢ao
Jurisprudencial n. 304 da SDI-I do Eg. TST.

Vale esclarecer, por oportuno, que os ho-
nordrios deferidos ao autor ndo decorrem de
mera sucumbéncia, mas do reconhecimento a
parte do beneficio previsto na Lei n. 1.060/50.

Defiro a autora beneficio da assisténcia
judicidria gratuita e condeno o réu a pagar os
honorérios advocaticios, no percentual de
15% sobre o valor total da condenagdo.

4. DOS DESCONTOS
PREVIDENCIARIOS E FISCAIS

Em face da natureza das parcelas deferidas,
ndo hd base de incidéncia para os recolhimentos
previdencidrios e fiscais.

5. DAS PROVIDENCIAS FINAIS. DA
EXPEDICAO DE OFiCIOS

A autora requer a expedi¢do de oficio ao
Ministério Publico do Trabalho, para comu-
nicar a atitude discriminatdria adotada pelo
réu, que lhe gerou danos irrepardveis em sua
esfera psicoldgica e social, tratando-se de fato
que afronta a sociedade como um todo.

Tendo sido reconhecida a conduta discri-
minatéria do réu, determino que se oficie ao
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Ministério Pablico do Trabalho, com cépia
da presente decisao, para que adote as providén-
cias que entender cabiveis.

DISPOSITIVO
Ante o exposto:

I — Preliminarmente, rejeito a argui¢ao de
incompeténcia material da Justica do Trabalho;

IT — No mérito, julgo PROCEDENTE EM
PARTE a a¢ao proposta por MICHELLE
VIEIRA RIBEIRO contra CLINSUL MAO
DE OBRA EREPRESENTACOES LTDA., para
condenar o réu a pagar a autora, segundo se
apurar em liquidac¢ao de sentenca por célculo,
observados os critérios da fundamentacio e
os limites fixados pela inicial para cada pedido,
com os acréscimos legais, que se fagam inci-
dentes sobre a condenacio:

a) indenizagdo por danos morais, no valor
de R$ 5.000,00;

b) indenizagdo por danos materiais, no
valor de R$ 50,00.

Concedo a autora o beneficio da Assisténcia
Judicidria Gratuita e condeno o réu ao pagamen-
to de honorérios advocaticios no percentual de
15% sobre o valor total da condenagao.

O réudeverd arcar comas custas de R$ 101,00,
calculadas sobre o valor da condenac¢do de R$
5.050,00. Publicada em Secretaria na datada
qual as partes estavam cientes. Expeca-se oficio
ao Ministério Publico do Trabalho. CUM-
PRA-SE apés o transito em julgado. NADA
MALIS.

CINARA ROSA FIGUEIRO
Juiza do Trabalho
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