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Editorial

O presente volume coloca em destaque varios temas delicados e controvertidos, em especial
a terceiriza¢do de servicos.

A dignidade humana foi adotada como principio de organizagdo social pela Constitui¢ao da
Republica de 1988 e a sua tutela e promogdo constitui pressuposto da constru¢do de uma
sociedade verdadeiramente livre, justa e solidaria.

Toda forma de fragilizagdo do direito do trabalho significa, em dltima andlise, fragiliza¢ao da
defesa e promog¢do da dignidade humana do homem e conduz a substitui¢do da dignidade
humana pela precarizagao como principio de organizagido social.

A terceirizagdo de servigos coloca em cheque a capacidade de o direito do trabalho cumprir a
sua fungdo protetiva da dignidade do trabalhador, pela absor¢do das novas modalidades de
exercicio de poder diretivo pelo tomador dos seus servicos, que fazem o trabalhador subordinado
as diretivas que definem a estrutura do empreendimento no qual a sua atividade se insere,
distinguindo com clareza o empregador real e 0 empregador aparente, e defini¢ao dos devedores
da obrigagdo de satisfacdo dos créditos decorrentes da prestagao de servigos, despersonalizando
esta obrigacdo, com a sua atribuicao a todos os beneficiados pelos servicos.

Este ultimo aspecto da questdo traz a baila a responsabilidade da Administracao Publica pela
satisfagdo dos créditos dos empregados das empresas por ela contratadas, exigindo a afirmacao
de que o art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993 ndo torna a Administragdo Publica isenta de
responsabilidade pelos seus atos e opgdes e que as solugdes econdmicas e administrativas devem
ser mediadas pelo respeito ao valor social do trabalho e a dignidade do homem que sobrevive
do seu trabalho.

Ao discurso da globalizag¢ao, concorréncia internacional, eficiéncia, exceléncia e flexibilidade
da produgdo impde-se a reafirmac¢do da necessdria harmonia entre livre iniciativa, valor social
do trabalho e dignidade humana, como saida para a desumanizagao da relagao de emprego e do
proéprio trabalhador e como exigéncia do Estado Democratico de Direito.

Comissdo Editorial
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A responsabilidade da administracao
publica nas terceirizacoes, a decisao do
Supremo Tribunal Federal na

ADC n. 16-DF e a nova redacao dos
itens IV e V da Simula n. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho"™

José Roberto Freire Pimenta"”

Resumo

O presente artigo se propde a investigar se o § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, literal e
isoladamente interpretado e aplicado, é suficiente para, a priori, absolver o ente publico de

@ qualquer responsabilidade pela satisfacdo dos direitos trabalhistas daqueles trabalhadores
terceirizados que lhe prestam servicos ou, ao contrdrio, se hd outros preceitos legais, no
ordenamento juridico brasileiro, que podem e devem ser aplicados de forma simultinea e
sistemadtica no julgamento desses dissidios individuais, para permitir a conclusao de que o ente
publico tomador dos servigos dos trabalhadores terceirizados tem, nesses casos, o dever legal
de fiscalizar o cabal e tempestivo cumprimento, por aquela empregadora, de suas préprias
obrigac¢des trabalhistas.

Palavras-chave

Terceiriza¢dao — administracao publica — responsabilidade subsididria — créditos trabalhistas.

indice dos Temas:

1. Introdugdo: a antiga redag¢do do item IV da Stimula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho
e a decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida na ADC n. 16-DF em que se julgou
constitucional o art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/1993

(**) Este trabalho resulta da palestra Terceirizacdo e o
Supremo Tribunal Federal feita pelo autor em

(*) Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Doutor 15.4.2011, em Brasilia, no 16° Congresso Nacional
em Direito Constitucional pela UFMG e Professor dos Procuradores do Trabalho, promovido pela
Adjunto Il da Faculdade de Direito da PUC/MG, nas Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
areas de Mestrado e Doutorado. (ANPT).
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2. A terceiriza¢ao no Brasil, em geral e na Administra¢ao Publica. A evolug¢ao de seu tratamento

legal e jurisprudencial

3. A modifica¢do da jurisprudéncia do STF quanto a necessidade de observancia da clausula
de reserva de plendrio do art. 97 da Constitui¢ao Federal e seus efeitos sobre a aplica¢ao da
Stmula n. 331, item IV, em sua redagdo original

4. O verdadeiro teor do julgamento da ADC n. 16-DF e suas consequéncias sobre a
responsabilidade patrimonial da Administra¢ao Publica nas terceiriza¢oes

5. A ponderagdo dos principios, dos direitos e dos interesses publicos e privados em contraste
e aapuracio da responsabilidade extracontratual dos entes publicos nos casos de terceirizagao

de servigos.

6. A questao da distribui¢do do énus da prova entre os litigantes

Consideragoes finais

Referéncias

1. Introducao: a antiga redacao do item
IV da Sumula n. 331 do Tribunal
Superior do Trabalho e a decisao do
Supremo Tribunal Federal proferida
na ADC n. 16-DF em que se julgou
constitucional o art. 71, § 1¢, da Lei
n. 8.666/1993

Em sessao de 24.11.2010, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por maioria,
julgou procedente o pedido formulado em
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
movida pelo Governador do Distrito Federal
para declarar a constitucionalidade do art. 71,
§ 12, da Lei n. 8.666/1993", tendo ficado
vencido parcialmente apenas o Ministro Ayres
Britto, que dava pela sua inconstituciona-
lidade somente no que respeita a terceiriza¢ao
de mao de obra.

Como se sabe, o ponto nuclear da dis-
cussdo ali travada foi o de determinar se as

(1) “Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado com refe-
réncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comer-
ciais ndo transfere a Administracao Publica a
responsabilizacao por seu pagamento, nem
poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizacao e o uso das obras e edificacdes, inclusive
perante o Registro de Imoveis.” (destacou-se —
redacdo dada pelo art. 4° da Lein. 9.032, de 28.4.95).

decisoes proferidas pelas Cortes Trabalhistas,
tomadas com base na reda¢do, entdo em vigor,
do item IV da Sumula n. 331 do Tribunal
Superior do Trabalho®, condenando, como
responséveis subsididrios, os entes publicos
tomadores dos servicos dos trabalhadores
terceirizados ao pagamento das obrigacoes
trabalhistas inadimplidas por seus emprega-
dores, que celebraram com a Administra¢ao
Publica, em estrita observancia da referida Lei
de Licitag¢des, contratos administrativos para
a prestagdo continua de servicos, teriam ou
nao implicado, necessariamente, considerar
inconstitucional aquele § 1° do art. 71 daquela
Lei, ainda que de forma implicita.

Na medida em que esse dispositivo da lei
federal jamais foi declarado inconstitucional
pelo Pleno ou pelo Orgao Especial do Tribunal
Superior do Trabalho (ou, alids, por qualquer

(2) “Sumula n. 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE. (...) IV = O inadimplemento
das obrigagoes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive
quanto aos 6rgaos da administracao direta, das
autarquias, das fundacoes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relacao
processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.6.1993)".
(grifou-se)
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outro Tribunal do Trabalho) por meio do
especifico incidente de inconstitucionalidade
regulado pelos arts. 480 a 482 do Cddigo de
Processo Civil, as decisdes proferidas pelos
6rgaos fraciondrios dos Tribunais que nao
tivessem absolvido os entes publicos de
qualquer responsabilidade por aquelas obriga-
¢des trabalhistas, por aplica¢do direta e auto-
matica do art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993,
teriam, na verdade, considerado inconstitu-
cional esse preceito de lei embora sem o expli-
citar, com violacao da cldusula de reserva de
plendrio prevista no art. 97 da Constitui¢ao
Federal® e, em consequéncia, da Sumula
Vinculante n. 10.®%

Em decorréncia daquela decisdo e a partir
de entdo, passaram a ser proferidas decisdes
liminares e finais pelo STF em centenas de
Reclamagoes e de Agravos Regimentais em
Reclamacgdes ajuizadas pelos entes publicos
condenados pelos érgdos fraciondrios dos
Tribunais trabalhistas, com base no item IV
da Sumulan. 331 do TST, todas elas cassando
aquelas condenagdes e determinando, em
consequéncia, o retorno dos autos de cada
processo aos 6rgaos que as haviam proferido,
para prolatarem outras decisoes.®

(3) “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.”

(4) Simula Vinculante n. 10: “Viola a cladusula de reserva
de Plendrio (CF, art. 97) a decisdo de 6rgéo
fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia
no todo ou em parte.”

(5) Como se sabe, os arts. 102, inciso I, /, e 103-A, § 32,
da Constituicao Federal estabelecem, respectiva-
mente, que compete originariamente ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar a reclamacéo “para
a preservacao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes” e, nos casos referentes
a sumulas vinculantes, para cassar “a decisao judicial
que contrariar a simula aplicavel ou que indevida-
mente a aplicar”, quando “determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso”.

*

Essa situacdo, afetando dezenas de milhares
de trabalhadores terceirizados de todo o pais
que ja haviam obtido a condenagao dos entes
publicos aos quais prestaram servi¢os e um
numero bem maior de reclamantes com a¢des
trabalhistas semelhantes ainda em curso,
causou enorme perplexidade em todos os
operadores do Direito do Trabalho, pela
gravidade das consequéncias que aparente-
mente adviriam daquela decisao da mais alta
Corte de Justica brasileira. Com efeito, o
afastamento da responsabilidade subsididria
daqueles entes publicos que se utilizaram dos
trabalhadores terceirizados pela automadtica e
absoluta aplicacdo da literalidade daquele
preceito da Lei de Licitagdes, em todo e qual-
quer caso trabalhista, deixaria ao desamparo
todos aqueles empregados que somente
estavam executando o responsével subsididrio
daquelas obrigacdes trabalhistas porque o
patriménio de seu empregador e devedor
principal jd se mostrara, em cada processo,
incapaz de suportar seu adimplemento.

No entanto, foi possivel verificar, por meio
do exame dos fundamentos determinantes
daquela decisao, que aquele pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal, embora tenha
implicado significativa modificacao de seu
posicionamento anterior sobre a necessidade
de rigorosa observancia dos ditames de sua
Stmula Vinculante n. 10 pelos érgédos fracio-
narios dos Tribunais e declarado expressa-
mente ser constitucional o § 1° do art. 71 da
Lei n. 8.666/1993, ndo acarretou, na verdade,
consequéncia tao dréstica para os milhoes de
trabalhadores terceirizados interessados.

Como se demonstrard a seguir, naquele
julgamento, o Supremo Tribunal Federal abso-
lutamente nao reconheceu, com base naquele
preceito legal e como pretendiam as centenas
de entes publicos que atuaram como interes-
sados nos autos daquela A¢do Direta de Cons-
titucionalidade, a total impossibilidade de
condend-los a responderem de forma subsididria
pelos débitos trabalhistas dos contratados que
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lhes prestarem servigos por intermédio de
trabalhadores terceirizados — apenas ali se
condicionou essa condenagdo a apuragio, a
luz das provas e das circunstancias de cada caso
concreto, da culpa do ente piblico deman-
dado pelo inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas.

Esta é, portanto, a questdao crucial rema-
nescente: pode a Administracao Publica, ao
contratar, apds regular procedimento licita-
tério, determinada empresa fornecedora de
mao de obra terceirizada para lhe prestar
servicos de modo continuo, simplesmente
ignorar, no curso daquele contrato adminis-
trativo e no momento de sua rescisdo, se esta,
na condi¢cao de empregadora, estd ou nao
cumprindo, a tempo e a modo, todas as obri-
gacoes trabalhistas (constitucionais, legais e as
estabelecidas em normas coletivas de traba-
lho) para com seus empregados, de cujos
servi¢os o ente publico é tomador?

Em outras palavras, o preceito do § 12 do
art. 71 da Lei n. 8.666/1993, literal e isola-
damente interpretado e aplicado, é suficiente
para, a priori, absolver o ente publico de
qualquer responsabilidade pela satisfagao dos
direitos trabalhistas daqueles trabalhadores
terceirizados que lhe prestam servigos ou, ao
contrario, hd outros preceitos legais, no
ordenamento juridico brasileiro em vigor, que
podem e devem ser aplicados de forma
simultanea e sistemadtica no julgamento desses
dissidios individuais, para permitir a conclu-
sao de que o ente ptiblico tomador dos servicos
dos trabalhadores terceirizados tem, nesses
casos, o dever legal de fiscalizar o cabal e tem-
pestivo cumprimento, por aquela emprega-
dora, de suas préoprias obrigacoes trabalhistas,
e, ndo havendo sido provado que assim o fez,
terd incorrido em conduta culposa (ainda que
omissiva), ensejadora de sua responsabilidade
extracontratual pelos danos a eles causados,
nos estritos termos da legislagao civil, subsidia-
riamente aplicdvel a esfera trabalhista por
forca do pardgrafo dnico do art. 8 da CLT?

*

Para bem compreender por que a segunda
alternativa é, sem duvida, a correta, cumpre-
-se, antes de tudo, relembrar o conceito e o
papel da terceiriza¢do no 4mbito do Direito
do Trabalho bem como a evolu¢do do
tratamento legal e jurisprudencial que lhe foi
dado em nosso pais.

2. A terceirizacao no Brasil, em geral e
na Administracao Publica. A
evolucao de seu tratamento legal e
jurisprudencial

Expressdo, no campo das empresas priva-
das, da passagem do modelo fordista de orga-
nizagao produtiva para o foyotista e, na esfera
da Administragao Publica, do abandono do
paradigma do Estado do Bem-Estar Social
intervencionista em prol da adogao do modelo
de Estado minimo e enxuto propugnado pelas
ideias neoliberais, o fendmeno da terceiriza¢ao
sempre manteve uma relacdo de tensio e até
mesmo de antagonismo com o Direito do
Trabalho, por sua evidente falta de sintonia
com os principios fundamentais deste ramo
do Direito.

Isso se dd porque a ideia bésica do fenome-
no juridico da terceiriza¢do consiste exata-
mente em distingui-lo da relagao empregaticia
classica (que é bilateral, entre empregado e
empregador). Nas cldssicas palavras do
Ministro Mauricio Godinho Delgado, a tercei-
rizagdo “é o fendmeno pelo qual se dissocia a
relagdo econdmica de trabalho da relagdo
justrabalhista que lhe seria correspondente”.©

(6) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 426. Para o
aprofundamento do conceito e do significado da
terceirizagdo no processo produtivo capitalista, bem
como da necessidade de se promover o seu controle
civilizatério pela ordem juridica brasileira, consultem-
-se ainda, além da obra recém-citada (p. 426-428 e
457-466), DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacao
- paradoxo do direito do trabalho contemporaneo.
Sao Paulo: LTr, 2003. p. 92-127; AMORIM, Helder
Santos. Terceirizagdo no servico publico - uma ana-
lise a luz da nova hermenéutica constitucional. Sao
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Por seu intermédio, o ordenamento juridico
permite que se estabeleca uma relacao de tra-
balho trilateral, por meio da qual o trabalhador
presta servicos de natureza no eventual a um
tomador que, embora continue a dirigir e a
assumir os riscos de seu empreendimento,
deixa de ser considerado o seu empregador,
que passa a ser outro sujeito —a empresa inter-
veniente — que fornece a mao de obra tercei-
rizada e lhe paga o saldrio (o qual, no entanto,
compde o preco do servico quitado a este
fornecedor pela empresa tomadora).

E f4cil de perceber que, embora do ponto
de vista econdmico e estrutural, as relacoes de
producio capitalistas sejam, em sua esséncia,
as mesmas, tanto nas relacdes empregaticias
tradicionais quanto nas relacdes de trabalho
terceirizado, é exclusivamente o Direito que
autoriza (ou ndo) essa substancial modifica¢ao
na natureza, no contetdo e nos efeitos das
relagdes juridicas mantidas entre os trabalha-
dores e os tomadores de seus servigos. Repita-
-se: é apenas o Direito que, excepcionalmente
e de modo contrério a natureza das coisas no
plano econdmico, autoriza o estabelecimento
de uma relacao contratual diversa da rela-
¢do de emprego.

Por isso mesmo é que véarios ordenamentos
juridicos, nacionais e internacionais, ainda
hoje, consideram ilegal a pura e simples inter-
mediagdo de mao de obra (de modo pejorativo
denominada marchandage), na medida em
que a participagdo de um terceiro interme-
didrio nessa relagdao de trabalho subordinado
nao teria nenhuma justificativa plausivel, nao
passando de reles venda, por um interme-
didrio, do trabalho alheio, que se apropriaria
de parte do valor da remunera¢dao que, uma

Paulo: LTr, 2009. p. 23-50, e a parte introdutdria,
redigida por Marcio Tulio Viana (VIANA, Marcio Tulio;
DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
Terceirizagao - aspectos gerais — a Ultima decisao do
STF e a Simula n. 331 do TST - novos enfoques. In:
LTr 75-03/282-286, mar. 2011 e Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, v. 1, n. 1, p. 54-64, jan./mar.
2011.

*

vez paga pelo tomador, deveria naturalmente

destinar-se por inteiro a quem prestou aquele
trabalho.?”

Nao ¢é apropriado nem necessdrio narrar
aqui, em detalhes, a complexa evolu¢do
normativa e jurisprudencial do tratamento
que o fendmeno da terceirizagio recebeu em
nosso pais.®

(7) E o caso, por exemplo, da Franca, cujo Cédigo do
Trabalho, em seu Capitulo V, proclama ser vedada a
marchandage por prazo indeterminado, assim
entendida “toda operacao com fim lucrativo de
fornecimento de mao de obra que cause prejuizo ao
assalariado ou impeca a aplicagdo dos dispositivos
da lei, regulamento, convencao ou acordo coletivo
de trabalho” (art. L. 125-1), uma vez que o seguinte
art. L. 125-3 reitera ser proibida “toda operacao com
fim lucrativo que tenha por objeto exclusivo a
prestacao de mao de obra”, com excegao do trabalho
temporario regulado pela correspondente Lei de 1972
e pelo art. L 141-1 do mesmo Cdédigo (apud AQUINO
JUNIOR, Getlio Eustaquio de; TORRES, Marcos Souza
e Silva. Terceirizacao e direito comparado. In:
HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO,
Gabriela Neves (coords.). Terceirizacdo no direito do
trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p.
145-146. No mesmo sentido dispoe a Convengao n.
96 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
que repudia expressamente a marchandage (por ela
caracterizada como a pura e simples comercializacao
da forca de trabalho por empresas interpostas).
Monica Valente (A terceirizacdo nos servicos publicos:
trabalho decente e servico publico de qualidade. In:
DAU, Denise Motta; RODRIGUES, Iram Jacome;
CONCEICAO, Jefferson José da (orgs.). Terceirizacdo
no Brasil - do discurso da inovagao a precarizacao
do trabalho (atualizacdo do debate e perspectivas).
Sao Paulo: Annablume, 2009. p. 103-105) noticia que,
mais recentemente (a partir de 2002), foi retomado
esse debate no dmbito daquela Organizagao e apesar
da forte resisténcia dos representantes dos emprega-
dores, tendo sido aprovada, em 2006, a Recomen-
dacdo n. 198, que busca criar elementos para uma
politica nacional de protecao efetiva aos trabalhadores
no marco de uma relacao de trabalho entre empre-
gador e empregado, estabelecendo indicadores
(como, por exemplo, se ha integragao do trabalhador
na organizagdo da empresa) que caracterizem uma
relacdo de trabalho direta e, assim, combater as
relagbes de emprego encobertas sob o manto da
terceirizagao.

(8) Para uma completa exposicao dessa evolucdo, consul-
tem-se FELICIO, Alessandra Metzger; HENRIQUE,
Virginia Leite. Terceirizacdo: caracterizacdo, origem
e evolucao juridica. In: HENRIQUE, Carlos Augusto
Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves (coords.).
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Basta, por ora, apenas registrar que, no
campo da Administragao Publica, a tercei-
rizagdo recebeu tratamento legal pioneiro por
meio do Decreto-lei n. 200/1967, que, ao
pretender promover a reforma administrativa
e como forma de impedir o crescimento
desmesurado da médquina administrativa,
exortava o administrador publico a recorrer,
sempre que possivel, a execu¢do indireta de
tarefas executivas e atividades internas que,
pela natureza altamente especializada ou pela
necessidade apenas transitéria, nao justifi-
cariam a criagdo de carreiras publicas, e isso
por meio da contratacao de entidades da
iniciativa privada (art. 10, § 72).

Logo em seguida e no campo das atividades
privadas, a Lein. 6.019, de 1974, foi o primeiro
diploma legal que, nas hipéteses especificas de
que tratava (o trabalho tempordrio nas
empresas urbanas, destinado a atender a
necessidade transitéria de substitui¢ao de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordindrio de servigos), dissociou, de
forma expressa, a figura juridica do empre-
gador, que passou a ser a empresa fornecedora
daquela mao de obra, daquele tomador (ou
beneficidrio) dos servigos prestados por estes
trabalhadores, quebrando-se, assim, o para-
digma classico da relagao bilateral de trabalho.
Anos depois, a Lei n. 7.102, de 1983, ao disci-
plinar o sistema de seguranca dos estabele-
cimentos financeiros, também veio a admitir
a prestacdo, por empresa especializada contra-

Terceirizacdo no direito do trabalho. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 81-118 e GODINHO, Curso
de direito do trabalho, cit., p. 428-436 e, no ambito
especifico da terceirizacdao no servi¢co publico,
AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo no servico pu-
blico - uma andlise a luz da nova hermenéutica cons-
titucional, cit., p. 103-134 e a parte de autoria da
professora Gabriela Neves Delgado (VIANA, Marcio
Tulio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder
Santos. Terceirizacdo — aspectos gerais — a Ultima
decisdao do STF e a Sumula n. 331 do TST - novos
enfoques. In: LTr 75-03/286-290, mar. 2011 e Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 1,n. 1, p. 64-71,
jan./mar. 2011).

*
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tada, de servigos de vigilancia patrimonial
ostensiva e de transporte de valores.

Como se sabe, com a disseminagdo da
terceiriza¢ao por intermédio de empresas
fornecedoras de mao de obra e o ajuizamento
de grande quantidade de agoes individuais dai
decorrentes, o Tribunal Superior do Trabalho,
em 30.9.1986, aprovou a Simula n. 256, por
meio da qual restringiu duramente a institu-
cionalizacdo da terceirizagdo privada no Brasil,
considerando-a sempre, salvo as duas exce¢des
nela expressas, como caracterizadora de
marchandage (isto é, a pura e simples comer-
cializa¢do da forca de trabalho por empresas
interpostas) e, portanto, ilicita:

Salvo nos casos de trabalho tempordrio e
de servigo de vigilancia, previstos nas Leis ns.
6.019, de 3.1.1974; e 7.102, de 20.6.1983, é
ilegal a contrata¢ao de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos.

No entanto, no 4mbito da Administra¢ao
Publica, o Decreto-lei n. 2.300/1986, que
também veio a disciplinar as licitagdes antes
da Lein. 8.666/1993, admitiu, em seus arts. 1°
e 5% inciso II, a contratacdo, pela via da tercei-
rizagdo, dos servigos ali especificados e a
prépria Constituicdo de 1988, por sua vez,
previu expressamente, em seu art. 37, inciso
XXI, a figura da contratacao de servigos.
Diante dessa clara ampliacio normativa das
hipéteses de terceirizagio licita no campo da
atividade dos entes publicos, a prépria juris-
prudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
pouco a pouco e mesmo no campo das
empresas privadas, foi mitigando o rigor de
seu Enunciado n. 256 para distinguir da mera
intermediacio de médo de obra, que continuou
considerando ilicita, a prestagdao de servigos
técnicos especializados, situagdo que tornaria
licita a terceirizagdo e que, aos poucos, foi
sendo ampliada para abranger, em principio,
todas as atividades-meio do tomador dos
Servicos.

20 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

19/12/2011, 11:40



NN T T

*

Em outubro de 1993, o Tribunal Superior

do Trabalho, consagrando essa gradativa flexi-

bilizacdo do tratamento dado a terceirizagdo
por sua jurisprudéncia nos anos anteriores,
acabou por revisar a Simula n. 256 e editou,
em seu lugar, a Simula n. 331. Esta, em

sintese, passou a admitir como licita a tercei-
rizagdo em atividades-meio, como instru-

mento capaz de permitir que a empresa
tomadora dos servicos dos trabalhadores
terceirizados se especialize em sua vocagao
essencial (isto é, no desenvolvimento de suas

atividades-fim). Mas, como uma contrapar-

tida essencial e inafastdvel capaz de impedir
que a terceiriza¢do se convertesse em puro e
simples instrumento de precarizag¢ao e de
desprotecio dos trabalhadores terceirizados,
assegurou prote¢ao patrimonial a esses por
meio da atribuicdo, ao tomador de seus
servicos, de responsabilidade subsidiaria pelo
adimplemento de seus direitos trabalhistas que
ndao tenham sido satisfeitos por seu

empregador.”

@ Em rica e detalhada exposi¢do, o
Procurador do Trabalho Helder Santos
Amorim descreve como a edi¢ao da Simula
n. 331 pelo Tribunal Superior do Trabalho,

(9) “Stmula n. 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SER-
VICOS. LEGALIDADE. | - A contratacao de trabalha-
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ao final de 1993, foi a culmina¢do de um
acirrado debate interno e uma espécie de
solugdo de compromisso entre as diversas
correntes de pensamento entdo existentes
nesta Corte sobre a matéria e que, nos anos
anteriores e desde a edi¢gdo da Sumula n. 256,
dividiam-se entre os que manifestavam
preocupacdo com os efeitos da terceirizacao
sobre os fundamentos do Direito do Trabalho
(razao pela qual eram favordveis & manu-
tencao do Enunciado n. 256) e aqueles que
preconizavam a modernizac¢do desse ramo do
Direito para absorver uma nova realidade
econdmica que, no seu entender, ndo poderia
mais ser ignorada (motivo pelo qual propug-
navam a flexibiliza¢do da interpretacao juris-
prudencial sobre o tema, com a revogac¢io
daquele enunciado e a edi¢ao de uma nova e
menos restritiva simula). O novo consenso
produzido foi, como se sabe, deixar de
presumir, como antes fazia a primeira simula,
que a terceirizacdo em atividade-meio
constitui um artificio fraudulento de
comercializacao de mao de obra (a marchan-
dage), passando-se a presumir exatamente o
contrario, ou seja, que essa terceiriza¢ao nas
atividades-meio das empresas privadas e dos
entes publicos em geral constitui um veiculo
de especializagdo dos tomadores dos servicos
em sua vocagado essencial.!”

dores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de
3.1.1974). Il - A contratacao irregular de trabalhador,
através de empresa interposta, nao gera vinculo de
emprego com os érgaos da Administracao Publica
Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, Il, da
Constituicao da Republica). Il = Nao forma vinculo
de emprego com o tomador a contratacao de servi-
cos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.1983) e de
conservacao e limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao
direta. IV - O inadimplemento das obrigagoes
trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos,
quanto aquelas obrigacoes, desde que hajam partici-
pado da relacdo processual e constem também do
titulo executivo judicial.” (Redacdo original que lhe

Sé foi possivel, no entanto, obter a
concordancia da maioria dos Ministros entao
integrantes do Tribunal Superior do Trabalho
com esta significativa modifica¢ao jurispru-
dencial por intermédio do estabelecimento
dos seguintes limites e condi¢oes:

a) os servicos objeto de terceirizagdo, a
serem desenvolvidos no 4mbito da toma-
dora e sob as vistas dessa, devem ser
necessariamente especializados;

b) esses servicos devem estar ligados a
atividade-meio da tomadora, ou seja, devem

foi dada pela Resolucdo n. 23, DJ 21, 28.12.1993 e

4.1.1994).

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 21

(10) AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo no servico
publico..., cit., p. 122-123.
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ser servigcos de apoio ou complementares
aos de sua finalidade;

¢) quando o fornecedor de mao de obra nao
tiver idoneidade econ6mico-financeira
para cumprir suas obrigagdes trabalhis-
tas para com seus empregados terceiri-
zados, a tomadora de seus servigos deverd
responder subsidiariamente por estas obri-
gagoes, por culpa extracontratual decorrente
de sua culpa in eligendo e in vigilando e em
direta aplicacdo do principio da prote¢do
ao trabalhador e da teoria do risco.?

E sabido que a consagracio desta ultima
condi¢do, no item IV da nova Simula n. 331,
como uma espécie de garantia patrimonial
dada aos trabalhadores terceirizados contra a
insolvéncia econdmica de sua empregadora
fornecedora de mao de obra, foi absoluta-
mente necessdria para a aprova¢ao do
cancelamento da Simula n. 256 sobre o tema,
ao fundamento de que, sem essa compen-
sacdo, a generalizacdo da terceirizagdo para
todas as atividades-meio da tomadora de
servicos nao passaria de instrumento iniquo
de precariza¢ao da condi¢do social e econd-
mica daqueles trabalhadores.

Embora a nova Sumula n. 331 do TST
tenha exercido enorme impacto sobre a
disciplina da terceirizacdao no ambito da
Administracao Publica brasileira (na medida
em que estendeu expressamente aos entes
publicos submetidos & Consolidagao das Leis
do Trabalho a possibilidade de contratar, por
meio de terceirizagdo e sem concurso publico,
a presta¢do de servicos em atividades-meio ou
de apoio e em que também proclamou que,
no caso dos entes publicos e por for¢a do art.

(11) Para uma clara, concisa e lucida exposicao das
premissas que levaram a revisao do Enunciado n.
256 e sua substituicao pela Sumula n. 331 por um
dos Ministros do TST que mais se destacaram na
defesa daquela modificacdo, consulte-se o artigo do
Ministro Vantuil Abdala (Terceirizacao: atividade-fim
e atividade-meio - responsabilidade subsidiaria do
tomador de servico. In: LTr 60-05/587-590, maio
1996).

*
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37 da Constituigdo, a ilicitude da terceirizagdo
praticada ndo autorizaria o reconhecimento
de vinculo de emprego), no aspecto de sua
responsabilidade patrimonial pelos débitos
trabalhistas das empresas fornecedoras de mao
de obra inadimplentes, os entes publicos
tomadores daqueles servicos, desde logo,
buscaram obter tratamento diverso do dado
as empresas privadas. Isso se deu, exatamente,
pelo dispostono § 1°do art. 71 da Lei n. 8.666/
199312, diploma legal promulgado, ndo por
acaso, no mesmo ano daquela profunda alte-
ra¢do do referido entendimento jurispru-
dencial predominante.

Nos anos subsequentes, a acirrada
resisténcia dos entes publicos demandados e
condenados como tomadores dos servigos
terceirizados, em todas as reclamacgdes traba-
lhistas ajuizadas pelos trabalhadores contra
eles e seus empregadores contratados apds
regular licitagdo, nos precisos moldes
preconizados pela reda¢ao original do item IV
da Stimula n. 331, concentrou-se justamente
nainvocagdo da ilegalidade de sua responsabi-
lizacdo subsididria por aqueles débitos
trabalhistas, por deixar a Justica do Trabalho
de aplicar a literalidade daquele artigo da Lei de
Licitacoes e pela consequente alegacao de que
as decisoes trabalhistas, ao ndo aplicarem, de
forma automadtica e absoluta, aquela norma
legal, estariam implicitamente considerando-
-a inconstitucional (sem que essa inconstitu-
cionalidade houvesse sido examinada e
decidida pela maioria do Pleno ou do Orgao

(12) Na redacao original desse preceito legal, o referido
§ 19 desta Lei também excluia da responsabilidade
da Administracao Publica licitante as obrigagoes
previdenciadrias do contratado relativas aos
trabalhadores terceirizados, o que s6 foi alterado
pela nova redacgao atribuida a seu § 2° pela citada
Lein. 9.032/1995, in verbis: Art. 71. O contratado é
responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execugao do contrato. (...) § 22 A Administracao
Publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execucao do contrato, nos termos
do art. 31 da Lein. 8.212, de 24 de julho de 1991.
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Especial, conforme o caso, de cada Tribunal,
como exige, para tanto, o art. 97 da
Constitui¢ao).

Ap6s intenso debate doutrindrio e jurispru-
dencial sobre a questdo, essa acabou por ficar
pacificada no ambito da Justica do Trabalho
em 2000, quando o TST, ao julgar de forma
unanime incidente de uniformizacio de
jurisprudéncia’ e sem proclamar a incons-
titucionalidade do invocado § 1°do art. 71 da
Lein. 8.666/1993, alterou a redac¢do do citado
item IV da citada simula para tornar expresso
que a responsabilidade patrimonial nele
prevista também abrange a Administracao
Publica, nos seguintes termos:

IV — O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgiaos da
administracao direta, das autarquias, das
fundac¢des publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da
relagdo processual e constem também do
titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n.
8.666, de 21.6.1993) (destacou-se).¥

Embora nio tenha havido, naquela decisdo
unanime do Pleno do TST, a expressa
declarac¢do de inconstitucionalidade do art. 71,
§ 1°, da Lei n. 8.666/1993," ¢ preciso reco-

(13) Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia n. TST-
IUJ-RR-297.751/96, Relator Ministro Milton de Moura
Franca, julgado por unanimidade na Sessao do
Tribunal Pleno de 11.9.2000, DJ de 20.10.2000.

(14) Resolugédo n. 96, DJ de 18,19 e 20.9.2000.

(15) E sim a consagracao do entendimento de que a
responsabilidade subsididria da Administracao
Publica tomadora de servicos terceirizados nao se
confunde com a responsabilidade principal e contra-
tual pelas obrigacoes trabalhistas correspondentes
(esta, sim, expressamente excluida por aquele dispo-
sitivo da Lei de Licitacbes) mas nao a exime, nos
casos em que constatada a presenca de sua culpa
(in eligendo e in vigilando), de vir a responder de
forma subsidiaria por elas, se ocorrido seu inadim-
plemento pelo empregador e se ela houver

*
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nhecer que um de seus principais funda-
mentos foi, paralelamente, a aplicabilidade do
§ 6° do art. 37 da Constitui¢do Federal a essas
controvérsias, o que traria como consequéncia
que a responsabilidade dos entes publicos
tomadores daqueles servicos terceirizados
poderia ser considerada objetiva, prescin-
dindo-se, assim, da apura¢do da culpa da
Administracao Publica em cada caso concreto.

3. A modificacao da jurisprudéncia do
STF quanto a necessidade de
observancia da cldusula de reserva
de plenario do art. 97 da
Constituicao Federal e seus efeitos
sobre a aplicacdo da Sumula n. 331,
item IV, em sua redacao original

Até o julgamento da ADCn. 16-DF, estava
sendo inteiramente desfavordvel aos entes
publicos a posicao do Supremo Tribunal
Federal, ao examinar a argui¢ao de violagao
da cldusula de reserva de plendrio do art.
97 da Constituicao pela nova redagao dada
pelo TST, em 2000, ao item IV de sua Stimula
n. 331 e pelas decisdes dos 6rgaos fraciondrios
da Justica do Trabalho que se limitavam a
aplicd-lo de forma automadtica, em recursos
extraordindrios (e correspondentes agravos de
instrumento) e em reclamagdes que haviam
apresentado contra as decisdes condenatdrias
proferidas pelos Tribunais trabalhistas.

Eram basicamente dois os fundamentos
adotados pelas decisdes monocrdticas e
colegiadas do STF para rejeitar essa arguicao:

(a) 0§ 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/1993
nao foi declarado inconstitucional pelo
item sumulado em discussdo, tanto que
nele estava mencionado como em pleno
vigor;

(b) ainda que o afastamento de sua incidén-
cia pelos 6rgaos fraciondrios dos Tribunais

participado da relacdo processual, respeitando-se,
portanto, o beneficio de ordem e resguardando-se
a possibilidade de acéo regressiva.
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que proferiram as decisdes condenatdrias
naqueles processos trabalhistas pudesse ter
significado, implicitamente, o reconheci-
mento da inconstitucionalidade daquele
preceito legal, ndo teria havido ofensa a
exigéncia da “reserva de plendrio” estabe-
lecida no art. 97 da Constitui¢do, porque a
decisdo daquele incidente de uniformi-
zagdo, que redundou na nova e combatida
redacdo do item IV da Samula n. 331
daquela Corte, fora proferida pelo Tribunal
Pleno do TST e por unanimidade.

No entanto, ao longo dos ultimos anos,
pouco a pouco ganhou for¢a, na Corte
Suprema brasileira, a compreensao de que
alguns 6rgaos fraciondrios dos demais
Tribunais de nosso pais estariam proferindo
decisoes em que deixavam de aplicar determi-
nados dispositivos da legislacao infraconstitu-
cional por considera-los, ainda que nao
expressamente, contrarios a Constitui¢ao, mas
sem levarem a questao constitucional ao
exame e a decisio do Pleno ou do Orgio
Especial correspondentes, violando, assim, a
citada exigéncia do art. 97 da Norma Funda-
mental. Isso, por sua vez, acarretaria a grave
consequéncia de impedir, por vias transversas,
que essa questdo constitucional viesse a ser
submetida ao conhecimento e ao julgamento
do préprio Supremo Tribunal Federal pelos
canais processuais regulares. Em consequén-
cia, acabou por pacificar-se o entendimento
de que essas decisoes deveriam ser reformadas
ou cassadas, conforme o caso, de modo que
assegurassem o regular e necessario exame e
o decorrente prequestionamento da matéria
constitucional subjacente pelo Orgao plendrio
para tanto competente.®

(16) Vejam-se a respeito os seguintes precedentes, todos
da lavra do Ministro Sepulveda Pertence como seu
Relator: “I = Controle de constitucionalidade: reserva
de plenério e quérum qualificado (Constituicdo, art.
97): aplicacdo nao apenas a declaracdo em via
principal, quanto a declaracao incidente de incons-
titucionalidade, para a qual, alids, foram inicialmente
estabelecidas as exigéncias. Il - Controle de constitu-
cionalidade: reputa-se declaratério de inconsti-

*
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Esses precedentes, como se sabe, redun-
daram na aprovagao da Stmula Vinculante n.
10, com a clara e expressa intenc¢do de evitar
que 6rgaos fraciondrios de tribunal deixem de
aplicar dispositivos infraconstitucionais por
meio da utilizagao de critérios, razoes e
fundamentos extraidos, expressa ou até
mesmo implicitamente, da Constitui¢dao
Federal, nos termos seguintes:

Viola a cldusula de reserva de plenario (CF,
art. 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio de
tribunal que, embora nao declare expressa-
mente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.'”

Tudo isso, no entanto, nao teria sido
suficiente para modificar a jurisprudéncia do
STF arespeito da responsabilidade subsididria
dos entes publicos pelos débitos trabalhistas
dos fornecedores de mao de obra terceirizada
se, a0 mesmo tempo e naquela mesma sessao
de 24.11.10 em que se julgou a ADC n. 16-

tucionalidade o acérddao que - embora sem o
explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinéria
pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos
alegadamente extraidos da Constituicdo.” (RE
240.096/RJ, RE 432597-AgR/SP e Al 473.019-AgR/
SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence — RTJ 169/756-757).

(17) A Sumula Vinculante n. 10 nao foi aprovada para
proclamar o 6bvio (a necessidade de se observar o
disposto no art. 97 da Constituicdo Federal), mas,
sim, para coibir a pratica, deliberada ou néo, de os
demais Tribunais negarem a aplicagao de lei federal
por considera-la, na verdade, inconstitucional, sem,
no entanto, explicitarem esse fundamento central,
com isso vedando o acesso do interessado, pela via
do recurso extraordindrio (art. 102, Ill, a e b, da CF/
1988), ao Supremo Tribunal Federal, para que este
possa dar a Ultima palavra sobre esta questao consti-
tucional. Em outras palavras, ao ndo adotarem o
procedimento exigido pelo art. 97 da Constituicdo
para a declaracdo da inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo do poder publico, os 6rgaos fracio-
narios dos outros Tribunais estariam impedindo que
o STF pudesse exercer o seu papel precipuo de
guardiao da Constituicdo Federal nos casos em que
os interessados na aplicacdo de normas infracons-
titucionais em seu beneficio se defrontassem com
decisdes das demais instancias judiciais que
deixassem de aplica-las por critérios que, na verdade,
decorreriam da Constituicdo Federal.
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DF, ndo tivesse havido outra importante
altera¢do no entendimento daquela Corte,
passando-se, agora, a ndao mais se admitir
como valido que o afastamento da incidéncia,
no todo ou em parte, de lei ou ato normativo
do poder publico pelos Tribunais brasileiros,
ainda que por seu Pleno ou Orgao Especial,
houvesse se dado em procedimento ou
incidente diverso do incidente de declara¢do
de inconstitucionalidade para tanto previsto
nos arts. 480 a 482 do Cddigo de Processo
Civil.

Naquela mesma ocasido, também ficou
decidido que ndo atendeu a cldusula de reserva
de plenario estabelecida pelo art. 97 da
Constitui¢dao e aos ditames da Stmula
Vinculante n. 10 a referida decisao do Plenario
do TST, ainda que unanime, que, ao julgar um
incidente de uniformizagao de jurisprudéncia,
afastou a incidéncia daquele artigo da Lei de
Licita¢des, sem declard-lo inconstitucional,
mas aplicando o antigo item IV de sua Simula
n. 331 (entao considerado de conteudo
diametralmente oposto a esse preceito de lei)
e com base em critérios extraidos da Constituicio
(no caso, o disposto no § 62 do art. 37 da
Norma Fundamental, referido de forma ex-
pressa nos fundamentos daquela decisdo).
Acrescentou-se ser indispensavel, para que a
clausula de reserva de plendrio seja observada,
a reunidao dos membros do tribunal com a
finalidade especifica de julgar a inconstitucio-
nalidade de um determinado ato normativo,
decisdao que, por sua gravidade, ndo poderia
ocorrer em um mero incidente de uniformi-
zacio de jurisprudéncia.!'®

(18) Trecho extraido de voto anterior da Ministra Ellen
Gracie, transcrito na decisdo proferida no Agravo
Regimental na Reclamacdo 10738 AgR/SE, sessao
de 25.11.2010, Relatora Ministra Carmen Lucia, DJe-
233, 2.12.2010. No mesmo sentido, vale também
citar a seguinte ementa: "PROCESSUAL. AGRAVO
REGIMENTAL. RECLAMACAO. AFRONTA A SUMULA
VINCULANTE N. 10. OCORRENCIA. AGRAVO
PROVIDO. | - Para que seja observada a clausula de
reserva de plenario, é necessario que o Plenario ou
o Orgao Especial do Tribunal retina-se com o fim

*

4. O verdadeiro teor do julgamento da
ADC n. 16-DF e suas consequéncias
sobre a responsabilidade
patrimonial da administracao
publica nas terceirizacoes

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar, em sua sessdo de 24.11.2010, a A¢ao
Declaratdria de Constitucionalidade n. 16-DF,
houve por bem, por maioria (vencido em
parte o Ministro Carlos Ayres Britto),
considerar constitucional o referido art. 71
da Lei n. 8.666/1993, de modo que vede,
expressamente, a automatica responsabi-
lizag¢ao do ente publico contratante da
empresa fornecedora de mao de obra pelos
débitos trabalhistas devidos por esta ultima,
na condi¢do de empregadora dos trabalha-
dores terceirizados, nos casos de mero ina-
dimplemento dessas obrigacdes pelo
vencedor da correspondente licitagao.
Porém, como se demonstrard a seguir, esse
julgamento nao impediu, de forma mecénica
e absoluta, que, em determinados casos e sob
certas circunstancias (isto é, quando se
encontrar configurada a culpa do ente publi-
co0), a Administra¢ao Publica contratante
continue a ser condenada a responder, de
forma subsididria, pelo pagamento das obri-
gacdes trabalhistas do empregador por ela
contratado, mesmo nos casos de terceirizagoes
licitas e ap6s regular licitagao para sele¢ao do
contratado como fornecedor de mao de obra.

Conforme se verifica da transcri¢do dos
votos dos Senhores Ministros proferidos

especifico de julgar a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo. Il — Embora tenha a atual
redagao do item IV do Enunciado n. 331 do TST
resultado de uma votacdo unanime do pleno daquele
Tribunal, o julgamento ocorreu em incidente de
uniformizacao de jurisprudéncia. Ill — Dessa forma,
afastada a incidéncia do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/
1993, sem o procedimento préprio, restou violada a
Sumula Vinculante n. 10. IV - Agravo regimental
provido, para julgar procedente a reclamacéo.
(Agravo Regimental na Reclamacdo 6970 AgR/SP-
Sao Paulo, sessdo de 24.11.2010, Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, Pleno, Public. 15.2.2011)".
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naquela sessdo,""” o Supremo Tribunal
Federal, ao se referir aos casos de terceiriza¢do
licita das atividades-meio da Administra¢ao
Publica, também deixou expresso seu enten-
dimento de que aquele dispositivo de lei ndo
afasta a possibilidade de a Justica do Trabalho,
no julgamento de cada caso concreto e com
base nos fatos da causa, responsabilizar subsi-
diariamente o ente publico contratante pelo
pagamento daquelas obrigacoes trabalhistas,
caso fique comprovado que agiu com culpa
in vigilando, ao nao fiscalizar o adimplemento
daqueles direitos pelo seu devedor principal
— o empregador contratado.

Nesse exato sentido foi o pronunciamento
do Ministro Relator Cezar Peluso, nos
seguintes e expressivos termos:

Eu reconheco a plena constitucionalidade
da norma, e se o tribunal a reconhecer,
como eventualmente poderd fazé-lo, a mim
me parece que o tribunal nao pode nesse
julgamento impedir que a justica traba-
lhista, com base em outras normas, em
outros principios e a luz dos fatos de cada
causa, reconheca a responsabilidade da
administracao.

No prosseguimento daquele debate, o
mesmo Relator foi ainda mais incisivo ao
reconhecer o acerto das decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho e imputar, em certos
casos e sob certas circunstancias, responsa-
bilidade subsididria ao ente da Administra¢ao
Publica contratante, apesar do preceito
expresso do art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993,
pelos seguintes fundamentos:

Eu s6 quero dizer o que eu estou enten-
dendo (...) a postura da Justica do Trabalho.

(19) Conforme o video da sessdo plenaria do STF do dia
24.11.2010, 2° bloco. Disponivel em: <http://
videos.tvjustica.jus.br/> Acesso em: 13.12.2010,
apud VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriela
Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo —
aspectos gerais — a Ultima decisao do STF e a Simula
n. 331 - novos enfoques, cit., p. 282-295 e p. 73-
76, respectivamente.

*
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Ela tem dito o seguinte: realmente, a mera
inadimpléncia do contratado nao transfere
a responsabilidade nos termos do que estd
na lei, nesse dispositivo. Entao esse dispo-
sitivo é constitucional. MAS 1SSO NAO
SIGNIFICA QUE EVENTUAL OMISSAO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
OBRIGACAO DE FISCALIZAR AS
OBRIGACOES DO CONTRATADO NAO
GERE RESPONSABILIDADE A ADMI-
NISTRACAO. E outra matéria, sdo outros
fatos, examinados a luz de outras normas
constitucionais. Entdao, em outras palavras
(...), nés nao temos discorddncia sobre a
substdncia da agdo, eu reconheco a constitu-
cionalidade da norma. S6 estou advertindo
ao tribunal que isso ndo impedird que a
Justica do Trabalho recorra a outros prin-
cipios constitucionais e, invocando fatos
da causa, reconhega a responsabilidade da
administracdo, ndo pela mera inadim-
pléncia, mas por outros fatos (...) (grifou-
-se e destacou-se).

Na mesma ocasido e seguindo o entendi-
mento do Relator, o Ministro Ricardo Lewan-
dowski foi igualmente claro a esse respeito:

Eu tenho acompanhado esse posiciona-
mento do Ministro Cezar Peluso no sentido
de CONSIDERAR A MATERIA INFRA-
CONSTITUCIONAL, PORQUE REAL-
MENTE ELA E DECIDIDA SEMPRE NO
CASO CONCRETO, SE HA CULPA OU
NAO. Nos defrontamos quase que coti-
dianamente em a¢oes de improbidade (...),
que sao empresas de fachada, muitas vezes
constituidas com capital de mil reais que
participam de licitagoes miliondrias e essas
firmas depois de feitas ou ndo feitas as obras
objeto dalicitagdo, desaparecem do cendrio
juridico e mesmo do mundo fético e ficam
com um débito trabalhista enorme. O que
ocorre no caso? Ha claramente, ESTA
CLARAMENTE CONFIGURADA A
CULPA IN VIGILANDOE IN ELIGENDO
DA ADMINISTRACAQO, e ai, segundo o
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TST, incide ou se afasta, digamos assim,
esseart.71,$ 12, daLein. 8.666. (grifou-se
e destacou-se).

Essa mesma preocupagdo com as conse-
quéncias desastrosas que poderiam advir de
um julgamento que afastasse de forma
absoluta e automatica toda e qualquer respon-
sabilidade do ente publico pelos direitos traba-
lhistas de seus trabalhadores terceirizados, em
caso de inadimplemento do empregador e
devedor principal, caso ndo fiscalizado por seu
contratante, foi bem exposta pelo Ministro
Gilmar Mendes, no incisivo voto que proferiu
na ocasido, in verbis:

Bem verdade que os conflitos que tém sido
suscitados pelo TST fazem todo o sentido
e talvez exijam dos 6rgaos de controle, seja
TCU, seja Tribunal de Contas do Estado,
os responsdveis pelas contas dos munici-
pios, QUE HAJA REALMENTE FISCALI-
ZAGCAO, PORQUEREALMENTE O PIOR
DOS MUNDOS PODE OCORRER PARA
O EMPREGADO QUE PRESTA O
SERVICO. A empresa recebeu, certamente
recebeu da Administra¢dao, mas ndo
cumpriu os deveres elementares, entdo essa
decisao continua posta. Foio que o TST de
alguma forma tentou explicitar ao ndo
declarar a inconstitucionalidade da lei e
resgatar a ideia da simula, MAS QUE
HAJA ESSA CULPA IN VIGILANDO E
FUNDAMENTAL (...). Talvez aqui
reclamem-se normas de organizagao e
procedimento por parte dos préprios
orgaos que tém que fiscalizar, QUE
INICIALMENTE SAO OS ORGAOS
CONTRATANTES, e depois os 6rgaos
fiscalizadores, DE MODO QUE HAJA
TALVEZ ATE UMA EXIGENCIA DE
DEMONSTRACAO DE QUE SE FEZ O
PAGAMENTO, O CUMPRIMENTO,
PELO MENOS DAS VERBAS ELEMEN-
TARES, O PAGAMENTO DE SALARIO,

*

O RECOLHIMENTO DA PREVIDENCIA
SOCIAL E DO FGTS. (grifou-se e desta-
cou-se).

No prosseguimento dos debates naquele
julgamento, o Ministro Relator Cezar Peluso,
ao responder ao argumento de que seria ilegal
atribuir responsabilidade a Administra¢do
Publica pelo pagamento desses débitos traba-
lhistas diante da literalidade do § 1° do art. 71
da Lei de Licitagdes e dele discordar aberta-
mente, foi ainda mais enfitico sobre essa
possibilidade sob certas circunstincias
concretas, verificadas caso a caso:

V. Exa. estd acabando de demonstrar que a
Administragdo Publica é obrigada a tomar
uma atitude que, quando néo toma, constitui
inadimplemento dela. E 1ISSO QUE GERA
A RESPONSABILIDADE QUE VEM
SENDO RECONHECIDA PELA JUSTICA
DO TRABALHO, NAO E A CONSTI-
TUCIONALIDADE DA NORMA. A
norma é sabia, ela diz que o mero inadim-
plemento nao transfere a responsabilidade,
mas a inadimpléncia da obrigacio da admi-
nistragdo é que lhe traz como consequéncia
uma responsabilidade que a Justi¢a do Tra-
balho eventualmente pode reconhecer, inde-
pendentemente da constitucionalidade da lei.
(grifou-se e destacou-se).

Da clareza desses fundamentos, pode-se
concluir que o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar, em sua composi¢io plendria,a ADC n.
16-DF, com um unico voto vencido, com
efeito reputou constitucional 0 § 1° do art. 71
da Lei n. 8.666/1993 e também considerou
contrario a sua Simula Vinculante n. 10 e ao
art. 97 da Constitui¢ao o antigo item IV da
Simula n. 331 do Tribunal Superior do
Trabalho (por haver afastado a aplicagdo
daquele preceito legal com base em funda-
mentos e critérios de origem constitucional,
sem haver examinado e declarado a incons-
titucionalidade daquela norma, em incidente
para tanto suscitado, nos termos e na forma
dos arts. 480 a 482 do CPC), vedando que a
Justica do Trabalho, exclusivamente com base
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naquele entendimento sumulado, atribuisse,
de forma automatica e absoluta, a Adminis-
tragao Publica contratante responsabilidade
subsididria pelo pagamento das obrigacdes
trabalhistas inadimplidas pelo contratado, em
terceirizagdes licitas decorrentes de regular
licitagdo, em relacdo aos empregados deste
ultimo fornecidos ao ente ptblico.

Em outras palavras, naquele julgamento, de
fato se considerou que, por for¢a daquele
dispositivo da Lei de Licitagoes em vigor, o puro
e simples inadimplemento das obrigacoes traba-
lhistas pelo empregador contratado pelo ente
puiblico ndo enseja automaticamente a respon-
sabilidade deste tiltimo por seu pagamento,
mesmo que de forma subsididria.

Contudo, naquela mesma decisdao, em sua
integra dotada de eficdcia contra todos e
efeitos vinculantes (art. 102, § 29, da
Constitui¢ao Federal), também se entendeu,
de forma também expressa, que a constitu-
cionalidade desse preceito legal ndo impede
que seja ele interpretado de forma sistematica
com outros dispositivos de leis e da Constitui-
¢do Federal, os quais, por sua vez, continuam
a impor a Administra¢ao Publica, quando
utilizar de modo continuo mao de obra tercei-
rizada, o dever de licitar e de fiscalizar, de
forma plena e eficaz, a execugdo daquele
contrato administrativo de prestacdo de
servigos, até mesmo quanto ao pleno e
oportuno cumprimento daquelas obrigacoes
trabalhistas.

Em consequéncia, em absoluto, nio foi
descartado, naquele julgamento (sendo, ao
contrdrio, ali salientado), que continua
plenamente possivel que a Justica do Trabalho,
ao julgar casos concretos como esse e a luz do
conjunto fitico-probatdrio neles delineado,
continue a imputar ao ente ptblico tomador
daqueles servicos terceirizados a respon-
sabilidade subsididria por aquelas obrigagoes
inadimplidas por seu devedor principal, em
virtude da presenca de culpa in eligendo (na
excepcional hipdtese de demonstragdo de

*
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irregularidades no procedimento licitatério)
ou de culpa in vigilando (pela simples omissao
do ente publico de, no curso e ao término da
execucdo daquele contrato, nao ter fiscalizado,
como deveria, o cumprimento das normas
trabalhistas pelo contratado e nao haver
tomado as providéncias capazes de prevenir
aquela inadimpléncia).

O que, entdo, decidiu o excelso Supremo
Tribunal Federal foi que o § 1 do art. 71 da
Lei n. 8.666/1993 afasta a responsabilidade
CONTRATUAL da Administra¢ao Publica
pelas obrigagdes trabalhistas relativas aos
empregados do particular que foi selecionado
e contratado em decorréncia da correspon-
dente licita¢do, pela simples condigdo de
celebrante daquele contrato administrativo.
Ou seja, o ente publico jamais poderd ser
considerado, automaticamente, o devedor
principal daqueles trabalhadores.

Porém, por forca da incidéncia simultdnea
e sistemdtica de outras normas infracons-
titucionais aplicdveis as relagdes juridicas
decorrentes daquela contratagao, serd sempre
possivel apurar, através do exame dos
elementos fético-probatdrios constantes de
cada processo, a existéncia de conduta dolosa
ou culposa da Administra¢do Publica, mesmo
que apenas omissiva, que justifique que lhe
seja atribuida responsabilidade subjetiva
extracontratual, patrimonial ou aquiliana
pelos danos por ela causados.®”

(20) No mesmo sentido também se pronuncia com
propriedade a i. Professora e Desembargadora do
TRT da 22 Regido Ivani Contini Bramante (A aparente
derrota da Sumula n. 331/TST e a responsabilidade
do poder publico na terceirizacdo. In: Revista
Trabalhista: Direito e Processo, Sao Paulo: LTr, n.
37, p. 109, jan./mar. 2011 e Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido, n. 7/2011, p.
36-37): "A declaragao de constitucionalidade da Lei
de Licitacoes (Lei n. 8.666/1993), art. 71, § 1, pelo
Supremo Tribunal Federal (ADC n. 16) foi feita in
abstrato, desvinculada de qualquer caso concreto,
na consideracdo de um processo de licitacdo em
condicdes de legalidade e normalidade. Portanto,
nao constitui salvo conduto ou incondicional auséncia
de responsabilidade pelos danos a que deu causa a
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Cumpre, desde logo, advertir que, nos casos
de terceirizagdes ilicitas (de que trata o item
IT da Simula n. 331 do TST), a responsa-
bilidade extracontratual da Administragao
Publica é clara e induvidosa, sendo dispensa-
veis maiores consideragdes a respeito. Em
consequéncia, o ente publico que, em
conjunto com o falso empregador daqueles
trabalhadores, houver perpetrado tdo
flagrante ilicitude, ndo terd como furtar-se de
responder pelo adimplemento dos direitos
trabalhistas daqueles reclamantes, embora nao
seja possivel o reconhecimento do vinculo de
emprego do trabalhador com ele, por forca do
disposto no art. 37, inciso II, da Constitui¢do
Federal.

Da mesma forma, nos casos das denomi-
nadas terceirizacdes licitas de servigos, decor-
rentes de prévio e regular procedimento
licitatério, tem o ente publico tomador dos
servicos o dever legal de fiscalizar o completo
adimplemento, pelo empregador por ele
contratado, das obrigac¢des trabalhistas
referentes aos trabalhadores terceirizados.

5. A ponderacao dos principios, dos
direitos e dos interesses publicos e
privados em contraste e a apuracao
da responsabilidade extracontratual
dos entes publicos nos casos de
terceirizacao de servicos

Antes de tudo, é indispensével repelir, com
vigor, a alegacdo, por vezes utilizada pelos

Administracdo Puablica, por meio de contratagao
precedida de procedimento licitatério. Se restar
provado que a Administracao Publica, por seu agente
publico, de qualquer modo concorreu para o
descumprimento da legislacdo trabalhista, atrai a
responsabilidade pelos débitos trabalhistas”. Para
idéntica conclusao, consultem-se ainda os artigos dos
Desembargadores do Trabalho Anténio Alvares da
Silva (Responsabilidade da administragao publica nas
terceirizagOes. In: LTr 75-03/271-275, mar. 2011 e
GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Art. 70 da Lei
n. 8.666/1993 e Sumula n. 331 do C. TST: poderia
ser diferente? In: Revista Trabalhista: Direito e
Processo, Sao Paulo: LTr/ANAMATRA, n. 37, p. 133-
141, jan./mar. 2011).

*

entes publicos demandados, de que sua
condenacdo a responder subsidiariamente
pelos débitos trabalhistas dos particulares por
eles contratados para fornecer trabalhadores
terceirizados significaria afronta ao art. 5° da
Lei de Introdu¢dao as Normas do Direito
Brasileiro (nova denominagdo dada pela Lei
n. 12.376/2010 a Lei de Introdugao ao Codigo
Civil Brasileiro) e ao art. 8%, caput, in fine, da
CLT, por pretensamente privilegiar os
interesses apenas privados e patrimoniais
destes e de seus empregados em detrimento
do interesse publico de toda a sociedade, que
estaria sendo obrigada, pela Justica do
Trabalho, a suportar, uma vez mais, um custo
ja embutido no prego dos servigos contratados
por meio do correspondente contrato admi-
nistrativo. Nada mais equivocado, no entanto.

E que ndo se pode esquecer, antes de qual-
quer coisa, de que essas obrigacoes trabalhis-
tas, embora em sua quase totalidade tenham
natureza pecunidria, sio muito mais do que
isso: sdo direitos fundamentais sociais,
constitucionalmente consagrados no art. 7° da
Norma Fundamental em vigor, e que desem-
penham a relevantissima fun¢ao extrapa-
trimonial de, por seu inquestiondvel carater
alimentar, assegurar a vida e a subsisténcia
dignas daqueles trabalhadores e de suas
familias. Por isso mesmo, portanto, devem
receber uma tutela jurisdicional diferenciada®’
e, na escala de valores e direitos em confronto,
deve ser-lhes atribuido um peso necessaria-
mente maior que o interesse publico secun-
dério® do ente publico contratante de ndo

(21) Sobre o conceito de tutela jurisdicional diferenciada,
vejam-se, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme,
Tutela inibitdria (individual e coletiva). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 66, 259, 392-393 e
406-407 e Técnica processual e tutela de direitos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 189-192
e PISANI, Andrea Protp. Lezioni di diritto processuale
civile. 3. ed. Napoli: Jovene, 1999. p. 32-41.

(22) Sobre a classica distincado, originaria da doutrina
administrativista italiana (Renato Alessi), entre
interesses publicos ou interesses primarios — que sao
os interesses da coletividade como um todo - e
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ser subsidiariamente condenado a pagar
aqueles débitos trabalhistas (sempre com
preservacao da possibilidade de se ressarcir de
forma plena esse pagamento por meio da
correspondente agdo regressiva, que poderd —
e deverd — ajuizar contra o devedor principal
por ele contratado).

Por isso, alids, ndo se pode afirmar que a
Administracao Publica, que se beneficiou da
forga de trabalho desses trabalhadores tercei-
rizados, possa ficar indiferente a sorte deles.
A luz dos valores e principios em tensao, nao
se pode afirmar, diante do paradigma do
Estado Democratico de Direito constitucio-
nalmente adotado em nosso pais a partir de
1988, que o interesse publico primério da
Administracao Publica, em casos como esse,
seja deixar ao desamparo os trabalhadores
terceirizados — muito ao contrario. A vingar a
tese da pura e simples irresponsabilidade da

interesses secundérios — que o Estado, pelo s¢ fato
de ser sujeito de direitos, poderia ter como qualquer
outra pessoa, isto é, independentemente de sua
qualidade de servidor de interesses de terceiros: os
da coletividade -, veja-se, por todos, a licdo de MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo, 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 32-33. Este ilustre jurista tece, a seguir, conside-
ragdes em tudo aplicaveis a situacdo ora em exame:
"'Poderia’ (o Estado), portanto, ter o interesse
secundario de resistir ao pagamento de indenizacées,
ainda que procedentes, ou de denegar pretensoes
bem-fundadas que os administrados Ihe fizessem,
ou de cobrar tributos ou tarifas por valores exage-
rados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses
apenas ‘seus’, enquanto pessoa, enquanto entidade
animada do propésito de despender o minimo de
recursos e abarrotar-se deles ao méximo. Ngo estaria,
entretanto, atendendo ao interesse publico, ao
interesse primério, isto é, aquele que a lei aponta
como sendo o interesse da coletividade: o da
observédncia da ordem juridica estabelecida a titulo
de bem curar o interesse de todos. Por isso o0s
interesses secundarios nao sao atendiveis senao
quando coincidirem com interesses primarios, Unicos
que podem ser perseguidos por quem axiomati-
camente 0s encarna e representa. Percebe-se, pois,
que a Administracdo ndo pode proceder com a
mesma desenvoltura e liberdade com que agem os
particulares, ocupados na defesa das préprias conve-
niéncias, sob pena de trair sua missdo propria e sua
prépria razao de existir”.

*
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Administracdo Publica em casos em que essa
se omitiu do seu dever de fiscalizar o adim-
plemento das obrigacdes trabalhistas pelas
empresas por ela contratadas para o forne-
cimento de trabalhadores terceirizados, os
direitos fundamentais sociais assegurados na
Constituicao de 1988 a todos esses trabalha-
dores nao passarao de letra morta, em
contrariedade aos ditames de justica social e
de valorizagdao do trabalho previstos e
assegurados nos exatos termos da Norma
Fundamental de 1988.

Se, ao contrdrio, entender-se, como aqui
se sustenta, que o ente publico contratante
tem esse dever de fiscalizar, em todo o curso
do contrato administrativo, o cabal e tem-
pestivo cumprimento, pelo particular, de suas
obrigacoes trabalhistas como empregador
daqueles trabalhadores terceirizados que atua-
ram no 4mbito da Administra¢ao Publica, serd
inevitdvel a incidéncia subsididria, autorizada
pelo paragrafo inico do citado art. 8° da CLT,
dos arts. 186 € 927, caput, do Cédigo Civil em
vigor, que estabelecem para todos, até mesmo
para os entes publicos em geral, a respon-
sabilidade civil subjetiva de natureza extracon-
tratual, decorrente da pratica (comissiva ou
omissiva) de ato ilicito, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por a¢ao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

(...)

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Nessa mesma linha também se pronuncia
Helder Santos Amorim:

Ainterpretac¢do do § 12 do art. 71 da Lei n.
8.666/1993 desafia sua leitura conjunta e
contextualizada com varios outros dispo-
sitivos legais que imputam a Administracao
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Publica, de forma correlata e proporcional,
o dever de fiscalizar eficientemente a exe-
cugdo dos seus contratos de terceirizagao,
por imperativo de legalidade e moralidade
publica (Constituicdo, art. 37, caput),
inclusive em relagao ao adimplemento dos
direitos dos trabalhadores terceirizados,
tendo em vista que se trata de direitos
fundamentais (Constitui¢do, art. 7°) cuja
promogao e fiscalizacao incumbe aprio-
risticamente ao Estado, como razao
essencial de sua existéncia.®

Cumpre agora, portanto, examinar as
demais normas legais aplicdveis a contratacao,
pela Administracdo Publica, e apds regular
procedimento licitatério, de uma empresa
para, por intermédio do fornecimento de
trabalhadores terceirizados, prestar-lhe servi-
¢os para determinar se tem ela, ou nao, o dever
legal de, no curso daquele contrato adminis-
trativo, fiscalizar ndo apenas a execugdo
daqueles servicos, mas também o pleno e
tempestivo adimplemento daquelas obri-
gacoes trabalhistas pelo empregador por ela
contratado. O simples exame de outros artigos
da mesma Lei de Licitacoes (Lei n. 8.666/
1993), como se demonstrard a seguir, permite
concluir em sentido afirmativo.

A principio, os arts. 54, § 12, 55, inciso XIII,
e 66 da Lei n. 8.666/1993 estabelecem, de
forma clara, que o fornecedor de méao de obra
contratado estd estritamente vinculado ao
cumprimento cabal das obrigacdes e
responsabilidades a que se vinculou quando
participou da licitacio e apresentou proposta
(na qual obrigatoriamente fez constar o prego
relativo aos direitos trabalhistas de seus
empregados):

Art. 54. (...)

(23) VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriela Neves;
AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — aspectos
gerais - a Ultima decisdo do STF e a Sumula n. 331
do TST - novos enfoques, cit.,, p. 292 e p. 76,
respectivamente.

*
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§ 1° Os contratos devem estabelecer com
clareza e precisdo as condi¢des para sua
execu¢do, expressas em cldusulas que defi-
nam os direitos, obrigacées e responsabi-
lidades das partes, em conformidade com os
termos da licitagdo e da proposta a que se
vinculam.

(o).

Art. 55. Sdo cldusulas necessarias em todo
contrato as que estabelecam:

(...)

XIII—a obrigacao do contratado de manter,
durante toda a execugdo do contrato, em
compatibilidade com as obrigagdes por ele
assumidas, todas as condi¢des de habili-
tagdo e qualifica¢do exigidas na licitagdo.

Art. 66. O contrato devera ser executado
fielmente pelas partes, de acordo com as
cldusulas avencadas e as normas desta Leti,
respondendo cada uma pelas consequén-
cias de sua inexecugdo total ou parcial
(grifou-se).

A seguir, os arts. 58, inciso I1I, e 67, capute
seu § 1°, da mesma Lei de Licitagoes, de ma-
neira clara e expressa, impoem a Adminis-
tracdo Publica contratante o poder-dever de
fiscalizar o cabal e oportuno cumprimento
de todas as obrigacdes assumidas pelo contra-
tado, que acabou por ser o selecionado no
procedimento licitatério — dentre elas, eviden-
temente, as que decorrem da observancia das
normas trabalhistas em relacdo aos seus
empregados que prestarem servicos, como
terceirizados, ao ente publico:

Art. 58. O regime juridico dos contratos
administrativos instituido por esta Lei
confere a Administra¢ao, em relagio a eles,
a prerrogativa de:

(...)

11— fiscalizar-lhes a execugdo;

(or)-
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Art. 67. A execugdao do contrato deverd ser
acompanhada e fiscalizada por um represen-
tante da Administragio especialmente desig-
nado, permitida a contratacao de terceiros
para assisti-lo e subsidid-lo de informacgdes
pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Administragdo
anotard em registro préprio fodas as ocor-
réncias relacionadas com a execugdo do
contrato, determinando o que for necessdrio
a regularizagdo das faltas ou defeitos
observados (grifou-se).

Por sua vez, o art. 77 desta Lei n. 8.666/
1993 “prevé que a inexecucio total ou parcial
do contrato enseja a sua rescisdo, com as
consequéncias contratuais e as previstas em
lei ou regulamento”. O art. 78 da citada lei, de
sua parte, prevé, como motivo para a rescisao
contratual, o ndo cumprimento ou o cumpri-
mento irregular de cldusulas contratuais,
especificacdes, projetos ou prazos, assim como
o cometimento reiterado de faltas na sua
execuc¢do e o desatendimento das determi-
nagdes regulares da autoridade designada para
acompanhar e fiscalizar a sua execu¢do — o
que, sem duvida, ¢ aplicdvel a hipétese do
inadimplemento, pelo empregador contra-
tado pelo ente publico, de suas obrigacoes
trabalhistas para com os trabalhadores
terceirizados.

Como se ndo bastassem esses claros pre-
ceitos da prépria Lei n. 8.666/1993, que devem
ser interpretados e aplicados de forma
conjunta e sistemdtica com o multicitado art.
71, § 1%, do mesmo diploma legal, a matéria
encontra-se, hoje, regulamentada no 4mbito
da Administracao Publica Federal pela
Instrugdo Normativa (IN) n. 2, de 30.4.2008,
do Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo (MPOG), alterada pela Instrugdo
Normativa (IN) n. 3/2009, do mesmo
Ministério.?

(24) Como acertadamente esclarece Helder Santos
Amorim, este padrao fiscalizatério federal vincula a

*
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Em linhas gerais, a referida IN n. 2/2008
do MPOG impde a Administracdo Puablica
federal contratante o dever de fiscalizar o
adimplemento das obriga¢oes trabalhistas
pelas empresas contratadas, em rela¢do a seus
trabalhadores terceirizados, desde as fases de
abertura e de desenvolvimento do procedi-
mento licitatério e da celebrac¢ao do resultante
contrato administrativo, nos seguintes termos:

a) desde a selecao da empresa no
procedimento de licita¢ao, na medida em
que o Edital de Licita¢ao ja deverd prever
que “a execug¢ao completa do contrato s6
acontecerd quando o contratado com-
provar o pagamento de todas as obrigagdes
trabalhistas referentes a mao de obra utili-
zada”, nos casos de contratacao de servico
continuado, com dedica¢do exclusiva de
mao de obra (art. 19, inciso XVIII, da IN n.
2/2008), e que o contratado deverd apre-
sentar garantia, com validade de trés meses
apos o término da vigéncia contratual, com
previsdo expressa de que essa garantia
somente serd liberada diante da compro-
vagdo de que a empresa pagou todas as
verbas rescisdrias trabalhistas decorrentes
da contratacdo, e de que essa garantia, caso
esse pagamento nao ocorra até o fim do
segundo més apds o encerramento daquele
contrato, serd usada para o pagamento
direto, pela Administra¢do, dessas verbas
trabalhistas aos trabalhadores terceirizados
(inciso XIX da IN n. 2/2008 e art. 19-A,
inciso IV, da mesma IN, acrescentado pela
IN n. 3/2009);

Administracdo Publica em todos os ambitos
federativos por forca do principio da predominéncia
do interesse, tendo em conta que, sendo privativa
da Unido a competéncia para legislar sobre normas
de licitagdes e contratos, aos Estados e Municipios
incumbe complementar essa legislacdo com respeito
as diretrizes nacionais (VIANA, Marcio Tulio;
DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
Terceirizagdo — aspectos gerais — a Ultima decisao
do STF e a Simula n. 331 - novos enfoques, cit., p.
292-293 e p. 77, respectivamente).
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b) no momento do julgamento das pro-
postas da fase licitatoria, a Administragao
deve verificar se os precos propostos pelas
empresas licitantes sao compativeis com o
custo dos encargos sociais trabalhistas, sob
pena de desclassificagdo da proposta por
inexequibilidade (art. 44, § 3° da Lei n.
8.666/1993, regulamentado pelo art. 29, §
32 da IN n. 2/2008);

c) por ocasiao da elaboragao e celebragao
do contrato administrativo com a em-
presa vencedora no certame licitatorio,
devendo esse contrato ser automatica-
mente vinculado a todas as condicoes de
habilitacdo previstas no edital e a todas as
condi¢des contidas na proposta vencedora,
especialmente os direitos trabalhistas dos
empregados da empresa contratada, que
compdem o prego dos servigos contratados,
cabendo ao ente publico contratante
especificar, no contrato administrativo, a
responsabilidade da empresa contratada de
satisfazer os direitos dos seus proprios em-
pregados, nos valores e patamares previstos
na planilha de custos por ela apresentada;
como ldgica e automdtica consequéncia,
caberd a Administragdo contratante o dever
de fiscalizar o cumprimento integral destas
obrigagdes (conforme os ja citados arts. 54,
§ 12, 55, inciso XIII, e 66 da Lei n. 8.666/
1993).

Também aqui é acertada a conclusdo de
Helder Santos Amorim, a luz dessas premissas:

Em face desta vinculagdo, exsurge que a
execugdo contratual, no modelo da Lei n.
8.666/1993, vai além do cumprimento de seu
estrito objeto, para abranger todos os aspec-
tos que constituam premissa a satisfacao
deste objeto contratual, tal como o cumpri-
mento das obriga¢des trabalhistas da
empresa contratada (cujos custos integram
o pre¢o do servico), sob pena de viola¢do
direta da proposta vencedora, das condi-

*
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¢des de habilitagdo e, portanto, do préprio
contrato administrativo.

Regulamentando o ja citado art. 67, caput
eseu$§ 1%, daLein. 8.666/1993, o art. 34 da IN
n. 2/2008 do MPOG ainda determina que, na
fiscalizacdo do “cumprimento das obrigag¢des
trabalhistas e sociais nas contratagoes
continuadas com dedica¢do exclusiva dos
trabalhadores da contratada”, seja exigida a
comprovagdo dos seguintes fatos e circuns-
tancias: a) regularidade para com o INSS e
FGTS; b) pagamento de saldrios no prazo
previsto em lei, referente ao més anterior; ¢)
fornecimento de vale-transporte e auxilio-
-alimentac¢ao, quando cabivel; d) pagamento
do 13° salario; e) concessao de férias e corres-
pondente pagamento do adicional; f) reali-
za¢do de exames admissionais, demissionais e
periédicos, quando for o caso; g) forneci-
mento de cursos de treinamento e reciclagem
exigidos por lei; h) cumprimento das obriga-
¢des contidas em convengao coletiva, acordo
coletivo ou senten¢a normativa em dissidio
coletivo de trabalho, e de cumprimento de
todas as demais obrigacdes estabelecidas na
legislacdo laboral em relagdo aos empregados
vinculados ao contrato administrativo.

Para assegurar a efetividade dessa fisca-
lizagao pelo ente publico contratante, o art.
36 daquela Instrugdo Normativa exige que a
Administra¢do, no ato do pagamento da
prestacao mensal do servico, exija da empresa
a comprovagao do pagamento de todas as suas
obrigacdes trabalhistas relativas a fatura
anterior, sob pena de retencdo do seu valor
para pagamento direto aos trabalhadores, por
sua vez autorizado pelo art. 19-A da IN n. 2/
2008 (acrescentado pela IN n. 3/2009), que
permite que o ente publico, mediante previsao
constante do edital licitatério e do contrato
administrativo, receba autoriza¢ao prévia do

(25) VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriela Neves;
AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo - aspectos
gerais - a Ultima decisdo do STF e a SUmula n. 331 -
novos enfoques, cit., p. 294 e p. 80, respectivamente.
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contratado para promover ordinariamente o
provisionamento e a reten¢do de valores
relativos ao preco do contrato para esse
pagamento direto, relativo a férias, gratificacao
natalina, verbas rescisérias e depdsitos de
FGTS dos empregados terceirizados (sendo
de se mencionar que a Resolu¢ao n. 98/2009
do Conselho Nacional de Justica traz previsao
idéntica em relagdo aos contratos de prestacio
de servigos terceirizados de forma continua
celebrados no ambito do Poder Judiciério),
bem como efetue descontos nas faturas e
realize o pagamento direto de quaisquer
direitos trabalhistas que vierem a nado ser
cumpridos pelo contratado.

Por sua vez, o pardgrafo tnico do art. 31
da IN n. 2/2008 estabelece que a fiscalizagao
contratual dos servicos continuados pelo ente
publico contratante deverd seguir o disposto
no anexo IV dareferida Instru¢ao Normativa,
o qual, de sua parte, institui um “Guia de
Fiscaliza¢ao dos Contratos de Terceirizagao”,
que esquematiza e detalha a fiscalizagdo do
cumprimento desses direitos trabalhistas em
quatro momentos distintos:

a) afiscaliza¢ao inicial (momento em que
aterceiriza¢do é iniciada), quando deve ser
elaborada uma planilha com discriminagao
de todos os empregados terceirizados que
prestam servigos ao ente publico contra-
tante, com a conferéncia de todas as
anotagdes em suas CTPSs e a verificacdo dos
valores dos saldrios a eles pagos, para que
nao sejam inferiores aos previstos no
contrato administrativo e nas normas
coletivas de trabalho a eles aplicdveis, bem
como da existéncia de obrigagdes traba-
lhistas adicionais, estabelecidas em normas
coletivas de trabalho, e de condi¢oes de
trabalho insalubres ou perigosas;

b) a fiscalizacao mensal (feita antes do
pagamento da fatura), que implica a elabo-
racao de uma planilha mensal, com indica-
¢3o de todos os empregados terceirizados,
a funcdo exercida, os dias efetivamente

*
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trabalhados e eventuais horas extras pres-
tadas, férias, licencas, faltas e ocorréncias,
na exigéncia de que a empresa contratada
apresente copias das folhas de ponto dos
empregados, por ponto eletronico ou por
meio que ndo seja padronizado (nos termos
da Simula n. 338 do TST), devendo haver
glosa da fatura, em caso de faltas ou de
horas trabalhadas a menor; na mesma
ocasido mensal, deverd ser exigida a apre-
sentac¢io, pelo contratado, dos compro-
vantes de pagamento dos saldrios,
vales-transporte e, se houver, auxilio-
-alimentacao dos empregados, efetuando-
-se a retenc¢do e o depdsito do FGTS dos
trabalhadores terceirizados, caso tenha
havido prévia autorizagio da empresa
contratada, nos termos do edital e do con-
trato administrativo, ou exigindo-se,
alternativamente, a comprovac¢ao do
recolhimento do FGTS, INSS e demais
encargos sociais;

¢) afiscalizacao diéria, por meio da confe-
réncia, dia a dia, de quais empregados
terceirizados estdo prestando servigos, em
quais funcdes e se esses estdo cumprindo
rigorosamente a jornada de trabalho,
prevendo-se uma rotina para autoriza¢ao
de realizagdo de horas extras por tercei-
rizados;

d) a fiscalizacao especial, que implica a
andlise da data-base da categoria dos em-
pregados terceirizados, prevista na norma
coletiva de trabalho a eles aplicdvel, para
verificar o dia e o percentual nela previstos,
bem como no controle das férias e licencas
desses empregados e de suas eventuais
estabilidades provisérias.

Por fim, para ndo deixar mais nenhuma
duvida sobre o fato de o inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas pelo contratado, em
relagdo a seus proprios empregados terceiri-
zados para a Administragao Publica, constituir
uma grave infracdo do contrato adminis-
trativo de prestacao de servigos e ser a rigorosa
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fiscalizagdo de seu cumprimento um dever
essencial do ente publico contratante, os arts.
34, § 4°, e 34-A da IN n. 2/2008 impdem, de
forma obrigatoéria, a rescisdo unilateral do
contrato de prestacdo de servigos, por
iniciativa do ente publico contratante, caso
tenha sido por este constatado o descumpri-
mento dos direitos trabalhistas pela empresa
contratada e ndo tenha havido, por esta, a
regulariza¢do imediata da situa¢do no prazo
para tanto oferecido pela Administracao:

Art. 34-A. O descumprimento das obri-
gacoes trabalhistas ou a ndo manuteng¢do
das condigoes de habilitacao pelo contra-
tado deverd dar ensejo a rescisdo contratual,
sem prejuizo das demais sang¢oes, sendo
vedada a retengdo de pagamento se o con-
tratado ndo incorrer em qualquer inexe-
cugdo do servigo ou ndo o tiver prestado a
contento.

Paragrafo tnico. A Administracao poderd
conceder um prazo para que a contratada
regularize suas obrigagoes trabalhistas ou
suas condigdes de habilita¢ao, sob pena de
rescisdo contratual, quando ndo identificar
mé-fé ou a incapacidade da empresa de
corrigir a situagao.

Desse conjunto de normas legais e regu-
lamentares aqui exposto, resulta a inarredavel
conclusio de que, uma vez tenha sido cons-
tatado e comprovado, em determinada a¢ao
trabalhista movida pelo trabalhador tercei-
rizado contra seu empregador e contra o ente
publico que contratou este tltimo, o inadim-
plemento das obrigacdes trabalhistas decor-
rentes daquele contrato administrativo pelo
empregador contratado, a Administracdao
Puiblica contratante caberd, com exclusividade,
para evitar que sua conduta seja considerada
omissa e ilicita, nos termos e para os efeitos dos
arts. 186 e 927, caput, do Cédigo Civil, alegar e
comprovar, cabalmente, no curso da instrugdo
processual, que praticou todos esses atos
administrativos detalhadamente estabelecidos
nos apontados preceitos da Lei n. 8.666/1993 e

*

na Instrugdo Normativa n. 2/2008, alterada pela
Instrugdo Normativa n. 3/2009, do Ministério
do Planejamento, Or¢amento e Gestdo (MPOG),
no sentido de fiscalizar, no curso e no encerra-
mento daquele contrato administrativo, a plena
observiancia dos direitos trabalhistas do corres-
pondente reclamante e de que, uma vez
constatado o seu inadimplemento, tomou todas
as medidas e as providéncias legalmente previstas
para prevenir ou ressarcir o trabalhador
terceirizado vitima daqueles atos ilicitos.

E preciso lembrar, por fim, que o principio
da legalidade administrativa impde ao ente
publico a completa e rigorosa observancia das
normas legais e regulamentares aqui referidas,
que estabelecem o seu dever de fiscalizar o
cumprimento das suas obrigacoes trabalhistas
por parte do empregador daqueles traba-
lhadores terceirizados, nao lhe sendo dado, de
forma discriciondria, decidir se e quando ird
fazé-lo, de acordo com critérios de conve-
niéncia e de oportunidade manifestamente
inaplicdveis nessas situagdes.

Tudo o que até aqui se afirmou, alids,
acabou de ser consagrado pelo Pleno do
Tribunal Superior do Trabalho como o novo
entendimento predominante desta Corte
sobre a matéria, ao revisar sua Simula n. 331,
em sua sessdo extraordindria de 24.5.2011
(Didrio Eletrénico da Justica do Trabalho de
27.5.2011, fls. 14 e 15), quando se atribuiu
nova redagao ao seu item IV e decidiu-se
inserir-lhe o novo item V, nos seguintes e
expressivos termos:

SUMULA N. 331. CONTRATO DE PRES-
TACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

(...)

IV — O inadimplemento das obriga¢oes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servi¢os quanto aquelas obri-
gacoes, desde que haja participado darela-
¢ao processual e conste também do titulo
executivo judicial.
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V - Os entes integrantes da Administragdo
Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente nas mesmas condi¢des do
item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obriga¢oes
da Lei n. 8.666, de 21.6.1993, especial-
mente na fiscaliza¢ao do cumprimento
das obrigac¢des contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade nao decorre
de mero inadimplemento das obrigac¢oes
trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. (destacou-se)®

(26) As varias Turmas do Tribunal Superior do Trabalho,

36

a partir do julgamento da ADC n. 16 pelo STF e,
especialmente, a partir da aprovacao da nova
redagdo de sua Sumula n. 331, itens IV e V, j& tém
proferido decisbes em que, sem automaticamente
atribuir responsabilidade subsidiaria aos entes
publicos tomadores dos servicos de trabalhadores
terceirizados em decorréncia do mero inadimple-
mento das correspondentes obrigagdes trabalhistas
por seus empregadores contratados mediante
licitacdo, reconhece-se a responsabilidade extracon-
tratual da administracdo publica em virtude de sua
conduta culposa, concretamente evidenciada nos
autos, buscando-se, assim, dar a mais rigorosa e
exata aplicacdo ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a questdo. Veja-se, apenas a
titulo de exemplo, a seguinte decisao unanime de
sua Segunda Turma de nossa lavra, in verbis: “TERCEI-
RIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA ADMINIS-
TRAGAO PUBLICA. ART. 71, § 1°, DA LEI N. 8.666/
1993 E RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE
PUBLICO PELAS OBRIGA(;OES TRABALHISTAS DO
EMPREGADOR CONTRATADO. POSSIBILIDADE, EM
CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU
ORGAO PUBLICO CONTRATANTE, NOS TERMOS DA
DECISAO DO STF PROFERIDA NA ADC N. 16-DF E
POR INCIDENCIA DOS ARTS. 58, INCISO IIl, E 67,
CAPUTE § 1°, DA MESMA LEI DE LICITACOES E DOS
ARTS. 186 E 927, CAPUT, DO CODIGO CIVIL.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OBSER-
VANCIA DA SUMULA VINCULANTE N. 10 E DA
DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADC N. 16-DF. SUMULA N. 331, ITENS
IV E V, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 1.
Conforme ficou decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, com eficacia contra todos e efeito vinculante
(art. 102, § 2°, da Constituicao Federal), ao julgar a
Acao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16-DF, é
constitucional o art. 71, § 19, da Lei de Licitagdes
(Lei n. 8.666/1993), na redacao que lhe deu o art.
4° da Lei n. 9.032/1995, com a consequéncia
de que o mero inadimplemento de obrigacoes

*
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6. A questao da distribuicao do 6nus da

prova entre os litigantes

Cumpre, ainda, enfrentar uma questao que,

nos futuros processos trabalhistas em que se

trabalhistas causado pelo empregador de traba-
lhadores terceirizados, contratados pela Adminis-
tracdo Publica, apds regular licitagao, para lhe prestar
servicos de natureza continua, ndo acarreta a esta
Ultima, de forma automatica e em qualquer hipotese,
sua responsabilidade principal e contratual pela
satisfacdo daqueles direitos. No entanto, segundo
também expressamente decidido naquela mesma
sessao de julgamento pelo STF, isso nao significa
que, em determinado caso concreto, com base nos
elementos fatico-probatérios delineados nos autos
e em decorréncia da interpretacao sistematica
daquele preceito legal em combinacdo com outras
normas infraconstitucionais igualmente aplicaveis a
controvérsia (especialmente os arts. 54, § 1°, 55,
inciso XIII, 58, inciso Ill, 66, 67, caput e seu § 12, 77
e 78 da mesma Lei n. 8.666/1993 e os arts. 186 e
927 do Codigo Civil, todos subsidiariamente
aplicaveis no ambito trabalhista por forca do
paragrafo unico do art. 82 da CLT), ndo se possa
identificar a presenca de culpa in vigilando na
conduta omissiva do ente publico contratante, ao
nao se desincumbir satisfatoriamente de seu 6nus
de comprovar ter fiscalizado o cabal cumprimento,
pelo empregador, daquelas obrigacdes trabalhistas
(fato que deve estar expressamente registrado na
decisdo regional), como estabelecem aquelas normas
da Lei de Licitagbes e também, no ambito da
Administracao Publica federal, a Instrucdo Normativa
n. 2/2008 do Ministério do Planejamento,
Or¢amento e Gestdo (MPOG), alterada por sua
Instrucao Normativa n. 3/2009. 2. Nesses casos, sem
nenhum desrespeito aos efeitos vinculantes da
decisao proferida na ADC n. 16-DF e da prodpria
Sumula Vinculante n. 10 do STF, continua
perfeitamente possivel, a luz das circunstancias
faticas da causa e do conjunto das normas
infraconstitucionais que regem a matéria, que se
reconheca a responsabilidade extracontratual,
patrimonial ou aquiliana do ente publico contratante
autorizadora de sua condenacao, ainda que de forma
subsidiaria, a responder pelo adimplemento dos
direitos trabalhistas de natureza alimentar dos tra-
balhadores terceirizados que colocaram sua for¢a de
trabalho em seu beneficio. 3. Tudo isso acabou de
ser consagrado pelo Pleno deste Tribunal Superior
do Trabalho, ao revisar sua Simula n. 331, em sua
sessao extraordinaria realizada em 24.5.2011
(decisao publicada no Diario Eletrénico da Justica
do Trabalho de 27.5.2011, fls. 14/15), atribuindo nova
redacdo ao seu item IV e inserindo-lhe o novo item V,
nos seguintes e expressivos termos: “SUMULA N.
331. CONTRATO DE PRESTAC/:\O DE SERVICOS.
LEGALIDADE. (...) IV - O inadimplemento das
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discutir a existéncia de responsabilidade subsi-
didria dos entes publicos nas terceirizagdes
licitas, talvez se torne relevante: devem os
reclamantes que atuaram como trabalhadores
terceirizados no ambito da Administracio
Publica, desde sua peticao inicial e ao formu-
larem seus pedidos iniciais de responsa-
bilizacao subsididria do ente publico tomador
de seus servicos, obrigatoriamente afirmar, de
forma expressa, ter ele agido com culpa,
omissiva ou comissiva, sob pena de inépcia ou
até mesmo de automdtica improcedéncia
desse pedido inicial?

A resposta deve ser categoricamente
negativa: em primeiro lugar, porque a prépria
formula¢do do pleito inicial em referéncia,
baseado, de forma implicita ou expressa, no
entendimento jurisprudencial consagrado no
novo item V da Simulan. 331 do TST, jé terd
como pressupostos todos os elementos nele
previstos, dentre os quais avulta a conduta
culposa dos entes integrantes da Adminis-
tragdo Publica, podendo-se considerar essa
assertiva como algo inerente a prépria formu-
lacdo dessa pretensao; ademais, o § 1° do art.
840 da CLT, que disciplina os requisitos
minimos e essenciais da pega inicial da
reclamacao trabalhista escrita, exige, apenas a
esse respeito, que ela contenha “uma breve

obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servicos quanto aquelas obrigagdes, desde que
haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V - Os entes
integrantes da Administracao Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente nas mesmas condicoes
do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacoes da Lei
n. 8.666, de 21.6.1993, especialmente na fisca-
lizacdo do cumprimento das obrigagdes contra-
tuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas assumidas pela empresa regular-
mente contratada.” Agravo de instrumento des-
provido. (...)" (Proc. n. TST-AIRR 4048-52.
2010.5.10.0000, Segunda Turma, Relator Ministro
José Roberto Freire Pimenta, julg. na sessao de
19.6.2011).

*

exposi¢do dos fatos de que resulta o dissidio”
e “o pedido”, ndo sendo a exigéncia de
alegacdo expressa de culpa do ente puiblico
pelo autor da demanda trabalhista compa-
tivel com o informalismo e a simplicidade que
caracterizam o processo do trabalho.

Por outro lado, é preciso que também se
diga, de modo expresso, ser apenas do ente
publico contratante o 6nus de alegar e de
demonstrar, em cada processo trabalhista, que
tomou todas as medidas e praticou todos os
atos previstos na Lei de Licitagdes e nas suas
normas regulamentadoras para evitar o
inadimplemento, pelo empregador que
contratou, das obrigagdes trabalhistas relativas
aos trabalhadores terceirizados, para assegurar
a sua quitacdo por meio dos mecanismos
previstos no respectivo contrato adminis-
trativo (pelo uso da garantia patrimonial
oferecida pelo contratado e pela retenc¢ao dos
valores a ele devidos, para pagamento direto,
aos trabalhadores terceirizados, de seus direi-
tos trabalhistas) e para sancionar, na forma
também nelas prevista, aquele fornecedor de
mao de obra inadimplente — afinal, trata-se,
aqui, de fato impeditivo da pretensao do autor
de que a Administragao Publica seja conde-
nada a responder, ainda que de forma subsi-
didria, pelo pagamento daqueles direitos
trabalhistas, que atrai para o demandado o
onus da prova correspondente, nos precisos
termos dos arts. 333, inciso II, do CPC e 818
da CLT.

Ademais, também por direta aplica¢do do
principio da aptiddo para a prova (decisivo
para estabelecer, em determinado litigio
judicial, a inversao do onus probandi de um
fato controvertido em detrimento da parte
sobre a qual, em principio, esse encargo nao
recairia mas que se mostra, para a
comprovac¢ao do fato controvertido, muito
mais apta do que o seu ex adverso), ndo pode
haver nenhuma duvida de que esse encargo,
em casos como este, s6 pode mesmo recair
sobre a Administra¢do Publica demandada
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que detém as provas correspondentes (e que,
simetricamente, sao inacessiveis ou de dificil
acesso a parte contrdria) e que, por isso
mesmo, terd melhores condi¢des para
demonstrar haver praticado todos os atos
administrativos, de sua responsabilidade, de
fiscalizagdo do adimplemento, pelo emprega-
dor, de suas obrigac¢oes trabalhistas referentes
aos trabalhadores terceirizados.®”

A Unica alternativa para esse entendimento
seria atribuir a cada trabalhador terceirizado,
autor de sua demanda trabalhista, o pesado
encargo de demonstrar que o ente publico
para o qual prestou servicos ndo praticou os
atos fiscalizatérios a que estava obrigado por
lei — prova puramente negativa e de natureza
“diabdlica”, de produgdo quase impossivel
pela parte hipossuficiente. A falta dessa
demonstracio, pelo ente publico contratante
do fornecedor de mao de obra terceirizada, de
que esses atos de fiscaliza¢do foram mesmo
praticados, como era seu dever legal, s6 se
poderd concluir que, naquele caso, a Admi-
nistragdo Publica, por omissdo voluntaria
ilicita, ensejou a violagdo, pelo contratado por
ela selecionado por intermédio de licita¢ao,
dos direitos daqueles empregados terceiri-
zados e, assim, causou-lhes dano, pelo qual
deve responder civilmente (ainda que de
forma subsididria), nesta Justi¢a do Trabalho,
por sua manifesta culpa in vigilando.

Ao assim se decidir, é preciso reiterar, com
todas as letras, que ndo se estard responsa-
bilizando a Administracao Publica contratante
dos servicos terceirizados pelo mero
inadimplemento das obriga¢oes trabalhistas
devidas por aquele que com ela celebrou
contrato administrativo de prestacdo de
servicos continuos nem, muito menos,
violando e negando vigéncia ao art. 71, § 19,

(27) Sobre o tema, consulte-se a classica obra do Professor
e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Carlos
Alberto Reis de Paula (A especificidade do 6nus da
prova no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001.
p. 122-126 e 139-143).

*
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da Lei n. 8.666/1993 (o que ficou expressa-
mente vedado pela decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal na referida A¢do
Declaratéria de Constitucionalidade — ADC n.
16-DF).

Consideracoes finais

O Estado Democrético de Direito que
nasceu da denominada Constituicao Cidada
de 1988 tem como alguns de seus principios
fundamentais a dignidade da pessoa huma-
na® e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (incisos III e IV do seu art. 1°),
objetivando a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e soliddria (art. 3%, inciso I), com
respeito aos direitos fundamentais dos traba-
lhadores (art. 7¢), funda a ordem econdmica
na valorizacao do trabalho humano (art. 170)
e a ordem social no primado do trabalho (art.
193) e, como Estado-Juiz, tem a Justica do
Trabalho como um de seus ramos mais
atuantes e como o instrumento de concreti-
zacdo, na esfera trabalhista, do principio
constitucional da efetividade da tutela
jurisdicional.

Por isso mesmo, constitui intoleravel
contradi¢do e indefensavel paradoxo que o
ramo executivo deste mesmo Estado Demo-
cratico de Direito, por meio de seus entes
integrantes da Administragdo Publica direta
e indireta e na persecug¢do de seus interesses
meramente secunddrios, feche os olhos a
situagdo de absoluto desamparo e de total
descumprimento dos direitos fundamentais
sociais justamente daqueles trabalhadores ter-
ceirizados que colocaram sua forga de trabalho
em seu beneficio, ainda que por interposta
pessoa, nos casos em que seus empregadores

(28) A respeito do principio da dignidade da pessoa
humana e de sua repercussao nas decisoes judiciais,
veja-se, por todos, a obra da Ministra e atual Vice-
-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi (O principio da dignidade
da pessoa humana na perspectiva do direito como
integridade. Sao Paulo: LTr, 2009).
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inadimplentes revelem-se incapazes de, com
seu patrimonio, satisfazer aqueles débitos, e
lute, com denodo, na prépria Justiga, pela
aplicacgao isolada e literal de um preceito de
lei (0o multicitado art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/
1993) apenas para se furtar a responsabilidade
extracontratual que decorre de sua conduta
culposa, caso a caso evidenciada. Se isto
ocorrer, também o direito fundamental de
acesso a Justica ou a uma tutela jurisdicional
efetiva e célere que a mesma Norma Funda-
mental assegura a todos os jurisdicionados,
inclusive a aqueles trabalhadores, serd
transformado, na pratica, em mera promessa,
vazia de conteido.®

Conforme aqui se procurou demonstrar, é
perfeitamente possivel reconhecer a
constitucionalidade daquele preceito da Lei de
Licitagoes, bem como interpretd-lo e aplicd-
-lo de forma sistematica, em perfeita harmonia
com outros preceitos de lei também aplicéveis
a estas controvérsias, para produzir um resul-
tado prético muito mais consentdneo com os
ditames da justica social e com a eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais®” —

(29) Diante dos indiscutiveis preparo e tenacidade
demonstrados pelos ilustres procuradores e
advogados dos entes publicos demandados nos
milhares de processos trabalhistas, na ADC n. 16-DF
e nas reclamacgdes que antecederam e sucederam a
seu julgamento, cabe, com o devido respeito,
indagar: por que eles e os dirigentes daqueles entes
nao dirigem os seus inegaveis talento e comba-
tividade contra os contratados inadimplentes, ap6s
a extingdo daqueles contratos de trabalho e nas
correspondentes agbes regressivas para reaver os
prejuizos aos cofres publicos por eles causados, e,
principalmente, para a prevencdo desse inadimple-
mento, quando os contratos administrativos ainda
estiverem em pleno curso e ainda for possivel redire-
cionar as verbas publicas que, em principio, seriam
parceladamente destinadas ao contratado, para a
satisfacao dos direitos fundamentais sociais daqueles
trabalhadores?

(30) Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas entre particulares (a denominada
eficacia horizontal dos direitos fundamentais), vejam-
-se SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais, cit., p. 398-406;, ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na

*

basta que se admita, como bem o fez o Supre-
mo Tribunal Federal na decisao que proferiu
no ambito da ADC n. 16-DF, que se respon-
sabilize subsidiariamente o ente publico que
se valeu de mao de obra terceirizada mas que,
em cada caso, comprovadamente tenha se
omitido, de forma culposa, em fiscalizar o
adimplemento, pela empresa empregadora
por ele contratada, das correspondentes
obriga¢oes trabalhistas.

Ao se ponderar e determinar, em casos de
conflitos de normas como o aqui examinado,
quais principios, direitos e interesses devem
prevalecer, o intérprete preocupado com a
justa concretizacao dos valores constitucionais
ndo podera deixar de considerar os corres-
pondentes resultados praticos dos varios e
alternativos caminhos interpretativos, que
decorrem de suas escolhas axioldgicas e
juridicas. Esse é o desafio que, mesmo num
ambiente pds-positivista, todos os aplicadores
do Direito continuam a enfrentar, de maneira
permanente.

Em ultima andlise, trata-se, aqui, de esco-
lher entre, de um lado, priorizar a defesa do
interesse publico secunddrio e apenas patri-
monial dos entes publicos responsabilizados
pelo pagamento dos direitos trabalhistas
devidos pelos empregadores inadimplentes
dos trabalhadores que atuaram, para os pri-

Constituicdo portuguesa de 1976, cit., p. 246-281;
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo consti-
tucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 431-497; PEREIRA, Jane Reis Gon-
calves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas
de direito fundamental nas relagbes juridicas entre
particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A
nova interpretacdo constitucional: ponderacao, direi-
tos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-192; SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; SARMENTO,
Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais no direito comparado e no Brasil. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacao
constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e
relagcées privadas, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 193-284 e MARINONI, Luiz Guilherme. Téc-
nica processual e tutela dos direitos, cit., p. 169-175.
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meiros, como terceirizados, deixando, nesse
caso, esses sem nada receber ou, de outro,
atribuir & Administracao Publica que, de
forma comprovada, tenha contribuido, com
sua conduta culposa para a impossibilidade
pratica de os empregadores daqueles empre-
gados satisfazerem suas obrigaces trabalhistas,
a responsabilidade por estes pagamentos em
cardter apenas subsididrio (ou seja, sé depois
de esgotadas as possibilidades de aqueles deve-
dores principais suportarem, com seu patri-
monio, essas execu¢des) e sempre com a
possibilidade de agdo regressiva contra aqueles
fornecedores de mao de obra por eles
contratados, ap6s regular licitacio.

Na primeira hipétese, a escolha serd por
resguardar o patrimoénio do ente publico,
mesmo que esse, comprovadamente, tenha
agido de forma culposa. Na segunda alter-
nativa, serdao priorizados e assegurados os
direitos fundamentais trabalhistas daqueles
trabalhadores que colocaram sua forca de
trabalho, ainda que por interposta pessoa, em
favor do ente publico que, de forma culposa,
deixou de cumprir com suas obrigagdes legais
de fiscalizar o cumprimento, a tempo e a
modo, da legisla¢ao laboral pelo fornecedor
de mao de obra por ele contratado, na con-
digao de empregador dos terceirizados.

A respeito dos perigos que cercam a
atividade interpretativa, em especial quando
se tratar de aplicagdo do método da ponde-
racao dos valores constitucionais e da técnica
da proporcionalidade®, merece consideragdo

(31) Sobre proporcionalidade e ponderacao, consultem-
-se, por todos, GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre
o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George
Salomao (org.). Dos principios constitucionais:
considera¢ées em torno das normas principiolégicas
da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 237-
253; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo
constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 215-295 e 297-382;
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos
principios constitucionais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 111-118 e PEREIRA, Jane Reis Gon-
calves. Alguns parametros normativos para a

*
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a incisiva adverténcia do administrativista
Almiro do Couto e Silva, que tem inteira
pertinéncia com o problema examinado neste
trabalho:

A dificuldade no desempenho da atividade
juridica consiste muitas vezes em saber o
exato ponto em que certos principios
deixam de ser aplicdveis, cedendo lugar a
outros. Nao sdo raras as ocasidoes em que,
por essa ignorancia, as solugdes propostas
para problemas juridicos tém, com diz
Bernard Schwartz, toda a beleza dalégica e
toda a hediondez da iniquidade.®?

Nio se propugna, aqui, condenar, a
qualquer custo, os entes publicos em questdo
— em todos os processos em que esses
demonstrarem que cumpriram por completo
os deveres legais de fiscalizagdo a eles atri-
buidos pelas normas sobre licitagdo e
contratos administrativos retro indicadas, nao
serd possivel lhes atribuir culpa pelo
inadimplemento dos direitos trabalhistas
daqueles trabalhadores terceirizados, inexis-
tindo, assim, sua responsabilidade extra-
contratual pelo ocorrido. Isso, porém, nada
terd de negativo: se a Administragcao Publica
brasileira passar a cumprir, com rigor, o que
alegislacdo administrativa ja determina a esse
respeito, com toda a certeza o nimero de
trabalhadores terceirizados lesados pelo
descumprimento de seus direitos sociais por
seus empregadores por ela contratados
diminuird substancialmente.

Por outro lado, é dever de todos os magis-
trados do trabalho, com base nos fatos
apurados pelas instincias ordindrias, conti-
nuarem a aplicar ndo apenasoart. 71, § 1, da

ponderacao constitucional. In: BARROSO, Luis
Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relacées
privadas, cit., p. 49-118.

(32) SILVA, Almiro do Couto e. Principios da legalidade
da administracdo publica e da seguranca juridica no
Estado de Direito contemporaneo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Fundacao Getulio
Vargas, v. 84, p. 262.

40 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

19/12/2011, 11:40



NN T T

Lei n. 8.666/1993, de forma isolada, literal e
absoluta®, mas também, de forma harmonica
e sistemdtica, as demais normas infracons-
titucionais (ou seja, de igual hierarquia a do
referido dispositivo da Lei de Licitagdes) que
também devem incidir sobre as controvérsias
trabalhistas submetidas a seu julgamento (as
quais, no caso, sio os demais preceitos da
mesma Lei n. 8.666/1993, que estabelecem o
dever dos entes publicos de fiscalizar o
adimplemento, pelos empregadores, dos
direitos trabalhistas daqueles que atuarem
como terceirizados em seu 4&mbito e os arts.
186 € 927 do Cédigo Civil, que disciplinam a
responsabilidade extracontratual pela prética
de ato ilicito).

Ao assim proceder, estar-se-d levando em
conta, como certamente também continuard
a fazer o Supremo Tribunal Federal, a
necessidade de sempre assegurar, por meio das
decisdes judiciais, a prevaléncia dos valores do
trabalho e da livre iniciativa, a satisfacdo

(33) Ao contrario do que erroneamente sustentam os
entes publicos condenados como responsaveis
subsidiarios pelos débitos trabalhistas dos
fornecedores de mao de obra por eles contratados
apos regular licitagdo, a nao aplicagédo do disposto
no § 12 do art. 71 da Lei n. 8.666/1993 para, de
forma automatica e absoluta, absolvé-los dessa
responsabilidade extracontratual n&o significa negar
vigéncia a esse preceito legal nem, muito menos,
considera-lo inconstitucional. Significa, tdo somente,
que outros dispositivos legais de idéntica hierarquia
e igualmente incidentes sobre essas controvérsias
submetidas a julgamento acarretam e justificam tais
condenacées. Humberto AVILA, em sua consagrada
obra Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo
dos principios juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 42-45, sustenta essa inaplicabilidade, em
certos casos e circunstancias, da légica do “tudo ou
nada” também as regras (como é o caso do § 12 do
art. 71 da Lei n. 8.666/1993), que também devem
ter seu rigor e seu alcance condicionados e limitados
por principios ou por outras regras. Acrescenta ele
que o carater absoluto de uma regra pode ser
completamente modificado a partir da apreciacdo
das circunstancias do caso concreto, pois o texto
normativo nao informa o modo de aplicacdo que,
pelo contrario, decorre das conexdes axioldgicas
construidas no desenrolar do processo de
interpretagao.

*

efetiva dos direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores brasileiros e a concretizagao do
principio da efetividade da tutela jurisdicional
consagrados pela Constituicdo Democrética
de 1988.
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Direito fundamental de acao trabalhista

Augusto César Leite de Carvalho!”

Palavras-chave:

Direito de a¢do — direito fundamental — prescri¢do — garantia de indemnidad — arbitragem —
comissdo de conciliagdo prévia.

indice dos Temas:
1. O temor de propor a agdo como um valor juridico
2. Vetores positivos e negativos da a¢do trabalhista
2.1. A coletiviza¢ao das demandas trabalhistas

2.1.1. Aspectos polémicos das demandas coletivas: atos dispositivos, litispendéncia e
coisa julgada

2.2. A garantia de indenidade

2.3. A prescrigao — o receio de propor a¢do trabalhista e a prescri¢ao das pretensdes nascidas
em alteragdes intercorrentes do contrato de emprego

2.3.1. A prescricao total contra a pretensao de matriz constitucional

2.3.2. A prescrigdo total e a possivel influéncia do atual Cédigo Civil no debate sobre a
prescricdo de pretensdo fundada em nulidade

2.4. Os métodos excludentes de solu¢ao extrajudicial dos conflitos trabalhistas —a arbitragem
em conflitos individuais e as comissdes de conciliagdo prévia

2.4.1. A opgio social pela judicializacio dos conflitos — aspecto cultural
2.4.2. A arbitragem

2.5. A comissao de conciliagao prévia

Conclusoes
1. O temor de propor a acao como um vezes, da negociagao coletiva por meio da qual
valor juridico se envolveria diretamente o seu empregador.

Nasce da lei — e assim sucede, talvez, porque o

O trabalhador brasileiro é titular de uma RS > PEEEEE
modelo de organizac¢ao sindical ndo inspire

gama de direitos que ndo nasce, o mais das

Universidade Federal de Sergipe. Mestre em Direito

(*) Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, professor Constitucional pela Universidade Federal do Ceara e
do IESB - Instituto de Educacao Superior de Brasilia Doutor em Direito das Relacdes Sociais pela
e professor assistente, em gozo de licenca, da Universidad de Castilla La Mancha.
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confian¢a ou nao demonstre capilaridade
suficiente para fomentar a representatividade
dos atores sociais. Ou decerto porque o grau
de assimetria na relacdo laboral ainda reclame,
entre nods, alguma intervencao estatal tuitiva
e compensatoria.

O fato é que o empregador nem sempre se
revela comprometido com o cumprimento da
ordem juridica marcadamente heter6noma,
sequer reconhecendo que a representac¢do
politica de seus interesses predomina, como
invariavelmente predominou, na elabora¢io
das leis trabalhistas cuja observéncia e respeito
estaria a recusar. Porque se envolve em uma
teia de irregularidades para desafiar a ordem
que ajudou a construir, mas entende ilegitima,
arelacdo trabalhista no Brasil parece fadada a
promover a insatisfagdo dos que a protago-
nizam. Nao raro, nela subjaz um conflito
latente que mais adiante se transforma em
conflito judicializado.

A propositura de a¢ao judicial seria o meio
de instaurar, ou quem sabe restaurar, a har-
monia entre os que contendem em siléncio, o
empregador e o empregado que, desavindos,
insistem em interagir cordialmente, ambos
movidos pela inteng¢do de preservar o vinculo,
mas preserva-lo por razdes diversas, definidas
embora pela ideia de subsisténcia: o empre-
sdrio persegue a continuac¢do de seu negdcio;
o empregado, a prépria sobrevivéncia.

O papel social reservado a agao trabalhista
se esvaece, porém, ante a vulneragao do traba-
lhador que ousa maneja-la durante o vinculo
de emprego, ou seja, quando o conflito de
interesses ainda estd ocorrendo. Como o sis-
tema de protec¢do trabalhista tolera, de fato, a
possibilidade de o empregador desafiado des-
pedir o empregado insurreto, a agdo traba-
lhista é um instrumento de pacifica¢ao social
que somente atua quando o conflito nao existe
mais. Como regra, ndo serve ao empregado,
mas sim ao desempregado.

Trata-se visivelmente de um paradoxo, cuja
raiz se revela no fundado receio que o traba-

*

lhador possui de perder o emprego na hipédtese
de exercer o seu direito fundamental de a¢ao,
direito que lhe abriria portas para outros
direitos fundamentais de indole social. A a¢ao
que serviria para solucionar o conflito so-
mente pode ser eficazmente utilizada por
aqueles que ndo mais vivenciam a rela¢ao
conflituosa, desejando apenas alguma
reparagao —meramente pecunidria — em vista
das lesdes que supostamente sofreram.

Se ojustificado medo do trabalhador é uma
constante na experiéncia trabalhista, uma va-
ridvel que realmente perturba a concretizagao
do direito fundamental de acdo, entdo as
normas que contemplam esse direito ou
regulam as entidades juridicas que lhe sdao
afetas devem ser interpretadas a partir dessa
compreensdo, sob pena de diluir-se a sua
fundamentalidade.

Hé de se considerar que os direitos nao se
autarquizam na vida social sem um plexo de
garantias que os torne efetivos. Direitos que
ndo se mostram aptos a realiza¢do apre-
sentam-se como “direitos” por mera conces-
sdo verbal, pois tolerante em demasia é a
linguagem juridica. Mesmo a a¢ao judicial,
uma garantia por defini¢do, reclama garantias
de segundo nivel, vale dizer, mecanismos
juridicos que protejam aqueles que a exercem.
Regra geral, cometem-se aos atores politicos
— responsdveis pelas salvaguardas da atuagido
do Estado — o oferecimento e a institucionali-
zagdo dessa rede de prote¢dao que aconchega
os que fazem valer os seus direitos subjetivos.

2. Vetores positivos e negativos da
acao trabalhista

A palavra latina vector significa “aquele que
carrega”. Em linguagem matemadtica, o vetor
¢ um elemento geométrico que corresponde
aum segmento de reta orientado. Indica-nos,
por assim dizer, a direcdo e o sentido da reta
que “carrega” um ponto até encontrar outro
ponto espacial. Analogicamente, podemos
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afirmar que a coletivizagio das demandas e a
garantia de indenidade sao vetores que condu-
zem ao aperfeicoamento da a¢do trabalhista,
enquanto a prescrigdo e os métodos excludentes
de solugdo extrajudicial do conflito apresentam-
-se como vetores negativos, que operam como
mecanismos de frenagem a plena realizagao,
pela via judicial, dos direitos sociais.

2.1. A coletivizacao das demandas
trabalhistas

O art. 8%, I1I da Constituicao prediz que “ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questoes judiciais ou administrativas”.

Naquele final de dedada em que promul-
gada a Constituicdo, percebeu-se que além de
racionalizar o atendimento de interesses
metaindividuais e contribuir para que o poder
judicidrio pudesse decidir uniformemente
sobre interesses homogéneos, a novidade
conspirava para que enfim se cogitasse da im-
pessoalidade das demandas trabalhistas, pois
nao teriam “rosto” as a¢des movidas pelos
sindicatos se os trabalhadores interessados nao
devessem ser identificados.

Sucedeu, porém, de naquele tempo a
substituicao de trabalhadores pelo sindicato
obreiro ser tema que remetia, desafortunada-
mente, as velhas formulas de regéncia das
acoes individuais. Pareceu, entdo, a vetusta
doutrina processual que a defesa de interesses
meramente individuais nao poderia fazer
surgir, numa aparente heresia, sentenca, cujo
preceito fosse genérico e abstrato. O pedido
haveria de ser certo e determinado, bem assim
o comando decisorio.

Naquela quadra histérica, que se situa nos
primeiros anos seguintes a edi¢do do atual
texto constitucional, vislumbrou-se a possibi-
lidade de interpretar-se o novo dispositivo
segundo as amarras da ag¢ao civil regida pelo
CPC, de indole marcadamente individualista.
E como se o direito do trabalho, que noutros

*
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tempos inovara as normas coletivas de
trabalho com aptidao para pacificar conflitos
transindividuais, nao inspirasse o direito
processual do trabalho quanto a necessidade
de identificar meios eficazes de atender as
demandas de massa.

O antigo Enunciado n. 310 do TST, editado
em 1993 (e cancelado em 2003), exigia, se-
guindo essa linha de raciocinio, que a peti¢ao
inicial da a¢do trabalhista proposta pelo sindi-
cato, como substituto de categoria profis-
sional, contivesse a identificacdo de todos os
trabalhadores substituidos, para que somente
no tocante a eles vigorasse a sentenga a ser
exarada. Embora assim contextualizada, a
jurisprudéncia trabalhista mais autorizada
fazia esvair-se o cardter impessoal da ac¢do
intentada pelo sindicato, como substituto
processual.

A identificagdo dos empregados insatis-
feitos fazia-os vulnerdveis e, nessa conta,
frustrava a expectativa de que se resolvessem
litigios trabalhistas com o foco voltado ao
objeto, ndo aos sujeitos do conflito.

O tempo passou, sobrevieram decisdes do
Supremo Tribunal Federal em que se afirmava
o amplo espectro da substitui¢ao processual
trabalhista® e o Tribunal Superior do

(1) Nessa esteira, ver, por exemplo, o RE 181438, DJ
4.10.1996, e mais recente: "PROCESSO CIVIL.
SINDICATO. ART. 82, Ill DA CONSTITUICAO FEDERAL.
LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DEFESA
DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU
INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O
art. 82, Ill, da Constituicao Federal estabelece a
legitimidade extraordinédria dos sindicatos para
defender em juizo os direitos e interesses coletivos
ou individuais dos integrantes da categoria que
representam. Essa legitimidade extraordinaria é
ampla, abrangendo a liquidacéo e a execucao dos
créditos reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar
de tipica hipdtese de substituicdo processual, é
desnecessaria qualquer autorizacdo dos substituidos.
Recurso conhecido e provido” (RE 193503, Relator
Min. Carlos Velloso, Relator p/ Acérdao: Min. Joaquim
Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 12.6.2006, DJe-
087, Divulgagao 23.8.2007, Publicacao 24.8.2007, DJ
24.8.2007, p. 56)
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Trabalho cancelou o Enunciado n. 310 em
2003, passando definitivamente a entender
que “o inciso III do art. 8° da Constitui¢do
Federal confere aos sindicatos legitimidade
ativa ad causam para atuar na defesa de direitos
subjetivos individuais e coletivos dos inte-
grantes da categoria por ele representada”®.

O TST avancou no sentido de afirmar a
prescindibilidade da relacao de substituidos —
que servia a identificagdo dos interessados e
rendia ensejo a possiveis retaliacoes —, além
de esclarecer que a substitui¢ao processual
pelo sindicato cabe nao somente na defesa de
interesses propriamente coletivos, mas igual-
mente quando estdo em debate interesses indi-
viduais homogéneos, desde que “caracterizada
a origem comum do direito, de modo a
legitimar a atuagdo do Sindicato, ndo a desca-
racterizando o fato de ser necessdria a indivi-

(2) "RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N.
11.496/2007. PROVIMENTO JUDICIAL LIMITADO
AOS EMPREGADOS CONSTANTES DO ROL DE
SUBSTITUIDOS. EXECUCAO DE SENTENCA POR
EMPREGADO INTEGRANTE DA CATEGORIA E QUE
NAO CONSTOU DO ROL DE SUBSTITUIDOS EXPRESSA
E LIMITADAMENTE BENEFICIADOS PELA SENTENCA
EXEQUENDA. IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DA
COISA JULGADA. E certo que na esteira de
entendimento do excelso Supremo Tribunal Federal,
e adotado pelo Tribunal Superior; inclusive com o
cancelamento da Sumula n. 310; o inciso Il do art.
89 da Constituicao Federal confere aos sindicatos
legitimidade ativa ad causam para atuar na defesa
de direitos subjetivos individuais e coletivos dos
integrantes da categoria por ele representada.
Entretanto, na hipdtese em que a sentenca coletiva
anterior limitou a condenagdo aos associados do
Sindicato que, ao propor a agao trabalhista, indivi-
dualizou os beneficiarios do provimento judicial, ndo
se pode alargar seu alcance para beneficiar outros
integrantes da categoria, que daquele rol nao
constaram. Ha de ser observada a res judicata, que
na hipotese apreciada, ndo aceita relativizacdo. Nesse
sentido j& decidiu esta e. Subsecdo, no processo E-
ED-RR - 9869540-32.2006.5.09.0011, Relatora
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT
4.6.2010. Recurso de embargos conhecido e provido”
(E-ED-RR - 9863440-61.2006.5.09.0011, Relator
Ministro: Horacio Raymundo de Senna Pires, Data de
Julgamento: 28.10.2010, Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 12.11.2010)

*
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dualizagio para apuragdo do valor devido a

cada empregado, uma vez que a homogenei-

dade diz respeito ao direto e ndo a sua
ificacio”®

quantificacdo”®.

Sao inimeros os processos em que o TST,
atualmente, legitima o sindicato para a defesa
de interesses individuais homogéneos que
consistem em horas extras, inclusive in itinere,
adicionais legais e convencionais, direitos asse-
gurados por leis e outras espécies normativas,
sempre que caracterizada a origem comum
referida pelo art. 81, III, da Lei n. 8.078/1990
(CDC).

E abem dizer, sequer a caracteriza¢do como
interesse individual homogéneo tem sido
exigida, com rigor®, pelo Supremo Tribunal

(3) E-ED-RR 36900-06.2004.5.04.0551 Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais Data de
Julgamento: 29.6.2010, Relator Ministro: Horacio
Raymundo de Senna Pires, Data de Publicacao: DEJT
6.8.2010.

(4) Ha, em verdade, precedentes do STF que se referem
a homogeneidade do interesse individual (vide STF,
RE 193503, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dle
24.8.2007), mas sem enfrentar a configuracdo como
interesse homogéneo de modo mais aprofundado.
Afirmam a legitimidade do sindicato para a subs-
tituicdo processual sem debrucar-se sobre a
caracterizagdo da homogeneidade do interesse
defendido: STF, Al-AgR 672406, Rel. Min. Eros Grau,
DJe 7.12.2007; STF, AI-AgR 453301, Rel. Min. Carmen
Lucia, DJe 7.12.2007. Também conferindo essa
amplitude na legitimacao: “"CONSTITUCIONAL.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO. ART. 82,
Ill, DA CF/1988. PRECEDENTE DO PLENARIO. | - O
Plenario do Supremo Tribunal Federal deu interpre-
tagdo ao art. 82, Ill, da Constituicao, e decidiu que os
sindicatos tém legitimidade processual para atuar na
defesa de todos e quaisquer direitos subjetivos
individuais e coletivos dos integrantes da categoria
por ele representada. Il - Agravo regimental
improvido” (STF, Al 422148, AgR, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, julgado em
16.10.2007, DJe-142 Divulg. 13.11.2007, Public.
14.11.2007, DJ 14.11.2007, p. 43, Ement. v. 2299-
02, p. 376). Em verdade, interesse individual homo-
géneo é aquele que tem origem comum (art. 81, IlI,
da Lein. 8.078/1990) e, o mais das vezes, as empresas
acionadas invocam a heterogeneidade do interesse a
pretexto de ser invidvel preestabelecer a quantificacdo
individual do interesse que corresponde a cada um
dos substituidos, havendo, como visto, fartas doutrina
e jurisprudéncia sobre a irrelevancia desse aspecto
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Federal, que em vérios de seus julgados vem
de proclamar a ampla legitimidade do sindi-
cato para agir na defesa de interesses coletivos
ou individuais (ndo necessariamente inte-
resses de classe), sem importar se o quantum
debeatur serd diferente para cada substituido,
inclusive porque “essa legitimidade extraor-
dindria é ampla, abrangendo a liquidagao e a
execu¢do dos créditos reconhecidos aos
trabalhadores”©.

A essas agoes propostas pelos sindicatos se
somam aquelas ajuizadas pelo Ministério
Publico, especialmente as a¢des civis publicas,
todas com o objetivo de obter a satisfacao de
pretensdes transindividuais cuja aprecia¢ao
muito dificilmente ocorreria mediante a¢oes
individuais, pelo fato singelo de os titulares
desses interesses temerem a vendeta patronal
que adviria apds o exercicio do direito de pro-
vocar a judicatura.

2.1.1. Aspectos polémicos das demandas
coletivas: atos dispositivos,
litispendéncia e coisa julgada

A bem ver, alguns ajustes ainda seriam pos-
siveis nessa trilha de compreender a a¢ao sin-
dical coletiva como um mecanismo eficiente
na tutela judicial dos interesses de massa.
Exempli gratia, ainda ¢é incipiente a jurispru-
déncia que porventura recusard validade a atos
dispositivos dos trabalhadores (desisténcias,
renuncias, transagdes) no curso desses proces-
sos instaurados pelos sindicatos. E evidente
que a disposi¢do de direitos merece acentuada
reserva quando ela pode desnaturar a impes-

na caracterizacdo da homogeneidade. E evidente que
esse dado esvazia o debate, permitindo que se
assegure, com base no art. 82, I, da Constituicdo, a
mais ampla legitimidade do sindicato para atuar como
substituto processual em defesa de qualquer interesse
individual, além de defender, por 6bvio, os interesses
coletivos dos que integram a categoria profissional.

(5) STF, RE 181438, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
4.10.1996.

(6) STF, RE 210029-3, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
17.8.2007.

*

soalidade que caracteriza a a¢ao sindical, per-
mitindo ao empresario neutralizar os seus
efeitos por meio da pressdo sobre o empre-
gado, no ambito do estabelecimento
empresarial sob seu dominio.

Também os institutos da litispendéncia e
da coisa julgada merecem um tratamento
diferenciado no universo das a¢des coletivas,
de tal cuidando os arts. 103 e 104 da Lei n.
8.078/1990, o Cddigo de Defesa do Con-
sumidor®.

Quanto a coisa julgada, nas agoes que visam
atutela de interesses individuais homogéneos
ela se dd “erga omnes, apenas no caso de pro-
cedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores”. Cuida-se, em rigor,
da coisa julgada secundum eventum litis, ou
seja, segundo a sorte da lide: se procedente o
pedido na acdo sindical, os membros da

categoria podem habilitar-se para a percep¢ao

(7) Art. 103. Nas a¢bes coletivas de que trata este cédigo,
a sentenca fard coisa julgada: | - erga omnes, exceto
se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipétese em que qualquer legitimado
poderé intentar outra agao, com idéntico fundamento
valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso | do
paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos
do inciso anterior, quando se tratar da hipotese
prevista no inciso Il do paragrafo tnico do art. 81; Il
- erga omnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipdtese do inciso Il do paradgrafo
Unico do art. 81. § 12 Os efeitos da coisa julgada
previstos nos incisos | e Il ndo prejudicarao interesses
e direitos individuais dos integrantes da coletividade,
do grupo, categoria ou classe. § 22 Na hipotese
prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que nao tiverem intervindo
no processo como litisconsortes poderdo propor acdo
de indenizacéo a titulo individual. § 3° Os efeitos da
coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com
o art. 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985,
nao prejudicardo as a¢des de indenizagao por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou
na forma prevista neste cédigo, mas, se procedente
o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores,
que poderdo proceder a liquidagdo e a execucao, nos
termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no
paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.
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das vantagens por ela asseguradas; se impro-
cedente o pedido, “os interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litiscon-
sortes poderdo propor a¢ao [...] a titulo
individual”®.

A antiga exigéncia de que se apresentasse 0
rol de trabalhadores substituidos, com a
peticao inicial, gerou, curiosamente, um
residuo de demandas judiciais nas quais se
discute a possibilidade de os efeitos da coisa
julgada aproveitarem também aos trabalha-
dores que nao figuraram nesse rol, embora
integrem indiscutivelmente a categoria profis-
sional representada pelo sindicato que ajuizou
a agdo como substituto processual.

Sem embargo de nado parecer razodvel, a
primeira vista, que uma relagdo de substi-
tuidos, a qual ndo existiria se a jurisprudéncia
tivesse desde sempre o entendimento atual

(8) Essa regra é usualmente confrontada com o regime
da class action nos Estados Unidos. Nelson Rodrigues
Neto (Notas sobre a coisa julgada no processo
individual e no processo coletivo. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.
cgi?article=1002&context=nelson_rodrigues_netto>),
comenta: “As Federal Rules of Civil Procedure ('Codigo
Federal de Processo Civil') estabelecem trés classes
ou espécies de acoes coletivas, bastante delineadas
em seu art. 23(b), respectivamente, nos ns. 1, 2 e 3.
A despeito dos requisitos genéricos para todas as
espécies, definidos no art. 23(a), das FRCP, as acoes
coletivas previstas no art. 23(b), ns. 1 e 2 sdo consi-
deradas compulsérias (mandatory class actions), de
modo que a decisao proferida atingira integralmente
a respectiva classe de individuos. Diferentemente, a
acao coletiva fundada no art. 23(b), n. 3, dispoe de
mecanismo de opg¢do, permitindo a manifestacao
individual para exclusdo do processo coletivo (opt-
out class actions). Neste caso, todos os individuos
que nao exerceram o direito de exclusdo do processo
coletivo, no tempo e forma legais, serdo alcancados
pela coisa julgada formada na agao coletiva. O sistema
é norteado pelo controle judicial da representacdo
adequada do representante da classe na acao coletiva,
cujo corolario é o principio constitucional do devido
processo legal. Como consequiéncia, a insurgéncia
contra a coisa julgada formada no processo coletivo,
tanto nas mandatory class actions, como nas opt-out
class action, onde o individuo manteve-se integrado a
relacdo processual, somente sera reconhecida se restar
provado que os individuos pertencentes a classe ndo
tiveram uma representacao adequada na acgdo coletiva”.

*

(sobre a desnecessidade desse rol de substi-
tuidos), impega que a coisa julgada opere
secundum eventum litis®, é certo que, noutro
sentido, a SBDI-1 do TST tem enfatizado: “na
hipdtese em que a sentenca coletiva anterior
limitou a condenagdo aos associados do Sindi-
cato que, ao propor a a¢ao trabalhista, indivi-
dualizou os beneficidrios do provimento
judicial, ndo se pode alargar seu alcance para
beneficiar outros integrantes da categoria, que
daquele rol nao constaram. Ha de ser obser-
vada a res judicata, que na hip6tese apreciada,
ndo aceita relativizagao” %

A propésito da litispendéncia entre a acdo
proposta pelo sindicato e aquela que sobre-
viria por iniciativa do préprio empregado, a
adogdo, por supletividade, do art. 104 da Lei
n. 8.078/1990 (CDC) impediria que cogitds-
semos de litispendéncia, resolvendo-se o
impasse ao tempo da execuc¢do do julgado?.

(9) Nesse sentido: [...]. RECURSO DE REVISTA.
LEGITIMIDADE DO SINDICATO PARA ATUAR COMO
SUBSTITUTO PROCESSUAL DOS INTEGRANTES DA
CATEGORIA. O art. 872, paragrafo Unico, da
Consolidagao das Leis do Trabalho foi recepcionado
apenas em parte pela Constituicdo Federal de 1988.
A expressdo - de seus associados - nao foi recep-
cionada, porque incompativel com a nova ordem
constitucional. O art. 82, Ill da Carta Magna autoriza
a atuacao ampla do sindicato, na qualidade de
substituto processual, dada a sua funcao institucional
de defesa dos direitos e interesses individuais e
coletivos da categoria. Tem-se, portanto, que, a
despeito da existéncia ou ndo de rol dos substituidos
na agao originariamente ajuizada, em se tratando de
substituicdo processual, podem os integrantes da
categoria, em qualquer tempo durante a execucao,
habilitar-se, alcancando-se, inclusive, uma finalidade
importante em termos de celeridade, para evitar que
toda a discusséo seja novamente deflagrada. Recurso
de revista conhecido e a que se da provimento (ED-
RR 9988600-48.2003.5.02.0900, Relator Ministro:
Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 7.5.2008,
12 Turma, Data de Publicacdo: 13.6.2008).

(10) E-RR 547340-63.2006.5.09.0011 Data de Julga-
mento: 21.10.2010, Relator Ministro: Horacio
Raymundo de Senna Pires, Subsecéo | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DEJT
12.11.2010.

(11) Art. 104. As acoes coletivas, previstas nos incisos | e
Il'e do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem
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Embora a SBDI-1 jd se tenha posicionado
em outro sentido'?, é fato que os seus inte-
grantes jd revisitam o tema para compreender
que “a coletivizagdo das a¢des tem como resul-
tado pronunciamento judicial com autoridade
para solucionar lesdes de direto que se repe-
tem, de modo que tenha ele for¢a suficiente
para se estender aos direitos individuais ho-
mogéneos e coletivos, evitando, com isso, o
entulhamento de processos que assoberbam
o0s 6rgaos jurisdicionais. As agdes coletivas tém
amesma natureza juridica, quer sejam elas de
origem trabalhista, quer sejam consumeristas.
Deste modo, nao hd se falar em litispendéncia,
na medida em que a autora apenas serd abran-
gida pela coisa julgada, que se formard na
decisdo coletiva, se buscar a suspensio do seu
processo individual, com o fim de receber os
efeitos daquela a¢do, o que ndo consta no
presente caso. Aplica-se, portanto, o art. 104
do CDC ao processo do trabalho, que assegura
a propositura de a¢oes individuais e coletivas

sem caracterizacdo de litispendéncia”.

2.2. A garantia de indenidade

Outro vetor positivo no propésito de ins-
tituir salvaguardas para a acdo trabalhista,
protegendo-a da ameaga de revide patronal
que compromete o seu pleno exercicio, é cer-
tamente a garantia de indemnidad, vale dizer,
a imuniza¢do de todos quantos exer¢am um
direito fundamental, inclusive o direito de

litispendéncia para as acdes individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes
a que aludem os incisos Il e Ill do artigo anterior
nao beneficiardo os autores das acdes individuais,
se nao for requerida sua suspensao no prazo de trinta
dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento
da agdo coletiva.

(12) E-RR 13700-25.2008.5.22.0002 Data de Julgamento:
19.8.2010, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga,
Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagao: DEJT 27.8.2010.

(13) TST, 62 Turma, RR - 625-39.2010.5.22.0004, Relator
Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de
Julgamento: 22.6.2011, Data de Publicacéo:
12.7.2011.

*
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acao judicial trabalhista. O seu fundamento é
o direito constitucional a tutela judicial efetiva
que, segundo o Tribunal Constitucional da
Espanha:

“[...] ndo se satisfaz mediante apenas a
atuagdo dos juizes e tribunais, mas também
através da garantia de indenidade. Isso
significa que ao exercicio do direito de acao
judicial ou de atos dela preparatdrios nao
podem seguir-se consequéncias prejudi-
ciais no ambito das relagdes publicas ou
privadas, para as pessoas que as protago-
nizam. No dmbito das relagoes laborais, a
garantia de indenidade se traduz na impos-
sibilidade de adotar medidas de represélia
derivadas do exercicio, pelo trabalhador, da
tutela de seus direitos.” (SSTC 14/1993)

Inicialmente com base na premissa de que
ndo poderia ser discriminado o trabalhador
que propusesse uma ag¢ao judicial e, mais
adiante, agregando a esse fundamento — alu-
sivo ao principio da isonomia — o de ndo
permitir que o exercicio de um direito funda-
mental, como o de tutela judicial efetiva,
pudesse ser de algum modo inibido, o Tribu-
nal Constitucional da Espanha consagrou a
garantia de indemnidad, assim se posi-
cionando:

[...] uma atua¢do empresarial motivada
pelo s6 fato de (o trabalhador) haver
exercido a¢ao judicial que tenderia ao
reconhecimento de direitos que ele cria
titularizar deve ser qualificada como discri-
minatéria e radicalmente nula porque
contrdria a esse mesmo direito fundamental,
ja que entre os direitos laborais bésicos se
encontra o de exercer individualmente as
acdes que derivem de seu contrato de
trabalho (art. 4.2.g do Estatuto dos
Trabalhadores) — STC 5/2003.

A ideia se disseminou por toda a Europa e
foi enfim incorporada a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia
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que, ao interpretar a Directiva 76/207/CEE,
nao hesitou:

O principio de controle jurisdicional
efetivo, consagrado pelo art. 6 da Diretiva,
quedaria privado de eficdcia, em sua
esséncia, se a protecdo que confere nao
incluisse as medidas que [...] poderia even-
tualmente adotar um empresario como
rea¢do a uma agdo judicial exercitada por
algum empregado ante os tribunais, com o
objetivo de garantir o respeito ao principio
da igualdade de tratamento. Com efeito, o
temor de tais medidas, contra as quais ndo
se pudesse exercer alguma a¢ao judicial,
poderia dissuadir os trabalhadores que se
considerassem discriminados de fazer valer
seus direitos pela via jurisdicional e,
portanto, poderia pér em perigo, grave-
mente, a realizagdo do objetivo perseguido
pela diretiva.1®

Protege-se o empregado contra a represdlia
patronal que consista em ato abusivo
supostamente fundado no poder disciplinar
ou mesmo em ato de dispensa. O trabalhador
europeu, por obra de construg¢do jurispru-
dencial que mais tarde se converteu em lei e
em directiva da Unido Europeia, tem assim
assegurado o seu retorno ao emprego sempre
que dispensado em virtude de ousar a
propositura de demanda judicial durante a
relacdo empregaticia.

E de nada adiantaria assegurar a reinte-
gracao ao emprego se fosse exigido do empre-
gado a prova de que teria sido dispensado por
ato discriminatdrio ou movido pelo interesse
de revidar a propositura de agdo judicial. Para
emoldurar o sistema de protecao, cuidou-se
de definir coerentemente o 6nus da prova:

[...] Este Tribunal tem declarado que
quando o trabalhador sustenta ter sido a

(14) STICE de 22 de setembro de 1998 - Assunto C-
185/97 Caso Coote. Tradugédo livre nesta e nas
citagdes alusivas a decisdes do Tribunal
Constitucional da Espanha.

*
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sua dispensa discriminatéria ou lesiva de
qualquer direito fundamental, aportando
para tanto indicios que gerem uma razodavel
suspeita, aparéncia ou presun¢ao em favor
do argumento da discriminagao, incumbe
ao empresdrio a prova da existéncia de que
a despedida atendeu a um motivo razodvel
—STC 7/1993.0

E embriondria, porém, a evolugdo juris-
prudencial a respeito, no Brasil. Se cuidamos
da acdo judicial individual, a verdade é que o
instituto estad as voltas com um pensamento
juridico que confina o seu uso, contradito-
riamente, aos destituidos de emprego. Quem
propde a¢do perante a Justica do Trabalho nao
é, regra geral, o empregado, mas aquele que
deixou de sé-lo. Sdo de uma tibieza inquie-
tante as tentativas, no campo doutrindrio e
sobretudo jurisprudencial, no sentido de
outorgar cidadania aos trabalhadores que
ainda sofrem a lesdo, vivenciando-a
resignadamente.

2.3. A prescricao - o receio de propor
acao trabalhista e a prescricao das
pretensées nascidas em alteracoes
intercorrentes do contrato de
emprego

De iniludivel perversidade, na perspectiva
do empregado que suportou a violagdo de seus
direitos em meio a uma relagdo trabalhista de
médio ou longo tempo, é a percep¢ao, ao
desenlace do vinculo, de estarem definitiva-
mente consolidadas as alteracdes contratuais
lesivas que contam mais de cinco anos, nao
importando se o descumprimento do con-
trato, pelo empregador, repercutiu, insidiosa-
mente, por todo o restante da relacdo laboral.

Naio foi dado ao trabalhador o direito de
reclamar sem expor-se ao risco — em verdade,
a contingéncia quase inexordvel de perder o
emprego —e agora lhe tratam como um credor

(15) Precedentes citados na decisdo: SSTC 38/1981, 55/
1983, 104/1987, 114/1989, 135/1990 y 21/1992.
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relapso, daqueles que negligenciam a luta por
seu direito em razao de preguica ou inape-
téncia. A ordem juridica e seus operadores
fazem caso do medo que o empregado tem de
apresentar sua demanda judicial enquanto o
vinculo e o conflito ainda existem, porque
o medo nao seria um valor juridico.

Decerto que se diria inviavel relevar a
seguranca juridica no direito do trabalho,
dado que estariamos a cuidar de valor contem-
plado em todo o ordenamento, nas relacdes
civis de ordem publica ou privada. A segu-
ranga juridica— que ¢, na hipétese e em tltima
andlise, a seguranca patrimonial do devedor
— ndo poderia, segundo se diz, ceder lugar a
eterna incerteza sobre o dia e hora em que o
trabalhador enfrentaria afinal o seu empre-
gador, desvestindo-o da potestade exercida
sobranceiramente no ambiente empresarial
para desafid-lo, testa a testa, a mesa igualitdria
da audiéncia trabalhista.

A pretexto de assim promover a pacificagao
social, a racionalidade juridica ignora a irre-
nunciabilidade dos direitos sociais adquiridos
e o receio sobremodo compreensivel de
exercé-los. A prescri¢ao extintiva é o modo
como se manifesta a seguranca juridica,
incidindo no sistema trabalhista desde a
matriz constitucional: ao consagrar o direito
de acdo na Justica do Trabalho, o art. 72, XXIX
da Constitui¢do somente é lembrado pela sua
parte final, a parte em que restringe esse direito
as pretensoes exigiveis hd menos de cinco
anos, na condi¢ao de que nao se passem dois
anos a partir da dissolu¢do contratual .

(16) O poder constituinte, frise-se por justica, ndo anteviu
a hipéstase a que seria conduzida a prescri¢ao, nessa
leitura, com sinais trocados, do dispositivo
constitucional. Denise Arantes Santos Vasconcelos
(Revista LTr 73-01/92, jan. 2009), citando Homero
Batista Mateus da Silva, historia os debates na
Assembleia Nacional Constituinte e relata, assim, que
se digladiavam os defensores da nao intercorréncia
de prescricdo em meio ao vinculo e os que pugnavam
pela manutencao do art. 11 da CLT, prevalecendo
proposta intermedidria. A autora conclui: “[...] a in-
tencdo do legislador constituinte foi a de resguardar

*
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Houve quem defendesse, ndo sem boa dose
de razdo, que os cinco anos nao prescritos
seriam aqueles que antecederiam o final do
liame empregaticio, sem influéncia de quando
fosse proposta a a¢dao'”). Este texto nio
contém, porém, a defesa de tal ponto de vista,
inclusive porque se justifica, também com base
em critério de razoabilidade, que se observe,
quanto ao prazo quinquenal, a adog¢do do
principio actio nata: a prescrigao flui a partir
do nascimento da pretensdo. Na prdtica, e
embora sem qualquer rigor académico, o
quinquénio é contado retroativamente a partir
do ajuizamento da agdo, salvando-se dos
efeitos da prescricdo as prestagdes exigiveis
apos esse marco temporal.

Mas é tempo, sempre é tempo, de se
estabelecer critica contra dois aspectos da

ao trabalhador maiores condi¢des de lutar por seus
direitos na vigéncia do contrato de trabalho, mesmo
estando subordinado ao empregador. Assim, se nao
houve a interrupcao da fluéncia do prazo
prescricional enquanto ativo o contrato de trabalho,
ampliou-se esse prazo, na tentativa de reduzir os
efeitos da subordinagdo do empregado ao poder
potestativo do empregador. Portanto, a criagao de
uma nova hipdtese de incidéncia da prescricao
trabalhista, prevista na Sumula n. 294 do TST, cujo
prazo inicia-se ainda na vigéncia do contrato de
trabalho, apresenta-se, a nosso ver, contraria ao texto
constitucional, na medida em que ndo se coaduna
com a exegese do art. 72, XXIX".

(17) Pla Rodriguez se refere a uma histérica decisao do
Tribunal Constitucional italiano nesse sentido
(RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do
trabalho. Tradugao de Wagner D. Giglio. Sao Paulo:
LTr, 2000. p. 217). Pla observa, sobre o inicio do
prazo prescricional: “Talvez o documento mais
significativo nesse sentido seja a sentenca do Tribunal
Constitucional italiano, datada de 10.6.1966, na qual
se afirma que o prazo ndo comeca a ser contado
senao a partir do término do contrato de trabalho,
dada a situagao psicoldgica do trabalhador, que pode
ser induzido a ndo exercer o proprio direito pelo
mesmo motivo por que muitas vezes é levado a
renuncia-lo, ou seja, pelo temor da despedida: de
sorte que a prescricao, decorrente durante a relacao
de trabalho, produz justamente o efeito que o art.
36 da Constituicao (italiana) procurou evitar,
proibindo qualquer tipo de renuncia, inclusive a que,
em situacoes particulares, pode estar implicita na
falta de exercicio do proprio direito, e portanto no

o

fato de deixar-se correr a prescricao’”.
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jurisprudéncia que se desenvolveu a partir da
edicdo da Simula n. 294 do TST, cuja dicgdo
é peremptéria: “Tratando-se de a¢do que
envolva pedido de prestacdes sucessivas de-
corrente de alteragdo do pactuado, a pres-
crigdo é total, exceto quando o direito a parcela
esteja também assegurado por preceito de lei”.

Em sintese, a pretensdao deduzida em vista
de violacao de preceito de lei se submete a
prescri¢do apenas parcial, o que implica a
certeza de que as prestacdes exigiveis no quin-
quénio anterior a propositura da a¢do estao a
salvo, mesmo se o inicio da lesao remonta a
tempo anterior ao prazo prescricional.
Contrario sensu, a violacdo de cldusula con-
tratual ou de norma coletiva ou regulamentar
insubsistente atrairia a prescri¢ao total, conso-
lidando-se definitivamente a alteracdo das
condigdes de trabalho apds o decurso dos
cinco anos. Assim se daria porque os direitos
trabalhistas previstos em lei seriam de indispo-
nibilidade absoluta, sendo de indisponibili-
dade relativa aqueles que proviessem de outras

*
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prescri¢do total quinquenal nos casos em que
o saldrio estritamente contratual, sem
inspiragdo em lei especifica, é unilateralmente
reduzido. [lustrariam essa corrente jurispru-
dencial as Orientagdes Jurisprudenciais ns. 76
(conversao de triénios em quinquénios), 242
(incorporagdo de horas extras suprimidas),
243 (reajustes salariais suprimidos por planos
econOmicos) e 248 (redugdo do percentual de
comissoes) da SBDI-1.

Seria 0 mesmo que afirmar: entre os
direitos de indisponibilidade absoluta, o
Tribunal Superior do Trabalho estaria fir-
mando posi¢ao no sentido de somente aqueles
previstos em lei stricto sensu desencadearem,
quando violados, o prazo de prescri¢ao parcial.
A violagdo de preceito constitucional atrairia
a incidéncia da prescricao total.

O contra-argumento é, porém, persuasivo:
sendo superior a regra legal, a norma cons-
titucional também deveria, se infringida, dar

a prescri¢ao somente das parcelas

$ fontes juridicas.

Os dois pontos de reflexdo, aqui propostos,
dizem respeito a acep¢ao de lei, pois hd juris-
prudéncia no sentido de a violagao de dispo-
sitivo constitucional — que nio seria lei em
sentido estrito — deflagrar prazo de prescri¢cao
total; quer-se refletir, ainda, sobre a prépria
compreensao de que as pretensdes surgidas
em razdo de alteracdes contratuais se sujeitam
a prazo de prescri¢ao total, consolidando-se

cinco anos depois.

2.3.1. A prescricao total contra a
pretensao de matriz constitucional

Entre os direitos de indisponibilidade abso-
luta, vimos que o Tribunal Superior do
Trabalho firmou posi¢ao, em principio, no
sentido de somente aqueles previstos em lei
stricto sensu desencadearem, quando violados,

o prazo de prescri¢ao parcial.

Nessa dire¢do, haveria clara inclina¢ao da
jurisprudéncia no sentido de adotar a

exigiveis no ultimo quinquénio (prescri¢ao
parcial), e ndo a prescricao total. Isso impor-
taria, por exemplo, a adogao da prescri¢ao
parcial em todos os casos de redugao salarial,
pois o art. 7%, VI, da Constitui¢do estaria,
nesses casos, malferido.

Essa defesa da prescri¢ao parcial tem ainda
apelo sistémico: é que quando se insere no
elevado patamar do catdlogo de direitos
fundamentais, a irredutibilidade do saldrio
passa a conviver com principios e regras que
emprestam unidade ao nosso sistema juridico.
A protecdao a dignidade humana é o seu
verdadeiro foco, cabendo ao direito do traba-
lho, a doutrina e a justica especializada revelar
o conteudo dos direitos fundamentais que se
apresentam em harmonia, portanto, com a
existéncia e o trabalho dignos de todos quan-
tos titularizem esses direitos.

A maxima efetividade dos direitos funda-
mentais decerto nio combina com a
consolidagdo de atos que lhes sejam lesivos,
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pondo a prova a fundamentalidade desses
direitos. E é da valida¢ao de tais atos (suposta-
mente nulos) que se cuida quando se consagra,
como decerto se poderia fazer sob a antiga
ordem constitucional e legal, a prescri¢do total
de pretensdes atinentes a reducao de saldrio
contratual. A Constitui¢do proscreve ndo
somente a redu¢do do saldrio legal, mas
igualmente o ato patronal que reduz o saldrio
ajustado e assim desestabiliza o meio primario
de subsisténcia do homem que trabalha,
perturbando a sua vida familiar e gregaria,
comprometendo enfim o valor social que é
conquista imanente ao seu trabalho e
¢ também um valor constitucional. A nego-
cia¢do coletiva é o tinico modo de legitimar a
reducdo de saldrio contratual que esteja a
ameacar a sobrevivéncia da empresa (art. 7°,
VI, da Constitui¢do) — fora dai hd violagao de
direito fundamental.

Ha decisoes recentes da SBDI-1 do TST que
consagram, em boa hora, a adog¢do da pres-
cricdo parcial em hipdteses de redugdo de
saldrio estritamente contratual, ou seja,
de saldrio sem lastro em lei especifica. Revela-
-se, portanto e nessas decisdes'”, um bom
pressdgio de que se poderd estar resgatando,
pela fonte jurisprudencial mais qualificada, a
compreensio de que nao se podem consolidar
lesdes a direitos trabalhistas fundamentais.

2.3.2. A prescricao total e a possivel
influéncia do atual Cédigo Civil no
debate sobre a prescricdo de
pretensao fundada em nulidade

Esta decerto a merecer alguma ponderagado
a importéancia que o direito do trabalho ou,
em verdade, os seus mais qualificados intér-
pretes tém dado ao principio da seguranca

(18) Ver, entre outras, a E-RR-788038-71.2001.5.01.0342.
Ver mais no capitulo sobre prescricdo trabalhista em
CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do
trabalho: curso e discurso. Aracaju: Evocati, 2011,
com acesso gratuito pelo sitio virtual da Editora
Evocati.

*

juridica, em rota sempre ascendente de pres-
tigio a esse postulado e a consequente subli-
magdo da modalidade de prescrigdo que mais
acentuadamente o contempla, a prescrigao
total. Parece que se foi longe demais, desaco-
plando-se assim o direito laboral da drvore do
direito comum que, em direcdo oposta, tem
consagrado a imprescritibilidade da pretensao
derivada de ato nulo.

O que justifica a existéncia do direito do
trabalho ndo é a institui¢ao, de marcos regula-
tdrios, para a atividade empresarial, pois dessa
tarefa podem cuidar, com séculos de valiosa
experiéncia, outros ramos do direito privado.
A protecao a dignidade do trabalho humano
é de ser sempre lembrada como o fundamento
que atrai a incidéncia do direito laboral e
justifica a sua existéncia.

E qual, enfim, a regra do Cédigo Civil em
vigor sobre os efeitos da prescri¢ao que corre
contra a alteracdo contratual ilicita? Esque-
¢amos, por um instante, a regéncia da relagao
de emprego pelo direito do trabalho e, apro-
veitando somente a nulidade nele estabelecida
para as alteragdes contratuais lesivas (art. 468
da CLT), indaguemos ao direito comum a
regra sobre prescricao a ser aplicada a espécie.

De inicio, vale a pena constatar a preocupa-
¢d0, no novo compéndio, de distinguir os
casos de prescricao e decadéncia. O atual
cddigo traca uma linha diviséria entre os casos
nos quais hd vicios de vontade que geram
anulabilidade do contrato e aqueles outros que
dao origem a nulidade contratual. A razao é
simples: a anulabilidade exige a interven¢ao
judicial e, por isso, a pretensao contra a clau-
sula contratual lesiva é de natureza constitu-
tiva, atraindo assim a incidéncia de prazo
decadencial; por sua vez, a nulidade opera sem
necessidade de declaragdo judicial, gerando
efeito ex tunce pretensdo condenatéria, o que
basta para atrair a incidéncia de prazo pres-
cricional. E licado de propedéutica que a
decadéncia atinge pretensdes constitutivas (ou
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desconstitutivas) e a prescri¢do alcanca
pretensdes condenatorias.

As hip6teses de nulidade e de anulabilidade
atendem a politica legislativa. A simula¢do, por
exemplo, era vicio de consentimento que
gerava anulabilidade sob a regéncia do Cédigo
Civil de 1916 e implica nulidade a partir do
novo codigo (art. 1671?). Os vicios de consen-
timento que implicam a anulabilidade da
avenca, no atual c6digo, sao o erro, o dolo, a
coagdo, o estado de perigo, a lesdo e a fraude
contra credores®”. Em todos esses casos, hd
necessidade de ac¢do (des)constitutiva com
vistas a rescisao contratual e, por isso, o prazo
previsto para essa a¢do é decadencial®) — sem
que se vislumbre um direito preexistente, a
inércia da parte inocente impede o surgimento
do direito a dissolu¢io contratual.

Sob a regéncia da Consolidagao das Leis do
Trabalho (art. 468?), a coacao moral ou eco-
ndmica que se presume nas alteragdes preju-
diciais intercorrentes ao contrato impoe a
nulidade, assim também sucedendo com o ato
resultante da tentativa de fraudar ou desvir-
tuar a protecdo trabalhista®. A diferenca de

(19) Art. 167, CC - E nulo o negdcio juridico simulado,
mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

(20) Art. 171. Além dos casos expressamente declarados
na lei, é anulavel o negdcio juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;
Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacédo, estado
de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

(21) Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia
para pleitear-se a anulagdo do negdcio juridico,
contado:

I - no caso de coagdo, do dia em que ela cessar;

Il - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado
de perigo ou lesdo, do dia em que se realizou o
negécio juridico;

Il - no de atos de incapazes, do dia em que cessar
a incapacidade.

(22) Art. 468, CLT - Nos contratos individuais de trabalho
so é licita a alteracao das respectivas condi¢oes por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.

(23) Art. 92, CLT - Serao nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou

*

tratamento quanto a coagdo e a fraude, quando
comparada alegislacao trabalhista com a civil
(que prevé, de modo mais brando, a anulabi-
lidade nesses casos), justifica-se pela singela
circunstancia de o vinculo de emprego ser
caracterizado pela debilidade de um dos seus
atores, vulnerabilizado pela preméncia de
subsistir com o saldrio, enquanto hd salario.

Houve tempo em que as categorias juridi-
cas hauridas no direito civil eram assimiladas
com acentuada reserva pelos juslaboralistas,
pois ndo se compatibilizava com os principios
do direito do trabalho aquele conjunto de
regras extremamente formal (abstraia-se das
causas do contrato e da boa-fé objetiva) e de
inspira¢do individualista (o fim social da
empresa e dos direitos patrimoniais escapava
das balizas do pacta sunt servanda).

A verdade, porém, ¢ que o Cédigo Civil de
2002 é boa centelha. Nasceu sob os vicosos
pélios da eticidade, da socialidade e da opera-
bilidade, como tantas vezes proclamou o
jurista Miguel Reale. Entrou em cena, por-
tanto, para realizar o postulado da dignidade
humana e, ndo bastasse tao auspicioso desig-
nio, corrigiu atecnias da lei anterior de modo
a permitir que os seus principios e regras
ganhassem efetividade.

O direito laboral serd sempre o sistema
compensatério da desigualdade no mundo do
trabalho, sendo imprescindivel a producdo
metddica e analitica das normas que visam
atender a esse desiderato, com os olhos vol-
tados a pacifica¢ao social. Mas é certo que o
direito do trabalho ndo é um departamento
estanque na ordem juridica, alheio & necessi-
dade de interagir com outros sistemas
juridicos que porventura avancem, mais
acesamente, na defini¢do de seus conceitos ou
no aperfeicoamento de suas regras de prote-
¢do. Se a norma de direito civil deu nova

N

conformacgio a invalidade do contrato,

fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente Consolidacao.
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explicitando o modo como devem interagir a
nulidade contratual e a prescri¢do extintiva,
cabe ao intérprete do direito do trabalho
consultar 0 novo regramento para somente
depois resolver acerca de sua possivel subsi-
diariedade.

Sobre o tema, estabelece o art. 169 do
Cdbdigo Civil que “o negdcio juridico nulo ndo
é suscetivel de confirmacdo, nem convalesce
pelo decurso do tempo”. A norma encerra
antiga polémica entre modelos hermenéu-
ticos, mas a inovag¢ao é sobretudo de forma,
vale dizer, inova-se a inser¢ao da regra no
direito positivo para que se dissipem as du-
vidas inconvenientes. Moreira Alves®?,
usando de elogiavel capacidade de sintese,
esclarece:

Inovando, o art. 169 determina que “o ne-
gécio juridico nulo nao é suscetivel de confir-
mag¢do, nem convalesce pelo decurso do
tempo”. Em se tratando de negdcio juridico
nulo, também no direito romano se acha a
regra de Paulo, segundo a qual quod initio
viciosum est, non potest tractu temporis
convalescere (D. 50.17.29). Todavia, em
hipéteses excepcionais, e por determinagao do
ordenamento juridico, pode validar-se um
negdcio juridico originariamente nulo com a
confirmacao dele pela pessoa que possa valer-
-se de sua nulidade (cfe. Fr. Vat. 294; D.
31.77.17; D. 32.33.2; D. 34.2.13).

Em rigor, a jurisprudéncia reclamava a
imprescritibilidade do ato nulo e, a bem dizer,
jd a afirmava quando a cuidar de interesses e
valores de variado matiz. Precedente do
Superior Tribunal Justica revelam essa senda:

CIVIL - COMPRA E VENDA DE IMOVEL
— NULIDADE DA ESCRITURA — PRES-
CRICAO -~ MATERIA DE FATO

(24) ALVES, José Carlos Moreira. O novo cédigo civil
brasileiro: principais inovacdes na disciplina do
negocio juridico e suas bases romanisticas. Disponivel
em: <http://www.dirittoestoria.it/5/Tradizione-
Romana/Moreira-Alves-Codigo-civil-brasileiro-
Negocio-juridico.htm>.

*
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I — Resultando provado que a escritura de
compra e venda foi forjada, o ato é tido
como nulo e nido convalesce pela pres-
cricdo. A nulidade é perpétua, no sentido
de que, em principio ndo se extingue por
efeito da prescri¢do, eis que o decurso do
tempo nao convalida o que nasceu invélido.

II — Matéria de prova em que se forrou a
causa, nao se a examina no especial.

IIT — Recurso nao conhecido.

(REsp 12.511/SP, Rel. Ministro Waldemar
Zveiter, Terceira Turma, julgado em
8.10.1991, DJ 4.11.1991 p. 15684)

Também a doutrina assim se posicionava,
como se extrai das licdes de Caio Mdrio da
Silva Pereira®®:

“O ato nulo é frustro nos seus resultados,
nenhum efeito produzindo: quod nullum
este nullum producit effectum. [...] Nem a
vontade das partes nem o decurso do
tempo pode sanar a irregularidade. A
primeira, para tanto, é ineficaz, por ndo ser
o ato nulo passivel de ratificagdo. O segun-
do ndo opera o convalescimento, senao
longi temporis, porque o defeito de origem
subsiste, até que a autoridade judicidria
pronuncie a ineficdcia: quod ab initio
vitiosum este non poteste tractu temporis
convalescere.”

E de se reiterar, entretanto, que a impres-
critibilidade da pretensdo consequente de ato
nulo nao implica ipso jurea imprescritibilidade
da pretensdo trabalhista de natureza conde-
natéria que lhe é correlata, pois é certo que a
Constitui¢do impde a prescri¢ao das parcelas
apds o quinto ano de sua exigibilidade (art.
7¢, XXIX). Assim poderiamos sintetizar: a
altera¢ao contratual nula ndo convalesce apds
cinco anos, embora prescrevam as prestacoes,
apenas as prestagdes correspondentes, se

(25) PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicées de direito
civil - introducdo ao direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 1, p. 641.
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devidas mais de cinco antes do ajuizamento
da acao.

Ilustrando essa ideia, dir-se-ia que a adogao
da regra de direito civil, na rela¢do de em-
prego, resultaria na aplica¢do somente da
prescri¢ao parcial em todos os casos nos quais
incidisse a nulidade prevista no art. 468 da
CLT, ou seja, prescreveriam apenas as parcelas
exigiveis antes do prazo quinquenal sempre
que se postulassem horas extras em razdo de
alteracio contratual relativa, por exemplo, ao
elastecimento de jornada ajustada ao inicio do
vinculo ou, noutra hipdtese, a redugdo direta
ou indireta de salario previsto em contrato. A
alteracio contratual, por ser nula, ndo conva-
lesceria pelo decorrer do tempo, ndo obstante
as prestacdes devidas em razdo da citada alte-
racdo estivessem sujeitas a prescri¢ao
quinquenal.

2.4. Os métodos excludentes de
solucao extrajudicial dos conflitos
trabalhistas — a arbitragem em
conflitos individuais e as comissées
de conciliacao prévia

As pautas da Justica do Trabalho, nao obs-
tante todo o esforco dos magistrados que a
compoem, ainda estdo congestionadas. Os
litigios se disseminam na mesma propor¢ao
em que se desenvolve a economia e assim nao
se dd em virtude da abertura ou maior recep-
tividade dos empregadores a solu¢ao judicial
em meio aos vinculos de emprego, mas sim
porque é da cultura empresarial, no Brasil, a
rotatividade da mao de obra®. Os empre-

(26) Segundo dados do Ministério do Trabalho e
Emprego, no ano 2008 houve 16.659.331 de novos
contratos, mas a esse nimero se contrapuseram mais
de 15.207.127 de desligamentos; em 2009,
16.187.140 novas admissdes contra 15.192.530
desligamentos (fonte: MTE/CAGED. Disponivel em:
<http://www.ijsn.es.gov.br/attachments/
704_ijsn_nt12.pdf>). Como essa rotatividade implica
um custo nao apenas social, pela adversidade da
dissolucdo do emprego na vida do trabalhador, mas
também um dispéndio elevado de cotas de seguro-

*
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gados despedidos, quase na mesma propor¢ao
dos que sao admitidos, sentem-se finalmente
livres para ajuizar a agdo trabalhista.

Com o objetivo de reduzir-se a litigiosidade
no 4mbito do poder judiciario, estimula-se a
soluc¢do extrajudicial dos conflitos trabalhistas.
Nessa direcdo, desde algum tempo se tem
cogitado do incremento da arbitragem e, apds
iniciativa do préprio Tribunal Superior do
Trabalho, acresceram-se preceitos ao art. 625
da CLT com o fim de se instituir a comissao
de conciliagao prévia.

2.4.1. A opgao social pela judicializagao
dos conflitos — aspecto cultural

Em rigor, algumas ordens juridicas sao mais
receptivas a heterocomposi¢do extrajudicial
(caso da arbitragem), e mesmo a autocom-
posi¢do com mediagdo (modelo no qual se
incluiria o acordo no &mbito da comissao de
conciliagdo prévia), porque nao compartilham
com o Brasil uma estrutura judicidria formada
por juizes de carreira, dotados de prerrogativas
que conferem independéncia funcional e, por
isso, confiabilidade. Cabe citar, por exemplo,
o que dissera René David sobre as caracteris-
ticas do processo inglés:

A primeira e mais notavel dessas caracteris-
ticas é a raridade dos casos em que o proces-
so chega a uma sentenca proferida apds
debates publicos pelo juiz. O processo civil
inglés normalmente, podemos dizer, nao
tem essa conclusdo. Seu objeto é mais
proporcionar um titulo executivo judicial
ao autor do que promover o exame contra-
ditério de um litigio, na maior parte dos
casos inexistente, e fazer esse litigio ser
resolvido pelo juiz, com ou sem juri. Defini-

-desemprego, ha projeto de lei (PLP 595/10) na
Cémara propondo medidas de estimulo (reducdo da
contribuicdo para o Sistema S, do imposto de renda
e da contribuicdo social para o lucro liquido) a boas
praticas de gestdo que, encetadas pelas empresas,
reduzam esse indice muito elevado de dissolucoes
de contrato.
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tivamente, na maioria dos casos o juiz estd
ausente do processo civil, na Inglaterra.?”

Na Franga, as jurisdigdes tradicionais
subsistiram, inobstante o ocaso do feudalismo
e 0 advento do Estado moderno, limitando-
-se a autoridade real a atrai-las ao seu con-
trole®®. Mas parece ser sinal de desapreco a
funcio judicante o fato de nao haver, no
sistema constitucional francés, um poder
judicidrio, mas sim uma autoridade judiciaria.
Se essa ilagdo prospera, a histéria contempla,

porém e para ela, alguma explicagdo.
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de Bordeaux, que era um 6rgao judicidrio
coletivo. Nota Dallari que “embora fosse inte-
ressado em filosofia e teoria politica e ndo em
leis e litigios judiciais, Montesquieu assumiu
o cargo e nele permaneceu até 1726, quando
finalmente o vendeu, por necessitar de
dinheiro mas também porque nao sentia
interesse por aquele tipo de atividade”®?.

Mais adiante, em 1748, publicou “Do
Espirito das Leis”, dizendo entdo que “o poder
de julgar nido deve ser dado a um senado

permanente, mas deve ser exercido por
pessoas tiradas do corpo do povo, por um

E talvez a mais expressiva causa desse
estado de coisas guarde relagdo com o fato de
a magistratura, inclusive na Franca da era
moderna, ter-se apresentado como parte do
aparato de poder da aristocracia que exercia
entdo o poder politico. Observa Dallari que
“nessa fase histdrica, referida pelos tedricos
franceses como ancien régime, o oficio dos
juizes, que integravam os Parlements, era
considerado um direito de propriedade, tendo

@ a mesma situagdo juridica das casas e das
terras. Em tal situa¢do, a magistratura podia
ser comprada, vendida, transmitida por
heranca, ou mesmo alugada a alguém quando

o proprietdrio nao se dispunha a exercer a
magistratura mas queria conserva-la, para
futura entrega a um descendente que ainda
era menor de idade. O oficio era rendoso, pois
a prestacdo de justica era paga, havendo

muitos casos de cobranga abusiva”®”.

Nao se hd negar a importancia de Montes-
quieu na teorizagdo do sistema de separa¢do
de poderes e suas ideias ndo devem ser asso-
ciadas a uma experiéncia pessoal. Mas é vilido
dizer que o citado pensador politico herdou
de um tio o cargo de membro do Parlement

(27) DAVID, René. O direito inglés. 1987. Tradugao de
Eduardo Brand&o. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997.

p. 45.
(28) Cf. DAVID, René. Op. cit., p. 4.

certo periodo do ano, da maneira prescrita em
lei, para formar um tribunal que ndo dure
mais do que a necessidade o exija”. Nao por
acaso, a Constituicdo francesa de 1791
estabeleceu a eletividade e a temporariedade
dos juizes, sendo a nomeagdo destes pelo rei
instituida pela Carta Constitucional de

Com a implanta¢do do sistema republi-
cano, na Franca de 1848, a nomeacdo dos
juizes passou a caber ao presidente da Repu- @
blica, sendo assegurada a vitaliciedade aos
juizes de primeira instancia e dos tribunais
superiores. ApGs esse relato, conclui Dallari,
em consonancia com o que estou a sustentar:
“[...] fica evidente que na Franca perdura uma
heranga histérica que ndo é favordvel a
equiparacao do Judicidrio aos demais poderes

N

do Estado nem a independéncia real dos
juizes

Em verdade, a adogdo, pela Franga, do
principio da separa¢do de poderes reveren-
ciava a supremacia da assembleia geral e nao
disfarcava a desconfianga do poder judicidrio,
explicando Jiménez Asensio que essa postura
se baseava em trés eixos: a) a soberania do
parlamento que implicava a supremacia da lei
(a constitui¢dao era apenas um documento

(30) DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 15.

(29) DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 1996.

Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 14.
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(31) Op. cit., p. 15.

(32) Op. cit., p. 16.
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alusivo a organizacao politica do estado); b) a
preservacao de um poder executivo forte e
isento de controle jurisdicional; ¢) um poder
judicidrio submetido ao império da lei e que
ndo podia intervir nas esferas reservadas aos
outros poderes®?.

E curioso notar que, no Brasil, a Cons-
tituicao Imperial de 1824 nao dissimulava a
influéncia, em seu texto, da intelectualidade
francesa, tanto que a guarda do texto
constitucional nao fora ali cometida ao érgao
maximo do poder judicidrio, mas sim a
assembleia geral (art. 15, IX). Embora o impe-
rador tivesse razdes para nutrir desaprego pela
judicatura que por aqui se exercia®, a verdade
¢ que se importou um modelo (francés) las-
treado na desconfianca, sem que de ninguém,
por aqui, propriamente se desconfiasse.

Apesar das arbitrariedades de que se tinha
noticia, a jurisdicao ordindria era encimada
por juizes de direito nomeados livremente
pelo imperador e composta por magistrados
que ndo raro se somavam aos partiddrios da
monarquia®). E aideia de que apenas a assem-
bleia geral poderia revelar a vontade geral deu
lugar, a partir da proclamacao da republica,
ao fortalecimento do sistema judicial brasi-

(33) ASENSIO, R. Jiménez. El constitucionalismo: proceso
de formacion y fundamentosdel derecho
constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 82.

(34) Raymundo Faoro esclarece que “o centro do sistema
estava no juiz de paz, armado com a truculéncia de
seus servidores, os inspetores de quarteirdo, de triste
memoria nos anais do crime e da opressao” (FAORO,
Raymundo. Os donos do poder: formacao do
patronato politico brasileiro. 10. ed. Sao Paulo:
Globo, 2000. p. 346 (v. 1. Grandes Nomes do
Pensamento Brasileiro). Segundo o Visconde do
Uruguay, citado por Faoro, o juiz de paz “era talvez
a 32 autoridade depois da regéncia e dos ministros”.
Em verdade, o circulo judiciario de primeira instancia
era dividido, a partir do Estatuto de 1832, em trés
circunscri¢oes: o distrito (entregue ao juiz de paz), o
termo (onde havia um conselho de jurados, um juiz
municipal, um escrivao das execucdes e os oficiais
de justica) e a comarca (titularizada por juiz de direito
nomeado pelo imperador).

(35) FAORO, Raymundo. Op. cit., p. 322, citando
Armitage.

*

leiro, sendo adotado o controle difuso da
constitucionalidade desde a primeira Cons-
tituicdo Republicana, de 1891. A partir de
196559, e por influéncia da Constituicdo
austriaca de 1920, o Supremo Tribunal Federal
assumiu também a competéncia para o
controle concentrado de constitucionalidade
das leis.

O art. 104, a, da Constitui¢do de 1934 ja
exigia a investidura dos juizes de primeiro grau
mediante concurso publico realizado pela
Corte de Apela¢ao, dispositivo esse repetido,
em sua parte essencial, pelo art. 103, a, da
Constituicao de 1937, pelo art. 124, III,
da Constitui¢ao de 1946 e pelo art. 136, I, da
Constitui¢ao de 1967. A Constitui¢ao de 1988
universalizou a regra do concurso publico para
todos os servidores da administragao,
abolindo, no tocante aos juizes, a aprovagao
em listas triplices. A experiéncia do poder
judicidrio brasileiro é condizente, portanto,
com uma progressiva confianga na atuagao da
magistratura, o que justifica a tendéncia, mais
que em outros paises, a judicializacao dos
conflitos, a preferéncia pela solugao judicial.

2.4.2. A arbitragem

A edi¢ao da Lein. 9.307, de 23.9.96, trouxe
a lume a velha divergéncia sobre ser possivel
adotar a arbitragem como meio hébil a solu¢ao
de conflitos trabalhistas e, em ultima analise,
sobre qual o tipo de conflito que se pode
render a solugdo arbitral: o individual, o
coletivo, nenhum ou ambos. Aos poucos,
porém, sedimenta-se a orientac¢do tedrica
sobre ser vidvel, por vezes recomendével, a
arbitragem na composi¢io ou mesmo
prevencdo de conflitos coletivos e, noutro
canto, inadmissivel a sua utilizagdo para o
desembaraco de lides individuais.

Téao logo editada a citada lei, observou
Firmino Alves Lima, em meio a artigo sobre a

(36) Por meio da Emenda Constitucional n. 16.
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arbitragem trabalhista nos Estados Unidos,
que “o objetivo de tal procedimento é buscar
uma solugdo rdpida, menos custosa e mais
proxima da realidade das relacdes indus-
triais”®”. Em rigor, ambas as premissas sio
pertinentes, mas nao estariam a salvo de algu-
ma reflexdo.

Sobre ser menos custosa a solu¢ao arbitral,
caberia ponderar que se estd tratando do custo
operacional, que onera o particular em detri-
mento do erdrio. E que, na perspectiva do
trabalhador, a soluc¢do judicial ndo lhe acarreta
maior despesa: o dispéndio menor de recurso
financeiro ocorre nos paises em que o interes-
sado pode optar por certa corte jurisdicional
desde que pague custas elevadas, a exemplo
do que sucede na Inglaterra® — no Brasil, as
custas judiciais sao moédicas e ndo raro o
empregado é exonerado da obrigacao.

Quanto a maior conformacdo do discurso
decisério a realidade, ndo hd como negar que
um drbitro pingado do meio profissional,
onde se desenvolve o litigio, estd mais apto a
adequar a regra juridica ao fato concreto,
sobretudo quando se cuida de litigio que nao
envolve uma coletividade de trabalhadores
ansiosa pela criacao de norma mais equénime,
nao se prestando, em regra, a0 cumprimento
de norma preexistente.

O art. 114, § 2°, da Constitui¢do brasileira
faz preferivel, por isso, a arbitragem a
jurisdi¢do normativa, trilhando essa mesma e
auspiciosa estrada a jurisprudéncia especiali-
zada. A bem dizer, a Emenda Constitucional
n. 45, de 2004, converteu a jurisdi¢do nor-
mativa em um simulacro de arbitragem
judicial, ao exigir que somente se a instaure
por “comum acordo” entre empregados e
empregadores.

(37) LIMA, Firmino Alves. Solug¢do dos conflitos
trabalhistas pela arbitragem nos EUA. In: Revista
Trabalho & Processo, Sao Paulo: Saraiva, n. 6, p. 76,
set. 1995.

(38) DAVID, René. Op. cit., p. 23/30.

*

E tal a importancia da arbitragem como
meio de solu¢io de conflitos coletivos do tra-
balho, que Jodo de Lima Teixeira Filho ndo
hesitava, desde a primeira hora, em equiparé-
-la @ negociagdo coletiva quanto a supressao
de conquistas obreiras, que somente as
convengdes e acordos coletivos poderiam
encetar. Sustenta o renomado laboralista que
“nao teria substincia juridica a Constitui¢do
validar a arbitragem como mecanismo auxiliar
apto a solucionar o conflito coletivo de
trabalho, de um lado, e, de outro, despoji-la
da carga decisdria necessaria a consecugao do
fim que a justifica, apequenando material-

mente seu raio de atuagdo”*.

Sobre ser mais célere a arbitragem que a
solucdo judicial, é dizer que essa questdao nos
faz retornar a anterior, vez que a conversiao
da sociedade industrial baseada na energia em
“sociedade informacional” reclama, como
lembra Roberto Fragale™”, solu¢do de seus
conflitos em tempo real e ndo tem tempo
diferido, sendo este o tempo da decisdao
judicial e aproximando-se daquele o tempo
necessdrio a obten¢do do laudo arbitral. A
volatilidade do capital (mesmo do capital
investido em atividade produtiva) é de tal
ordem que o adiamento da decisdo implica
uma taxa¢do indireta e inaceitdvel para um
sistema financeiro que arrebata, a pouco e
pouco, a hegemonia do poder estatal.

(39) TEIXEIRA FILHO, Joao de Lima. A arbitragem e a
solugao dos conflitos coletivos de trabalho. In: Curso
de direito coletivo de trabalho - estudos em
homenagem ao Ministro Orlando Teixeira da Costa,
Sao Paulo: LTr, 1998. p. 336. O autor remete ao
mesmo art. 114, § 22, da Constituicdo, quando
elabora, com técnica e agudeza, um fundamento
juridico para a sua percepcao. Lembra que “[...]
frustrada a negociacdo coletiva, as partes recorrem
a via arbitral para fixar as condi¢des de trabalho
reivindicadas e resistidas. Nesta consensualidade
guanto ao meio compositivo, as partes implicita e
concomitantemente delegam ao arbitro eleito o
mesmo poder de disposicdo que originalmente
detém”.

(40) FREGALE, Roberto. O papel do juiz na sociedade
globalizada. In: Revista Anamatra, Brasilia: Oliveiros
Marques, n. 36, p. 47, maio 1999.
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Em igual sentido a referéncia de José
Eduardo Faria, que ao comentar as propostas
de supressio do poder normativo da Justica
do Trabalho remata:

O espago dessa institui¢do seria auto-
maticamente ocupado, [...] pela mediagao
e pela arbitragem; além de consistirem
mecanismos auténomos e voluntarios
criados e operados pelas partes, elas
permitiriam a resolu¢ao dos conflitos tra-
balhistas com maior rapidez e pragma-
tismo, segundo as especificidades de cada
caso. A ideia central é que os custos e os
riscos de eventuais impasses, uma vez
assumidos pelas partes, estimularia a
negociacdo como estratégia ‘natural’ de
superacdo das divergéncias.”?

E irresistivel dizer, porém, que esse alarga-
mento do tempo processual ndo é uma
necessidade do método judicial de solugao dos
conflitos (ndo lhe é uma caracteristica inerente
ou essencial), porque, em se abstraindo o
direito ao contraditério — que também ndo
pode ser suprimido do procedimento arbitral
—haverd, sempre, a possibilidade de os prazos
e as hipdteses de recorribilidade das decisoes
judiciais serem reduzidos (assunto de politica
legislativa) e de se dotar o Poder Judicidrio de
estrutura compativel com a necessdria
efetividade dos processos que lhe sdo postos a
apreciagao?,

Nao hd duvida, portanto, sobre as vanta-
gens da solucao arbitral nos conflitos coletivos
e isso jd estd dito. Mas é preciso lembrar as

(41) FARIA, José Eduardo. Os novos desafios da justica
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 121. Vide
também p. 55, sobre “sociedade informacional”.

(42) Relatério de Gestao 1998, da Diretoria Geral do TRT
da 202 Regido, informa que apos a instalagdo de um
TRT no Estado de Sergipe o prazo médio para
realizacdo da primeira audiéncia foi reduzido, entre
1992 e 1998, de 87 para 21 dias, reduzindo-se ainda
de 6428 para 1657 o numero de processos
pendentes de julgamento e de mais de quatro anos,
em juntas de conciliacdo e julgamento mais antigas,
para sessenta dias o prazo médio de julgamento.

*

razdes que a proscrevem como meio habil a
heterocomposi¢ao de conflitos individuais ou
intersubjetivos. Vem a memoria, neste passo,
o art. 1° da Lei n. 9.307/1996, litteris: “As
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais indisponiveis”.

Uma primeira nota é indispensavel: a lei
rejeita a arbitragem no ambito dos direitos
indisponiveis, ndo mais a impedindo, como
antes o fazia o agora revogado art. 1.072 do
CPC, para direito susceptivel de transa¢do, o
que ¢é coisa diversa — a transagao pressupoe a
res dubia™®) e, por isso, se hé direito de exis-
téncia e titularidade certas a sua disponibili-
dade revela rentdncia, e nao transac¢do. Neste
ponto, a nova Lei da Arbitragem foi mais
restritiva“ e afastou de sua incidéncia o
direito trabalhista individual, prescrito em
fonte juridica autébnoma ou heteré6noma.
Assim se tem posicionado a jurisprudéncia:

ARBITRAGEM. APLICABILIDADE AO
DIREITO INDIVIDUAL DE TRABALHO.
QUITACAO DO CONTRATO DE
TRABALHO

1. A Lei n. 9.307/1996, ao fixar o juizo
arbitral como medida extrajudicial de
solu¢do de conflitos, restringiu, no art. 12,
o campo de atuacgdo do instituto apenas
para os litigios relativos a direitos patri-
moniais disponiveis. Ocorre que, em razao
do principio protetivo que informa o
direito individual do trabalho, bem como
em razdo da auséncia de equilibrio entre as
partes, sdo os direitos trabalhistas indispo-
niveis e irrenuncidveis. Por outro lado, quis
o legislador constituinte possibilitar a
adogdo da arbitragem apenas para os confli-
tos coletivos, consoante se observa do art.

(43) SUSSEKIND, Arnaldo apud TEIXEIRA FILHO, Jo3o de
Lima. Op. cit., p. 336.

(44) E dizer: todo direito indisponivel ndo pode ser objeto
de transacdo, mas também é intransacionavel o
direito disponivel, mas certo quanto a existéncia e
titularidade.
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114, §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao da Repu-
blica. Portanto, nao se compatibiliza com
o direito individual do trabalho a
arbitragem.

2. Hé que se ressaltar, no caso, que a arbitra-
gem ¢ questionada como meio de quita¢do
geral do contrato de trabalho. Nesse as-
pecto, ajurisprudéncia desta Corte assenta
ser invalida a utilizagdo do instituto da
arbitragem como supedéineo da homolo-
gacdo da rescisdo do contrato de trabalho.
Com efeito, a homologac¢ao da rescisao do
contrato de trabalho somente pode ser feita
pelo sindicato da categoria ou pelo 6rgao
do Ministério do Trabalho, nao havendo
previsdo legal de que seja feito por laudo
arbitral.

Recurso de Embargos de que se conhece e
a que se nega provimento.*

2.5. A comissao de conciliacao prévia

O art. 625 da CLT foi inteiramente modi-
ficado pela Lei n. 9.958, de 12.1.2000, que
inovou no sistema juridico brasileiro a neces-
sidade de as demandas trabalhistas serem
submetidas previamente a comissao de conci-
liagdo prévia, um drgao extrajudicial de
solucdo de conflitos que pode ser constituido
no ambito da empresa, com metade dos seus
membros eleita sob fiscaliza¢ao do sindicato
obreiro, ou no ambito intersindical, segundo
o que seja regulado por normas coletivas.

O modelo adotado é semelhante aquele
previsto no Titulo V da Lei de Procedimento
Laboral vigente na Espanha, sobretudo no que
toca a necessidade de a demanda ser formu-
lada por escrito (ou reduzida a termo por
qualquer dos membros da comissao), com
prazo de dez dias para a deliberac¢ao pela CCP
sob pena de ter-se por frustrada a tentativa de

(45) E-ED-RR 79500-61.2006.5.05.0028, Relator Ministro:
Jodo Batista Brito Pereira, Data de Julgamento:
18.3.2010, Subsecao | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: 30.3.2010.

*
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concilia¢do, autorizando-se entdo a propo-
situra da agdo judicial. O prazo prescricional
se suspende a partir de quando provocada a
CCP e o termo de concilia¢ao vale como titulo
executivo extrajudicial, tudo como estd pre-
visto nos arts. 625-A a 625-H da CLT e, com
algumas varia¢des, nos arts. 63 a 73 da citada
lei espanhola®®.

(46) TITULO V. DE LA EVITACION DEL PROCESO.
CAPITULO |I. De la conciliacion previa. Articulo 63.
Sera requisito previo para la tramitacion del proceso
el intento de conciliaciéon ante el servicio
administrativo correspondiente o ante el érgano que
asuma estas funciones, que podra constituirse
mediante los acuerdos interprofesionales o los
convenios colectivos a que se refiere el articulo 83
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Articulo 64. 1. Se exceptlian de este
requisito los procesos que exijan la reclamacion previa
en via administrativa, los que versen sobre Seguridad
Social, los relativos al disfrute de vacaciones y a
materia electoral, los iniciados de oficio, los de
impugnacion de Convenios Colectivos, los de
impugnacion de los Estatutos de los Sindicatos o de
su modificacion y los de tutela de la libertad sindical.
2. lgualmente, quedan exceptuados: a) Aquellos
procesos en los que siendo parte demandada el Estado
u otro ente publico también lo fueren personas
privadas, siempre que la pretensién hubiera de
someterse al tramite de reclamacion previa y en éste
pudiera decidirse el asunto litigioso. b) Los supuestos
en que, iniciado el proceso, fuere necesario dirigir la
demanda frente a personas distintas de las inicial-
mente demandadas. Articulo 65. 1. La presentacion
de la solicitud de conciliacion suspendera los plazos
de caducidad e interrumpira los de prescripcion. El
coémputo de la caducidad se reanudaré al dia siguiente
de Real Decreto Legislativo n. 2/1995, de 7 abril 1995.
Aprueba el Texto Refundido de la Ley de Proce-
dimiento Laboral n. 22, de 1987 intentada la
conciliacion o transcurridos quince dias desde su
presentacion sin que se haya celebrado. 2. En todo
caso, transcurridos treinta dias sin celebrarse el acto
de conciliacién se tendra por terminado el
procedimiento y cumplido el trdmite. 3. También se
suspenderan los plazos de caducidad y se
interrumpiran los de prescripcion por la suscripcion
de un compromiso arbitral, celebrado en virtud de
los acuerdos interprofesionales y los Convenios
Colectivos a que se refiere el articulo 83 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
En estos casos el computo de la caducidad se
reanudara al dia siguiente de que adquiera firmeza
el laudo arbitral; de interponerse un recurso judicial
de anulacion del laudo, la reanudacion tendré lugar
desde el dia siguiente a la firmeza de la sentencia
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Em virtude de a sujei¢do ao 6rgao extraju-

dicial de concilia¢do ser concebida como um
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que se dicte. (El ap. 3 fue adicionado, en su dia, por
Ley n. 11/1994, de 19 mayo). Articulo 66. 1. La
asistencia al acto de conciliacién es obligatoria para
los litigantes. 2. Cuando estando debidamente
citadas las partes para el acto de conciliacién no
compareciese el solicitante ni alegase justa causa,
se tendrd por no presentada la papeleta,
archivandose todo lo actuado. 3. Si no compareciera
la otra parte, se tendra la conciliaciéon por intentada
sin efecto, y el Juez o Tribunal deberd apreciar
temeridad o mala fe si la incomparecencia fuera
injustificada, imponiendo la multa sefalada en el
articulo 97.3 si la sentencia que en su dia dicte
coincidiera esencialmente con la pretension
contenida en la papeleta de conciliacion. Articulo 67.
1. El acuerdo de conciliacién podra ser impugnado
por las partes y por quienes pudieran sufrir perjuicio
por aquél, ante el Juzgado o Tribunal competente
para conocer del asunto objeto de la conciliacion,
mediante el ejercicio de la acciéon de nulidad por las
causas que invalidan los contratos. 2. La accion
caducard a los treinta dias de aquel en que se adoptd
el acuerdo. Para los posibles perjudicados el plazo
contard desde que lo conocieran. Articulo 68. Lo
acordado en conciliacién tendra fuerza ejecutiva entre
las partes intervinientes sin necesidad de ratificacion
ante el Juez o Tribunal, pudiendo llevarse a efecto
por el tramite de ejecucion de sentencias. CAPITULO
Il. De la reclamacion previa a la via judicial. Articulo
69.1. Para poder demandar al Estado, Comunidades
Autonomas, Entidades locales u Organismos
auténomos dependientes de los mismos sera requisito
previo haber reclamado en via administrativa en la
forma establecida en las leyes. 2. Denegada la
reclamacion o transcurrido un mes sin haber sido
notificada la resolucion, el Real Decreto Legislativo n.
2/1995, de 7 abril 1995. Aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral n. 23, de 1987
interesado podra formalizar la demanda ante el
Juzgado o la Sala competente, a la que acompanara
copia de la resolucion denegatoria o documento
acreditativo de la presentacion de la reclamacion
uniendo copia de todo ello para la entidad
demandada. 3. No surtird efecto la reclamacion si la
resoluciéon fuese denegatoria y el interesado no
presentare la demanda ante el Juzgado en el plazo
de dos meses, a contar de la notificacion o desde el
transcurso del plazo en que deba entenderse
desestimada, salvo en las acciones derivadas de
despido, en las que el plazo de interposicion de la
demanda serd de veinte dias. Articulo 70. Se
exceptuan de este requisito los procesos relativos al
disfrute de vacaciones y a materia electoral, los
iniciados de oficio, los de conflicto colectivo, los de
impugnacion de convenios colectivos, los de
impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su
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necessdrio rito de passagem para o ajuiza-
mento da ag¢do trabalhista, a lei espanhola nao
faz alusao a eficdcia liberatdria geral do termo
de concilia¢ao, nada dizendo sobre o efeito do
termo de conciliagdo no tocante a postulagdes
salariais ou indenizatdrias ndo apresentadas
ao 6rgdo extrajudicial de conciliagdo. A razao
é singela: se 0 empregado espanhol nao pode
instaurar processo judicial sem submeter antes

modificacién, los de tutela de la libertad sindical y
las reclamaciones contra el Fondo de Garantia
Salarial, al amparo de lo prevenido en el articulo 33
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Articulo 71.1. Sera requisito necesario
para formular demanda en materia de Seguridad
Social que los interesados interpongan reclamacion
previa ante la entidad gestora o la Tesoreria General
de la Seguridad Social. 2. Si la entidad
correspondiente hubiera dictado resolucion o
acuerdo contra el que el interesado se propusiera
demandar, la reclamacién previa se habra de
interponer ante el 6rgano que lo dicté en el plazo
de los treinta dias siguientes a la fecha en que se le
hubiere notificado el acuerdo. 3. En el caso de no
existir acuerdo o resolucion inicial, el interesado podra
solicitar que se dicte por la entidad correspondiente,
teniendo esta solicitud valor de reclamacién previa.
4. En los dos supuestos anteriores, la entidad debera
contestar expresamente en los plazos reglamenta-
riamente establecidos. En caso contrario, se entendera
denegada la peticiéon por silencio administrativo. 5.
La demanda habra de formularse en el plazo de treinta
dias, a contar desde la fecha en que se notifique la
denegacion de la reclamacion previa o desde el dia
en que se entienda denegada la peticién por silencio
administrativo. 6. Las Entidades gestoras y la Tesoreria
General de la Seguridad Social expediran recibo de
prestacién o sellaran debidamente, con indicacion de
la fecha, las copias de las solicitudes y recursos que
se dirijan en cumplimiento de lo dispuesto en la
presente Ley. Este recibo o copia sellada debera
acompanar inexcusablemente a la demanda. Articulo
72. 1. En el proceso no podran introducir las partes
variaciones sustanciales de tiempo, cantidades o
conceptos respecto de los formulados en la
reclamacién previa y en la contestacién a la misma.
2. La parte demandada que no hubiera contestado a
la reclamacion previa no podra fundar su oposicion
en hechos distintos a los aducidos en el expediente
administrativo, si lo hubiere, salvo que los mismos
se hubieran producido con posterioridad. Articulo
73. La reclamacion previa interrumpira los plazos de
prescripcion y suspenderd los de caducidad,
reanudandose estos Ultimos al dia siguiente al de la
notificacién de la resolucién o del transcurso del plazo
en que deba entenderse desestimada.
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a sua demanda ao crivo do érgao extrajudicial
de conciliagdao, um dispositivo que fizesse
referéncia a postulagdes ndo apresentadas a
esse 0rgao extrajudicial operaria no vazio, pois
o que ndo foi oferecido a ajuste extrajudicial
nao poderia ser objeto de a¢dao em juizo.

Os debates que se travaram no ambito da
jurisdi¢ao espanhola referiram-se, assim e o
mais das vezes, a possibilidade de se exigir a
submissao prévia da demanda ao 6rgao extra-
judicial de conciliagdo sem que se ferisse o
principio da tutela judicial efetiva, ou seja, sem
que se malferisse o principio da inafastabi-
lidade da tutela jurisdicional. Como sucedeu
no Brasil, a matéria foilevada a aprecia¢ao do
tribunal competente para dar a tltima palavra
em assuntos afetos a interpretagdo constitu-
cional, sendo diferentes as delibera¢oes levadas
a efeito pelos dois tribunais.

[ustrativamente, pode-se citar decisdo na
qual, tratando todavia sobre a necessidade de
serem validas e eficazes as notificagdes dirigi-
das aos trabalhadores e empresarios subme-
tidos a mediagdo pelo 6rgao extrajudicial, o
Tribunal Constitucional da Espanha mostrou-
-se receptivo a regra de que ndo se pode
propor agdo trabalhista sem cumprir-se a
etapa prévia da conciliagdo, ao afirmar: “el
hecho de que la conciliacién sea um acto
prévio ao proceso, y preparatério, que se
desarrolla ante um 6rgano no jurisdiccional,
no es 6bice para que el mismo sea considerado
presupuesto obligatorio y condicionante de la
decision del proceso laboral” (STC 1/83“7).

No Brasil a compreensdo foi diferente. Em
sentido oposto ao do Tribunal Constitucional
da Espanha, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, em 13 de maio de 2009 e ao julgar as

(47) Disponivel em: <http://books.google.es/books?id
=LAMwIxgPWDOC&pg=PA536&Ipg=PA536&dqg=tribunal+c
onciliacion+laboral+fuerza+ejecutiva&source=bl&ots=QluTn
XZnOt&sig=A9p4fe6q_SFQO030AHy7YSRgfIE&hI=pt-
BR&ei=_elDTfzZTGMP68AbvgLTgDg&sa=X&oi=book_r
esult&ct=result&resnum=5&ved=0CDAQ6AEWBA#v=
onepage&q&f=false>.

*

acoes diretas de inconstitucionalidade que
versavam sobre o tema (ADI n. 2.139-MC/DF
e ADI n. 2.160-MC/DF), que “a Constitui¢ao
Federal em vigor, ao contrdrio da pretérita, é
exaustiva quanto as situacdes juridicas
passiveis de ensejar, antes do ingresso em
juizo, o esgotamento da fase administrativa,
alcancando, na jurisdi¢ao civel-trabalhista,
apenas o dissidio coletivo”. Em sintese, vedou-
-se a interpretacao do art. 625-D da CLT que
fazia imprescindivel a submissao da demanda
individual & comissao de conciliagdo prévia.

Ocorresse 0 mesmo na Espanha e se teria
por inteiramente desfigurada a exigéncia legal
de conciliagdo prévia. No Brasil, ha, porém,
um dispositivo que fez ressurgir o debate,
agora sob outra perspectiva. E que o pardgrafo
unico do art. 625-E da CLT dispde: “O termo
de conciliagdo é titulo executivo extrajudicial
e terd eficdcia liberatdria geral, exceto quanto
as parcelas expressamente ressalvadas”. Eficd-
cia liberatoria geral a significar a desoneracao
do empregador em relagio a todo o contrato,
independentemente das parcelas quitadas
junto a comissdo de conciliagdo prévia.

Houve um primeiro momento em que
parte da jurisprudéncia trabalhista dimensio-
nou a eficdcia liberatéria de modo mais
restrito, ou seja, haveria a eficdcia liberatdria
segundo o que se houvesse demandado pe-
rante a CCP, pois o art. 625-D refere-se a uma
demanda de pleitos especificos a ser apreciada
pela comissdo. E houve também o6rgaos
judiciais que reconheceram a desonerag¢ao do
empregador apenas no atinente as parcelas e
valores expressamente mencionados no termo
de concilia¢ao, dado que assim a jurisprudén-
cia tradicionalmente se posicionou acerca dos
recibos de quitacdo de verbas trabalhistas®.

Essa vertente jurisprudencial que negava a
eficicia liberatdria em relagao a todo o contra-
to fundava-se, o mais das vezes, na percep¢ao
de que se versa sobre direitos indisponiveis (a)

(48) Ver, a proposito, a Simula n. 330 do TST.
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submetidos a apreciagdo por membros de uma
comissdao que ndo estavam investidos das
prerrogativas inerentes a judicatura, que lhe
asseguram, mais além do conhecimento
dogmatico, independéncia funcional (b).

O receio de assistir a atua¢ao de comissoes
despreparadas ou tendenciosas homologando
termos de concilia¢do com eficdcia liberatéria
de todo o contrato, de modo a inibir a propo-
situra de a¢do judicial, resultava da observa¢ao
do que ordinariamente ocorria em vdarios
pedagos e momentos da realidade brasileira.

A criagao de comissoes inidoneas provocou
nao apenas uma aten¢ao maior do Ministério
do Trabalho e Emprego no cadastramento e
valida¢do dos atos das comissdes®, mas

(49) A Portaria n. 2, de 12 de julho de 2002, exige
inclusive: “[...] Art. 42 Para fins estatisticos, a
Comissao de Conciliagao Prévia, seja qual for a
modalidade de sua constituicdo, comunicara a sua
instalacdo e funcionamento ao 6rgéo regional do
Ministério do Trabalho e Emprego. § 1° A comu-
nicagao conterd informacao sobre a constituicao da
Comissao de Conciliagao Prévia, inicio das atividades,
finalidade, composicao e o local de funcionamento.”
Sobre a validade dos atos da CCP, disciplina, para
efeito de observancia pelos auditores fiscais do
trabalho, a Portaria n. 1, de 25 de maio de 2006:
[...] EMENTA N. 32 - COMISSAO DE CONCILIACAO
PREVIA — CCP E NUCLEO INTERSINDICAL DE CONCI-
LIACAO TRABALHISTA — NINTER. ASSISTENCIA AO
EMPREGADO NA RESCISAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. A Comissao de Conciliagao Prévia — CCP
e o Nucleo Intersindical de Conciliagao Trabalhista -
NINTER nao tém competéncia para a assisténcia e
homologacado de rescisao de contrato de trabalho
de empregado com mais de um ano de servico. O
termo de conciliacdo celebrado no ambito da CCP e
NINTER possui natureza de titulo executivo extra-
judicial, o qual nao estéd sujeito a homologacao
prevista no art. 477 da CLT. Ref.: art. 477, § 1% e
art. 625-E, paragrafo Unico, da CLT. EMENTA N. 33
- COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA — CCP E
NUCLEO INTERSINDICAL DE CONCILIACAO
TRABALHISTA — NINTER. DESCUMPRIMENTO DE
PRAZO PARA PAGAMENTO DAS VERBAS RESCISO-
RIAS. | — Os prazos para pagamento das verbas
rescisérias sdo determinados pelo § 62, do art. 477,
da Consolidacao das Leis do Trabalho. Il - A forma-
lizacdo de demanda, pelo empregado, nos termos
do § 12, do art. 625-D, da CLT, apds os prazos acima
referidos, em virtude da ndo quitacao das verbas

*

[ DTS T T |

também o reconhecimento judicial de
atuacdes fraudulentas, ou seja, empregador
que “ter-se-ia utilizado do instituto concilia-
tério previsto no art. 625-D para, a um sé
tempo, efetuar o pagamento das verbas
devidas com a homologac¢ao da rescisdao do
empregado e obter a quitacio geral em relacao
ao extinto contrato de trabalho, em flagrante
fraude ao sistema conciliatério previsto na
CLT, sendo nulo o Termo de Concilia¢dao
invocado pela reclamada, a luz do art. 9° da
CLT”60,

rescisérias, implica a imposicdo da penalidade
administrativa prevista no § 82, do art. 477, da CLT,
independentemente do acordo que vier a ser
firmado. Ref.: art. 477, §§ 6° e 82, e art. 625D, §
19, da CLT. EMENTA N. 34 - COMISSAO DE CONCI-
LIACAO PREVIA — CCP E NUCLEO INTERSINDICAL
DE CONCILIACAO TRABALHISTA — NINTER. FGTS.
Nao produz efeitos o acordo firmado no ambito de
CCP e NINTER transacionando o pagamento
diretamente ao empregado da contribui¢do do FGTS
e da multa de quarenta por cento, prevista no § 12,
do art. 18, da Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990,
incidentes sobre os valores acordados ou devidos
na duracao do vinculo empregaticio, dada a natureza
juridica de ordem publica da legislacdo respectiva.
Ref.: arts. 18 e 23 da Lei n. 8.036, de 11 de maio de
1990; arts. 625-A e 625-H da CLT.

(50) TST, 42 Turma, Rel. Min. Barros Levenhagen, TST-
RR-1432/2005-064-01-00.4, j. 10.9.2008. Em igual
sentido: AIRR-3046/2003-024-02-41.8 e RR 1297
1297/2002-057-02-00.0, além de decisdes de
tribunais regionais do trabalho (v. g. 00902-2007-
087-03-00-7, TRT 32 Regiao, 62 Turma). No Rio de
Janeiro, os magistrados trabalhistas reunidos no 72
Férum de Direito Material e Processual do Trabalho
do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiéo,
realizacdo do TRT da 22 Regiao e Escola Judicial do
TRT 2, em dezembro de 2009, aprovaram o
ENUNCIADO N. 18: ACORDO. COMISSAQ DE
CONCILIACAO PREVIA. FRAUDE. LIMITES DA
EFICACIA LIBERATORIA. 1) Acordo firmado perante
Comisséao de Conciliagdo Prévia, por iniciativa do
empregador, restrito ao pagamento de verbas resci-
sorias, traz em si o intuito de fraudar ou desvirtuar a
lei (CLT, art. 92). 2) Caracterizada a fraude, o
"acordo” tem efeito apenas com relagdo ao valor
recebido pelo trabalhador, que devera ser deduzido
de eventual condenacéo judicial imposta ao em-
pregador. 3) Nao se caracterizando a fraude, a
eficacia liberatdria prevista no paragrafo unico, do
art. 625-E, da CLT, incide tdo somente sobre as
parcelas e os valores discriminados no termo de
conciliagao, sem alcancar diferencas que porventura
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O tema nos remete, uma vez derradeira, a
experiéncia acumulada na Espanha, por-
quanto o Tribunal Supremo daquele pais tam-
bém esteve as voltas com a validade de actos
de conciliacién celebrados fora do ambito
judicial e acerca de direitos indisponiveis.
Decidiu, entdo, que ndo havia a violagdo ao
principio da indisponibilidade porque se
estaria operando em uma situa¢do de in-
certeza, nao se dando a rentincia a um direito
trabalhista jd adquirido®?.

Em um necessario paréntese, caberia obser-
var que os 6rgaos extrajudiciais de conciliagao,
na Espanha, somente podem ser 6rgaos
administrativos®? ou 6rgdos constituidos por

se verifiquem naquelas parcelas ou outros titulos
decorrentes da relacdo de emprego (art. 320 do
Cdédigo Civil). 4) O acordo firmado perante as
Comissdes de Conciliacao Prévia deve discriminar a
natureza e o valor de cada parcela paga ao empre-
gado (aplicacédo analdgica do art. 477, paragrafo
segundo, da CLT e do entendimento pacificado na
Sumula n. 330 do c. TST). 5) O acordo extrajudicial
representa transagao e por isso desafia interpretacao
restritiva (art. 843 do Cdodigo Civil).

(51) "El art. 67 LPL prevé, expresamente, la posibilidad
de impugnar el acuerdo alcanado en el acto de
conciliacion. Dicha posibilidad se otorga a las partes
y a quiénes pudieran sufrir un perjuicio dimanante
de lo acordado en la conciliacién. En este sentido,
cabe plantearse si a través del acuerdo alcanzado en
la conciliaciéon se produciria una vulneracion del
principio de indisponibilidad de los derechos laborales,
que recoge el art. 3.5 ET. En realidad, el acuerdo o
transaccion entre la empresa y el trabajador no consti-
tuye en este caso una conculcacion del art. 3.5 ET, ya
que, la actuacion dispositiva del trabajador no afecta a
un derecho de readmisién ua reconocida, ni se traduce
en la renuncia a un derecho ya adquirido, sino que
opera sobre una situacion de incertidumbre. A ello deve
anadirse la conveniéncia de fortalecer aquellos institutos
como la conciliacién, tendentes a evitar litigios y a
favorecer la rapida y pacifica solucion de conflictos
individuales” (SSTS 4 feb. 1994 y 15 DIC. 1999).

(52) Em sua origem, o servico administrativo de conci-
liacdo era o Instituto de Mediacion, Arbitraje y
Conciliacién (IMAC), criado em 1979. Em 1985, trans-
feriu-se essa competéncia as comunidades autbnomas,
que em boa parte preservaram a denominacao,
surgindo entado as SMAC, UMAC, CMAC. Disponivel
em: <http://books.google.es/books?id=LAMwLxq
FWDOC&pg=PA536&Ipg=PA536&dqg=tribunal+
conciliacion+laboral+fuerza+ejecutiva&sourc e=
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acordos interprofissionais, de elaboragdo
tripartite, ou por normas coletivas (art. 63,
ET). Por sua vez, a organiza¢ao sindical jd se
desatrelou do antigo modelo de sindicato ver-
tical, atendendo hoje a um sistema de repre-
sentacdo, complexo embora, que prioriza a
real representatividade das entidades sindicais.

Mas é fato que a Subse¢ao 1 de Dissidios
Individuais, do TST, por razdes judiciosas,
posicionou-se majoritariamente pela eficacia
liberatdria geral®, em uma clara demons-
tracdo de confianca na isen¢ao das comissoes
de conciliagdo prévia ja constituidas. Em rigor,
os termos de concilia¢do sequer precisam
informar se houve postulagoes especificas dos
trabalhadores e sobre quais parcelas recaiu a
quitacdo de haveres, bastando que sejam
homologados para que se liberem os emprega-
dores de todas as obrigacdes oriundas do
contrato de trabalho.

bl&ots=QluTnXZnOt&sig=A9p4fe6q_SFQOO30AHy7
Y5RgfIE&hI=pt-&ei=_elDTfzZTGMP68AbvgL TgD
g&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=
5&ved=0CDAQ6A EwBA#v=0onepage&q&f=false>.
(53) “COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. TERMO DE
QUITACAO. EFICACIA. Segundo o art. 625-E da CLT
e ajurisprudéncia desta Corte, o termo de conciliagao
firmado perante a Comissao de Conciliagdo Prévia
terd eficacia liberatdria geral, exceto quanto as
parcelas expressamente ressalvadas. Recurso de
Embargos de que se conhece e a que se da provi-
mento” (E-RR 137200-72.2008.5.01.0048 , Relator
Ministro: Joao Batista Brito Pereira, Data de Julga-
mento: 4.11.2010, Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicacao:
12.11.2010). Em igual sentido: E-RR 16800-
75.2004.5.09.0006 Data de Julgamento: 7.5.2009,
Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: DEJT 15.5.2009. E-RR 77500-
71.2007.5.09.0245 Data de Julgamento: 18.6.2009,
Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicacdo: DEJT 26.6.2009. E-ED-RR 1500-
11.2004.5.02.0025 Data de Julgamento: 10.12.2009,
Redator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos,
Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagao: DEJT 26.2.2010. E-ED-RR 34900-
93.2004.5.05.0134 Data de Julgamento:
25.11.2010, Relatora Ministra: Maria de Assis
Calsing, Subsecédo | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: DEJT 3.12.2010.
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O TST nada inventou, pois apenas empres-
tou a lei a exegese que a sua literalidade recla-
mava. Segundo a dic¢do legal, a ressalva de
titulos ou valores pode liberar a parcela corres-
pondente para uma posterior verificacdo no
ambito judicial, mas a auséncia de ressalvas
exonera amplamente o empregador, ainda que
o empregado prove ter em mente alguma
parcela especifica ao assinar o termo de

conciliagio.
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Se ojustificado medo do trabalhador é uma

constante na experiéncia trabalhista, uma

variavel

que realmente perturba a

concretizacao do direito fundamental de agdo,
entdo as normas que contemplam esse direito
ou regulam as entidades juridicas que lhe sao

H4, portanto, uma significativa mudanca

de paradigmas ou modelos hermenéuticos,

afetas devem ser interpretadas a partir dessa
compreensdo, sob pena de diluir-se a sua
fundamentalidade.

Podemos afirmar que a coletivizagio das
demandas e a garantia de indenidade sao

vetores que conduzem ao aperfeicoamento da

que poderd mesmo reduzir significativamente
a pauta de audiéncias e sessoes da Justica do
Trabalho, sem que se possa, a primeira vista,

correlacionar esse fendmeno com a propor-
cional reducio da conflituosidade.

O direito de acao apresenta-se, nessa me-

acao trabalhista, enquanto a prescrigdo e os

métodos excludentes de solugio extrajudicial do
conflito apresentam-se como vetores

negativos, que operam como mecanismos de
frenagem a plena realizagao, pela via judicial,
dos direitos sociais.

dida, francamente ameacado. Decerto que aos

sindicatos, as institui¢des e 6rgaos indispen-
sdveis a administragdao da justica, especial-
mente o Ministério Publico e a OAB, caberd a
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Despedir sem fundamentar é um direito
do empregador?™

Noemia Porto”

Resumo

Permanece como desafio ao constitucionalismo moderno o problema da efetividade dos direitos
fundamentais, bem como o debate sobre a maneira pela qual os atores privados estao vinculados,
em suas relacoes, aos direitos fundamentais. Nesse campo surge a possibilidade de aplicagao
do direito ao devido processo legal quando o assunto é dispensa imotivada dos trabalhadores.
H4a um papel deontolégico das garantias fundamentais presentes no Texto Constitucional que
precisa ser reconhecido, inclusive para se rechagar a tentativa de justificar o uso da constitui¢ao
contra si mesma. Este uso, na questdao da despedida arbitrdria ou sem justa causa, aparece nos
argumentos juridicos articulados no sentido de que tal garantia dependeria, para sua eficicia
ampla e plena, da edi¢do de lei complementar referida no inc. I do art. 7° da Carta de 1988.
Independente das discussdes relativas a ratificacdo da Convengao n. 158 da OIT, o que se
propugna é a aplicabilidade integral e consistente daquilo que o art. 7%, I, da Constitui¢do,
traduz como principio normativo, notadamente quanto a prote¢ao a pessoa que trabalha e as
possibilidades que devem ser construidas acerca da melhoria da sua condigdo social.

Abstract

Remains a challenge to modern constitutionalism the problem of the effectiveness of
fundamental rights, and also the debate about the way in which private actors are bound in
their relations to fundamental rights. This subject opens the possibility of application of the
right to due process in the matter of unmotivated dispensing of workers. There is a
deontological ethics realized by the fundamental guarantees in the Constitution that needs
to be recognized, even to reject the attempt to justify the use of the constitution against
itself. This usage, the question of arbitrary dismissal or without cause, appears in the legal
arguments articulated in the sense that such a guarantee would depend, for its effectiveness
broad and full, of the issue of supplementary law referred to in art. 7°, I, of the Constitution
of 1988. Regardless of the discussions on the ratification of ILO Convention 158, which calls
for is the full and consistent applicability of what the art. 7%, I, of the Constitution, translates
as normative principle, particularly regarding the protection of person who works and the
possibilities that must be built on the improvement of their social status.

Palavras-chaves

Direitos fundamentais — desemprego — aplicacdo horizontal — despedida imotivada —
Convengdo n. 158 da OIT.

()

68
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Juiza do Trabalho (TRT/102 Regido), Presidenta da e Processual do Trabalho oferecido pela Professora
Amatra-10, especialista em Direito Constitucional Doutora Gabriela Neves Delgado junto ao Programa
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Constituicao pela mesma universidade. Brasilia (UnB) no primeiro semestre de 2011.
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1. Desemprego: assimetria nas relacoes contratuais trabalhistas

2. Aplicagao horizontal dos direitos fundamentais e o devido processo legal no tema das

despedidas

3. A Constituicao de 1988 e a ndo recep¢do da “dentncia vazia” dos contratos de emprego.

Referéncias bibliogréficas

1. Desemprego: assimetria nas rela¢oes
contratuais trabalhistas

O constitucionalismo moderno exige trés
requisitos indispensaveis e cumulativos: go-
verno limitado, aderéncia as regras de direito
(Estado de Direito) e a prote¢ao aos direitos
fundamentais. Entendido o constitucio-
nalismo como um processo, € N30 como um
dado presente num texto que se define como
tal, o problema da efetividade dos direitos
fundamentais permanece como desafio.
Enfaticamente, a densifica¢ao formal-juridica
daliberdade e daigualdade estdo no horizonte
presente e no futuro das Constitui¢des.

Refletindo sobre os direitos humanos dos
trabalhadores, é possivel afirmar que a mer-
cantilizacdo do trabalho nao ficou superada
pela declara¢dao constante no Tratado de
Versalhes de 1919. Ao contrério, talvez a decla-
racdo de que o trabalho ndo é uma simples
mercadoria ou artigo de comércio justamente
revele que seja esta a equivaléncia que persiste
nas diversas maneiras que vao conferindo
forma ao capitalismo na contemporaneidade.
Nao se nega a relagdo histérica tencionada
entre trabalho e liberdade.

Segundo Rosa & Marcellino (2009, p. 186),

impulsionados pela racionalidade evolu-
cionista que realoca o posicionamento de
centralidade do econémico do imaginario
coletivo, entificado através do mito Mer-
cado, e que se estabelece a acdo eficiente
como novo parametro ético ao Direito e a
prépria sociedade, os Direitos Funda-
mentais vao, gradativamente, perdendo sua
forga compromissaria e de concretude.

O problema que se apresenta, portanto, é
o da centralidade do econémico no imaginario
coletivo.

Nesse contexto, o tempo presente é o dos
fracos vinculos com o mercado de trabalho, que
fragilizam a prépria protecao social devida aos
trabalhadores. O “curto-circuito” por eles
vivenciado ocorre, dentre outras razdes, pela
ameaca que o desemprego representa. “O maior
problema social da atualidade é, inegavelmente,
o desemprego” (MAIOR, 2004, p. 1).

Nas palavras de Marcio Ttlio Viana,

Desde que as dispensas se tornaram legal-
mente mais faceis, economicamente menos
custosas e estrategicamente interessantes, o
empregador se tornou — para citar Vilhena
— “o detentor do contrato”. Embora menos
visiveis — ou talvez também por isso — as
relacoes de poder foram se fazendo cada vez
mais assimétricas. E o fendmeno se agravou
com a crise do emprego (2007, p. 236).

H4, sem duvida, aumento do poder patro-
nal em razao da instabilidade no emprego.
Essa assimetria e o controle dos trabalhadores
pela politica do medo, medo sobretudo de
serem lancados a situagdo de desemprego,
remetem a discussdo sobre a efetividade dos
direitos fundamentais nas relacdes de
trabalho.VV As questdes relativas ao tema da
estabilidade e garantias de emprego envolvem

(1) Nao é demasiado afirmar que o chamado desemprego
estrutural ndo é acidental - é uma forma de estra-
tégia. A manutencao de algum nivel de desemprego
é necessaria para intimidar os trabalhadores, ja que
a ameaca correspondente enfraquece a possibilidade
de reivindicacdes, sejam individuais, sejam coletivas.
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pensar sobre a vinculagio e o alcance dos
principios da continuidade da rela¢ao de em-
prego e da inser¢dao do trabalhador na
empresa, e, ainda, acerca do sentido concreto
que a busca pelo pleno emprego, enquanto
principio geral que rege a atividade econdmica,
necessita adquirir (art. 170, VIII, da Consti-
tuigdo de 1988).

Acerca dos efeitos do desemprego, afirma
Mircio Tlio Viana:

Nesse mundo de incertezas, um dos piores
riscos é o desemprego. Além de tirar o pao
da familia operdria, ele inviabiliza sonhos,
suprime identidades, produz doengas e
reduz a autoestima. Ao mesmo tempo, abre
novos espacos para o poder diretivo e para
a acumulac¢do de capital, tornando-se
também estratégico (2007, p. 235).

Os desempregados e os trabalhadores desti-
tuidos de estabilidade nao sao passiveis de
mobiliza¢do, ndo havendo para eles garantias
minimas de seguranca, as quais sao condi¢ao
para aluta por mudancas em fun¢ao do futuro
esperado (BOURDIEU, 1998, p. 121-122).

Como uma parte das relagoes de trabalho
estd acondicionada na importante figura
juridica do contrato de emprego, a concre-
tizagao dos direitos fundamentais demanda
sua aplicagio também as relacdes privadas. E
o que se denomina de eficicia horizontal.

O tema da aplicagdo horizontal dos direitos
fundamentais, e especificamente dos traba-
lhistas, torna pertinente trazer a luz uma
dicotomia insistente no sistema do direito,
vale dizer, aquela entre puablico e privado.

Nesse ponto, é preciso destacar que a maio-
ria da doutrina e da jurisprudéncia nacionais
confere interpretagdo ao art. 7° da Constitui-
¢3o0 de 1988 como sendo dependente da for-
mula juridica cldssica do contrato de emprego,
previsto nos arts. 2° e 3° da CLT, para a inci-
déncia das previsdes protetivas ali constantes.
Portanto, ndo se nega a relevincia do evento
“contrato” para o sistema de prote¢do traba-

*

lhista, ainda que se deva continuar questio-
nando, de forma critica e persistente, sobre
esta limitacao estabelecida para o art. 7°. Afinal
de contas, a Constituicao de 1988 parece apon-
tar para um sentido amplo e universal dos
direitos humanos, e igualmente para os
direitos humanos na questdo do trabalho. Por
isso, a atuacdo concentrada do direito do
trabalho na ideia de contrato pode representar
um problema para a efetividade ampla da
Constituicao.

De todo modo, ainda que seja desejavel e
urgente que se reflita criticamente sobre a
expansdo dos direitos versados no referido art.
7¢ da Constituicao de 1988, para além da
categoria dos trabalhadores empregados, o
presente artigo se propde a investigacdo de
como garantir, de forma efetiva, protecdo aos
que protagonizam este importante evento
trabalhista em face da dispensa arbitrdria ou
sem justa causa.

De fato, o tema do contrato remete, neces-
sariamente, ao da liberdade contratual, seus
limites e possibilidades. Aliada ao tema traba-
lho, surge a indagac¢do sobre a dimensdo da
liberdade dos protagonistas de um contrato
de emprego. Ela equivale a liberdade contra-
tual dos liberais do século XVIII? Ou, ao
contrario, as dimensoes constitucionais poste-
riores implicaram e implicam num repensar
sobre o alcance e o significado dessa liberdade.

Justamente diante dos dilemas que envol-
vem a liberdade para transacionar com a for¢a
de trabalho, é importante mencionar que a
partir do século XVIII ganhou, para o Direito,
contornos privilegiados a figura do contrato.
Mais especificamente, a for¢a vinculativa dos
contratos, como causa do surgimento de
obrigacdes, alcan¢ou evidente protagonismo
juridico.

A concepgao, possivel a partir da superagdo
dos ideais do Direito Natural e do Direito da
Razio, de que todo Direito é Direito Positivo,
foi expressiva do que se pode chamar de um
sistema juridico autoconstituinte. O respaldo
organizacional a esse sistema, segundo
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Luhmann (1990, p. 151), residia na diferen-
ciagdo entre legislacio e jurisdi¢do. Um siste-
ma autoconstituinte assentado em tal
diferenca acarretou consequéncias, e dentre
elas o autor destaca a seguinte: “concede-se
gradativamente também a vontade ‘privada’
um poder de disposi¢do cada vez maior sobre
o simbolo ‘vigéncia do Direito’, e isso na forma
de uma liberdade contratual isenta de toda e
qualquer coagdo de tipos” (1990, p. 153).

Todavia, os tribunais reconheciam, e ainda
reconhecem, a vontade das partes contratantes
como objeto de sua interpreta¢ao, ainda que
para procurar preservd-la naquilo que
consideram ser sua expressao mais auténtica,
de maneira que, como pdde constatar
Luhmann (1990, p. 154), o privado perma-
neceu sendo um conceito juridico controlado
no sistema juridico.

E certo, no entanto, que a doutrina da liber-
dade contratual, ou da necessidade de preser-
vagao auténtica de sua expressdo, inclusive
pelos tribunais, revelou pontos vulneréveis no
ambito do Direito do Trabalho e, depois,
no que poderia se considerar mais amplo, no
Direito Social (LUHMANN, 1990, p. 154).

De toda forma, Luhmann (1990, p. 158)
reconhece como um dos elementos que ndo
recebeu suficiente tratamento, e que revela
fraquezas na descrigdo tedrica da distingdo
entre legislacdo e jurisprudéncia, a tolerancia
da criagdo privada do Direito vigente por meio
dos contratos.

O contrato, com o acondicionamento nele
das relacoes de trabalho, detinha a marca
caracteristica da igualdade formal como
pressuposto da liberdade, sobressaindo, ainda,
a afirmacdo da autonomia individual. Indivi-
duos presumidamente iguais transacionavam
livremente sobre a prestacao de servicos, e,
portanto, toda a regulamentacio do trabalho
foi inicialmente construida com suporte no
contrato.

Todavia, a fase atual é marcada pela consti-
tucionaliza¢ao do direito, onde os valores, os
fins e os principios consagrados no Texto

*

[ DTS T T |

Constitucional servem de pardmetro para a
validade de todas as normas juridicas infra-
constitucionais.® Nesse contexto, é certo que
as constitui¢des contemporaneas trazem novo
desafio ao constitucionalismo: transpor-se a
era da enunciag¢do de principios para a época
da disciplina satisfatéria de direitos aciondveis
(BONAVIDES, 2000, p. 207).

Bonavides prossegue enfdtico quanto ao
significado da universaliza¢dao dos direitos
fundamentais:

A nova universalidade dos direitos funda-
mentais os coloca assim, desde o principio,
num grau mais alto de juridicidade, con-
cretude, positividade e eficdcia. E univer-
salidade que nao exclui os direitos da
liberdade, mas primeiro os fortalece com
as expectativas e os pressupostos de melhor
concretizd-los mediante a efetiva adog¢ao
dos direitos da igualdade e da fraternidade
(2000, p. 526).

H4 uma passagem, portanto, da afirmagao,
em alto grau, da autonomia individual para a
fase atual, marcada pela constitucionaliza¢ao
do direito combinado com a expectativa de
sua concretizagdo. Pode-se considerar uma
era, enfim, que consagra a forca normativa da
constitui¢ao. Neste cendrio, é possivel consi-
derar a prevaléncia de uma liberdade contra-
tual trabalhista que possa se ambientar fora
ou para além ou a despeito da Constitui¢ao?

Nao hd duvida de que a Constitui¢do de
1988 representa etapa importante na conso-
lidacdo dos direitos trabalhistas como direitos
sociais fundamentais. Essa consolida¢do se
expressa, por exemplo, quando, ao contrario
dos textos anteriores, hd inser¢ao do tema no
Titulo destinado aos Direitos Fundamentais,
nio mais se vinculando 8 Ordem Econdémica

(2) Com o modelo predecessor do Estado do Bem-Estar
Social, de que é representante histoérica a Constituicao
de Weimar na Alemanha e os Textos brasileiros de
1934 e 1937, as constituicoes se viram invadidas pelo
alto teor de programaticidade, havendo, por isso,
dissolucéo do teor juridico construido pelos positivistas
do constitucionalismo liberal (BONAVIDES, 2000,
p. 207).
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e Financeira. Neste contexto democrético, o
trabalho ndo deve ser tratado como mero
evento econdmico, mas como expressdao da
liberdade e do exercicio de um direito.

Entdo, é necessario indagar: desde o adven-
to da Constitui¢do de 1988 que curso tem sido
dado aos direitos trabalhistas? Ocorre a sua
afirma¢ao como direitos fundamentais ou a

« _* 1 ~ : . ~ ? zZ <« .
sua “civilizagao”/privatizagdo? Hd uma “cria-
~ * . : » ~
¢do privada do direito” no campo das relagdes
empregaticias que possa ser considerada

infensa ao controle constitucional?

No tema relativo a aplica¢ao horizontal dos
direitos fundamentais, parece, a0 menos no
plano tedrico, ndo remanescerem resisténcias,
que possam ser consideradas consistentes e
fundadas, a ideia de que os direitos individuais
também irradiam efeitos para as relagoes
particulares, incluindo as trabalhistas. Toda-
via, 0 que se nota é a permanéncia do debate
sobre de que maneira, e com qual intensidade,
isso deve ocorrer, isto é, na vinculagdo dos
atores privados aos direitos fundamentais,
incluindo os trabalhistas.

Com esse pano de fundo, pretende-se,
entdo, examinar de que maneira é possivel
aplicar os direitos fundamentais nas relacoes
entre particulares no que diz respeito ao pro-
blema das despedidas. Até que ponto essa
perspectiva horizontal dos direitos funda-
mentais pode recolocar a questao das rescisoes
contratuais de iniciativa do empregador?

2. Aplicacao horizontal dos direitos
fundamentais e o devido processo
legal no tema das despedidas

Para Bourdieu (1998, p. 122), num contex-
to de desemprego, “a concorréncia pelo traba-
lho é acompanhada de uma concorréncia no
trabalho, que é ainda uma forma de con-
corréncia pelo trabalho, que é preciso conser-
var, custe 0 que custar, contra a chantagem
da demissao”.

*

Quanto ao tema da despedida, no Brasil
ainda prevalece a possibilidade de demissao
patronal sem necessidade de motiva¢do
consistente, a nao ser na hipdtese de justa
causa do empregado. E a chamada “dentncia
vazia”, fundada numa visao privatistica sobre
o contrato.

Sobre a importante incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, surge a
possibilidade de aplicagdo da clausula do
devido processo legal, com os designios da
ampla defesa e do contraditério, quando o
assunto é a dispensa imotivada e desfun-
damentada dos trabalhadores.

A cldusula do devido processo é utilizada
com o sentido de que ninguém pode ser privado
de seus bens ou direitos, sem o devido processo
juridico. De fato, ha se entender o direito ao
devido processo juridico no seu sentido
substancial, para além, portanto, do ambiente
judicial.®

O STF, quando comecou a dar corpo nos
ultimos anos a aplicagao direta e horizontal
dos direitos fundamentais conseguiu, mesmo
numa relagdo privada, definir a necessidade
de observancia a cldusula do devido processo
legal substancial.

No caso, através de decisao proferida em
sede de recurso extraordindrio, foi mantida
decisdo que determinava a reintegracao de
associado excluido do quadro da sociedade
civil Unido Brasileira de Compositores (UBC),
justamente em razao da viola¢ao do direito de
defesa. Ao associado nao havia sido conferida
oportunidade de refutar o ato que resultou em

(3) Fabio Konder Comparato refere a vigéncia da 142
Emenda a Constituicdo Americana, invocada em
diversos precedentes da Suprema Corte, e que foi
adquirindo, ao longo do tempo, um sentido subs-
tancial, ou seja, fora do processo judicial, sendo certo,
ainda, que a traducdo “devido processo legal”, que
se encontra no art. 52, LIV da nossa Constituicao, é
errada. Law, na férmula inglesa, é direito e nao lei.
Alids, seria absurdo que uma norma sobre a consti-
tucionalidade de leis pudesse adotar como parametro
de julgamento a prépria legislagao (2001, p. 13).

72 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

19/12/2011, 11:40

[ DTS T T |



NN T T

sua puni¢do, com exclusdo dos quadros da
sociedade. Para o Supremo Tribunal Federal,
foi violado o direito individual de defesa,
sendo certa a hip6tese de aplicacao direta dos
direitos fundamentais as relagdes privadas.

Ha se notar que o caso se tornou paradig-
madtico porque era esperado que o tribunal,
na esteira da postura interpretativa que até
entdo adotava, compreendesse que a retirada
de um sécio de entidade privada deveria ser
solucionada a partir das regras do estatuto
social e da legislacao civil em vigor, nao sendo
cabivel a invoca¢iao do principio constitu-
cional da ampla defesa (RE 201819/R], rel.
Min. Ellen Gracie, rel p/ acérdao Min. Gilmar
Mendes, 11.10.2005, DJ de 27.10.2006).“

Fazendo um paralelo com essa importante
decisdo do STF, haveria se indagar sobre a
relacdo entre a aplicagdo horizontal dos direi-
tos fundamentais e os limites ao poder potes-
tativo do empregador que, de certa forma,
implica na exclusao do trabalhador dos
quadros da empresa sem exercicio do direito
de defesa, até porque ndo lhe é dado conhecer
os motivos que o conduzem a situac¢ao de
desemprego.

Os casos Embraer (4.200 empregados
dispensados)® e Usiminas (1.500 empregados

(4) Consta na primeira parte da ementa desse importante
precedente, o seguinte: "EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELAQOES PRIVADAS. As
violagdes a direitos fundamentais nao ocorrem
somente no dmbito das relacdes entre o cidadao e o
Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Cons-
tituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecao
dos particulares em face dos poderes privados”
(Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/
material/246_Caso%20UBC%20-%20RE_
201819.pdf> Acesso em: abr. 2011).

(5) O “caso Embraer” teve boa cobertura da midia, que
acompanhou o processo de construgao da dificil
decisao pelos tribunais, ora concessiva do pleito dos
trabalhadores e ora obstativa. Finalmente, em sede
de recurso em dissidio coletivo de natureza juridica,
em que figuraram como partes a EMPRESA BRASI-
LEIRA DE AERONAUTICA S.A. - EMBRAER, o

*
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dispensados)® deram visibilidade a um tema
que parece ndo avangar na doutrina e/ou na

SINDICATO DOS METALURGICOS DE SAO JOSE DOS
CAMPOS E REGIAO E OUTROS e o SINDICATO DOS
TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DE CONSTRUCAO
DE AERONAVES, EQUIPAMENTOS GERAIS AEROES-
PACIAL, AEROPECAS, MONTAGEM E REPARAC/:\O DE
AERONAVES E INSTRUMENTOS AEROESPACIAL DO
ESTADO DE SAO PAULO - SINDIAEROESPACIAL, 0 TST,
com votagdo por maioria, conseguiu construir impor-
tante premissa para os casos futuros (Processo TST-
RODC n. 309/2009-000-15-00.4, Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado, julgado em 10 de agosto
de 2009). O seguinte trecho da ementa bem expressa
tal premissa: “as dispensas coletivas realizadas de
maneira macica e avassaladora, somente seriam juridi-
camente possiveis em um campo normativo
hiperindividualista, sem qualquer regulamentacao
social, instigador da existéncia de mercado hobbesiano
na vida econémica, inclusive entre empresas e traba-
Ihadores, tal como, por exemplo, respaldado por Carta
Constitucional como a de 1891, j& hd mais um século
superada no pais. Na vigéncia da Constituicao de 1988,
das convencoes internacionais da OIT ratificadas pelo
Brasil relativas a direitos humanos e, por consequéncia,
direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada
da legislagao infraconstitucional do pais, € inevitavel
concluir-se pela presenca de um Estado Democratico
de Direito no Brasil, de um regime de império da
norma juridica (e ndo do poder incontrastavel
privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura
de bem-estar social e respeito a dignidade dos seres
humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas
massivas de pessoas, abalando empresa, cidade e
toda uma importante regido. Em consequéncia, fica
fixada, por interpretacdo da ordem juridica, a premissa
de que ‘a negociagao coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores'”. No caso
concreto julgado, porém, ndo prevaleceu a tese de
abusividade das dispensas.

(6) No caso da Usiminas, o nimero de demissdes foi
computado considerando a dispensa também dos
terceirizados. A época, em abril de 2009, o presidente
da companhia anunciou seu inconformismo com a
liminar concedida pelo TRT mineiro que suspendeu as
demissdes porquanto ndo antecedidas de negociagao
coletiva. Conforme divulgado na midia eletrdnica,
representante da siderdrgica argumentava que a
decisdo deveria ser revista para ser “colocada no con-
texto da realidade e nao da especulacado”, sendo certa
a necessidade de “adequacao dos quadros a nova reali-
dade econémica”, até porque “ndo se cria emprego
por decisdo judicial”. Had na defesa da siderurgica a
tentativa de que o Direito do Trabalho pudesse ser
regido pela légica e pelos imperativos da economia
(Disponivel em: <http://www.new.divirta-se.uai.
com.br/html/sessao_28/2009/04/02/ficha_ciclopales
tras/id_sessao=28&id_noticia=9549/ficha_ciclopa
lestras.shtml> Acesso em: abr. 2011).
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jurisprudéncia brasileira e pertinente as
demissdes coletivas. H4 requisitos para a
realizagao de dispensas em massa? Em caso
positivo, quais sao eles? Nesse particular,
haveria um direito do coletivo de trabalha-
dores a que houvesse pelo menos prévia
tentativa de negocia¢do da empresa com o
sindicato? Por outro lado, que pretensdes
seriam (ou sdo) protegidas pelos direitos
fundamentais, numa perspectiva horizontal,
em matéria de demissdes coletivas?

Sobre o fendmeno alerta Jorge Luiz Souto
Maior:

O Estado brasileiro é um Estado demo-
cratico de direito e seu objetivo primordial
¢ promover a justica social e o bem-estar
de todos. A dispensa coletiva de trabalha-
dores, sem qualquer motiva¢gdo ou com-
provacao de boa-fé dos motivos alegados,
muitas vezes baseada em balangos fraudu-
lentos, nao correspondendo, pois, a uma
necessidade econdmica e ndo se efetivando
com uma necessdria ampla discussdo prévia
entre os seus interlocutores diretos, da qual
participem as institui¢des publicas locais e
nacionais, demonstra-se, flagrantemente,
como simples e torpe pressdao de natureza
econdmica, uma represalia do econémico
sobre o social. (2004, p. 17).7

Nio se questiona a relevéncia social das
chamadas demissdes em massa, justamente
pelas repercussdes no coletivo dos traba-
lhadores que sao langados, simultaneamente,
a uma situacdo de desemprego sob o argu-
mento de ajustes estruturais impostos pela
ordem ou pelas adversidades econdmicas.

Todavia, a questao da exacerbacao da liber-
dade contratual na atua¢do do empregador,
que dispensa sem motiva¢do, estd presente
tanto nas demissdes em massa quanto na
pratica cotidiana das empresas de romperem

(7) O mesmo autor sugere que a Convencao n. 158 da
OIT poderia servir de pardmetro para os casos de
demissao coletiva.

*

o contrato com os trabalhadores individuais
sem necessidade de apresentarem qualquer
justificativa.

Nessas hipoteses, e mais especificamente
nas demissdes em massa, uma postura dos
tribunais que aponta no sentido de uma apli-
cagdo normativa e vinculante dos principios
constitucionais é atacada com a “pecha” de
“judicializa¢do excessiva”, isso porque, segun-
do o argumento corrente, nao hd legislacao
no pais que possa impedir as empresas de
efetuarem demissoes coletivas.® Na esteira
de Dworkin, “os argumentos de principio sao
baseados em direitos” e, portanto, principios
exprimem normativamente direitos (2005,
introdugao, IX).

Ora, é importante, em se tratando de direi-
tos fundamentais, investigar quais vinculos
institucionais sdo estabelecidos pelos tribu-
nais, enquanto importantes centros de decisao
do sistema do direito.

Os textos em geral, e o texto juridico em
particular, ndo possuem um conteddo a priori,
natural; ndo sao um dado mas um construto.

(8) E elucidativa desta mentalidade a manifestacdo, &
época, do entdo Ministro Presidente do TST, Moura
Franca, antes do julgamento final do “caso Embraer”:
“o ministro ressalta que, em pleno regime
democratico e de direito, a observancia fiel ao regra-
mento constitucional e legal é garantia de todos.
‘Independentemente de crises, por mais graves que
sejam, é fundamental que todos, sem excecao,
submetam-se a normatizagdo vigente, sob pena de
fragilizacdo dos direitos e garantias individuais e
coletivos que a ordem juridica constitucional procura
proteger’. Neste sentido, cabe a Justica do Trabalho,
dentro da sua competéncia, exigir, primordialmente,
o fiel cumprimento das obrigagbes trabalhistas.
‘Assim, revela-se estranho a sua destinagdo consti-
tucional impor, ao arrepio dessa mesma normatizacao
vigente, obrigacdes outras, sob pena de criar insegu-
ranca e instabilidade juridica aqueles que praticam
atos e realizam negdcios numa sociedade legitima-
mente organizada’, afirma. ‘As dispensas foram
alicercadas em comprovadas dificuldades financeiras
capazes de comprometer o regular exercicio de sua
atividade econdmica, que recebe, igualmente, prote-
¢ao na ordem constitucional e legal do Pais’”. Retirado
do site do TST, na parte de divulgacdo das noticias,
de 13.4.2009.
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Finalizados pelo autor, os textos entram no
circulo hermenéutico.

Mesmo no caso dos direitos fundamentais,
embora nio se possa considerar amplitude que
comporte uma linguagem arbitrdria sobre seu
conteddo, abrem espaco de contingéncia com-
pletamente indeterminado e requerem deci-
soes construidas através de procedimentos.

A contingéncia, abertura para o futuro e
constru¢do mediante procedimentos autori-
zariam, conforme indaga Comparato, que as
normas que contenham standards, ou concei-
tos juridicos indeterminados, reintroduzam
no direito moderno a arbitrariedade deciséria,
tipica da era pré-constitucional? (2001, p. 13).
Parece que nao.

Exatamente por isso, os vinculos concretos
da Constitui¢ao sdao sobretudo vinculos
organizacionais (CORSI, 2001, p. 177), o que
faz destacédvel, e permanentemente investi-
gdvel, o compromisso, ou nio, dos tribunais
com os valores homogeneizados como direitos
fundamentais.

Seguindo na investigacao sobre o papel do
juiz na efetiva¢do dos direitos humanos,
afirma Comparato:

O que elas fazem ¢ atribuir ao Judicidrio a
delicada e importante fungdo de julgar, de
acordo com os grandes parametros
de moralidade e justica, estabelecidos pela
consciéncia ética coletiva, e expressos no
sistema vigente de direitos humanos. A
arbitrariedade supde o subjetivismo de
julgamento, a fixagdo da vontade prépria
do julgador como critério supremo de
decisdao. Mas os direitos humanos, sobretu-
do aqueles ja positivados no ordenamento
interno ou internacional, denominados
direitos fundamentais, constituem para-
metros objetivos de aprecia¢do, que se
impdem ao juiz, ainda quando contrariem
a visdo pessoal que este tenha do mundo,
ou o interesse proprio da classe social a que
ele se achaligado, sociologicamente. (2001,

p-13).

*

Ainda sobre isso, é necessdria uma outra
nota sobre o papel dos tribunais, colocando a
prova uma teoria constitucional restrita ao
ambito da neutralidade politica.

Se por um lado o “excesso” de Judicidrio
pode representar um enorme problema para
a democracia, que pressupde uma divisao fun-
cional, mesmo que de tencionamentos, entre
direito e politica e entre jurisdi¢ao e legislacao,
por outro, o “siléncio” do Judicidrio nas ques-
tdes que reclamam a efetividade dos direitos
fundamentais, com toda a complexidade que
eles representam, também pode comprometer
seriamente a normatividade da Constitui¢do.
Nesse contexto, uma judicializa¢ao da politica
dos direitos fundamentais, ai incluidos os
direitos sociais, é essencial porque tais direitos
sdo requisitos para a conformagdo de um
contexto democrético.®” Nao se trata de uma
judicializagdo generalizada da politica ou da
defesa de uma hegemonia do Judicidrio, mas,
sim, de dar curso a uma teoria da constitui¢ao
que considere a sério as reivindica¢des pela
efetiva observancia das condig¢des para a coo-
peracao democrdatica ou, em outras palavras,

(9) Dworkin esclarece que a democracia “ndo oferece
um argumento a favor da concepcdo da prestacdo
jurisdicional centrada no repertério legal” e afirma
que “os legisladores ndo estdo, institucionalmente,
em melhor posicdo que os juizes para decidir questoes
sobre direitos” (2005, p. 25 e 27). Questdes de direitos
sdo questdes de principios, e ndo apenas de aplicacao
do repertorio legal. Nesse sentido, questdes de
direitos sdo questdes para os tribunais. Se por um
lado o autor adverte que a transferéncia de todo o
poder politico para os juizes acarretaria a destruicdo
da democracia e da igualdade do poder politico (2005,
p. 30), por outro, ressalta que as imperfeicdes do
cardter igualitdrio da democracia, que sao bem
conhecidas, apontam no sentido de que a questao
dos direitos entregue aos tribunais possibilita uma
atuacao contramajoritaria. De fato, “devemos tam-
bém lembrar que alguns individuos ganham em poder
politico com essa transferéncia de atribuicao
institucional” (2005, p. 31). Quanto as imperfeicoes
do carater igualitario, Dworkin afirma que “o poder
econdmico dos grandes negocios garante poder
politico especial a quem os gere e muitos cidadaos
sdo destituidos de privilégios” (2005, p. 31).
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a judicializa¢do da politica dos direitos
fundamentais."”

Desse modo, é possivel considerar que a
aplica¢ao de principios constitucionais equi-
vale a auséncia de fundamentagdo legal?
Afinal, o que significa segurangca juridica no
Estado Democrdtico de Direito?

Especialmente no “caso Embraer” tentou-
-se difundir o argumento de que a decisdo
judicial que exigisse a prévia negociacgao
sindical feriria o preceito da legalidade cons-
titucional (art. 5%, II, da Constitui¢do). Nota-
-se, nesta perspectiva, a confusdo comumente
difundida entre legalidade e existéncia de uma
lei que explicitamente fale sobre determinado
assunto. Legalidade, no entanto, nao equivale
necessariamente a edi¢do de lei. Hd a norma-
tividade dos principios que ndo pode ser
negada, antes deve ser valorizada em termos
constitucionais."" Além disso, confundindo-
-se novamente atividade legislativa ou a exis-
téncia de regras supostamente “claras” com o
primado da seguranga juridica, ignora-se, no
campo da integridade, a demanda pela concre-
tizagdao, continuada e problematizante, dos
direitos homogeneizados como fundamentais.

Na temadtica dos direitos fundamentais de
conteudo trabalhista, talvez o que sobressaia
seja justamente o contrdrio de uma postura
ativa judicidria, sendo que um pragmatismo
decisério que coloca em risco uma perspectiva
de integridade prépria a um sistema que
enlaga sua coeréncia na normatividade dos
principios.

Soma-se a auséncia de uma semantica de
reafirmacdo, como direitos fundamentais,
das garantias minimas constitucionalmente
dadas ao trabalhador, a persisténcia de uma
semantica afirmadora da demissao imotivada
como direito potestativo da parte contratante.

(10) A construcdo deste raciocinio teve como ponto de
partida as reflexdes de Souza Neto, 2006, p. 126.

(11) Especificamente em Dworkin adquire relevancia e
centralidade o “férum do principio”, justamente no
sentido da sua normatividade (2005).

*
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Ainda segundo Marcio Tulio Viana:

Hoje, como tudo o mais que nos cerca, o
Direito do Trabalho se deixa contaminar
pelo cambiante e pelo heterogéneo. Mesmo
mantendo formalmente a maior parte das
antigas regras, ja ndo as valoriza como
antes, nao as aplica no mesmo grau, e — 0
que é pior — ndo as percebe por inteiro; nao
as enfeixa nas maos, como se faz com um
ramalhete. Em outras palavras, as regras
comecam a se soltar dos principios, o que
significa que o Direito se faz cada vez menos
sistema e por isso menos Direito. Tal como
o proéprio trabalhador, a norma vai
perdendo a sua identidade; olha-se no
espelho e ja ndo se reconhece, ou nao
reconhece as outras de sua classe. E fugaz,
precdria, instdvel, pragmatica. Mesmo onde
parece ndo ter mudado, a CLT ja mudou
muito. Pouco a pouco, enche-se de porosi-
dades, desvios, vazamentos. E é nesses
buracos negros que vai entrando a vontade
formal das partes, que outra coisa nio é,
em geral, sendo a vontade real de uma delas.
(2007, p. 241)

No tema do desemprego, hd uma exigéncia
permanente do sistema da economia por
trabalhadores flexiveis, inclusive no sentido de
facilidade de adapta¢do aos novos modos de
produgao e aos desafios das empresas compe-
titivas do presente. Desse modo, o desemprego
é situagdo normalmente atribuivel a culpa do
trabalhador que nao soube ou ndo pdde
atender as exigéncias (altas e mutantes) de
qualificagdo. Hd, nesse sentido, uma natu-
ralizacdo da exclusdo social.1?

Os direitos fundamentais tem um papel
importante exatamente ao servirem de “bar-
reiras de fogo” contra esse tipo de natura-

(12) “Assim, se um trabalhador ndo consegue emprego,
ou se é despedido, a culpa passa a ser dele, que nao
soube mudar, atualizar-se, inventar solucoes, aderir
ao projeto, pensar em equipe, relacionar-se. Em
outras palavras, ndo foi suficientemente empresario
para se tornar empregavel” (VIANA, 2007, p. 240).
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lizacao. E nesse sentido que eles permitem
questionar se o direito ao devido processo legal
ndo seria aplicdvel também ao campo das
relagdes individuais e, mais especificamente,
ao da problemdtica das despedidas imotivadas.
Ora, ndo se harmoniza com o Estado Demo-
crético de Direito — como serd aprofundado a
seguir — uma concep¢ao do contrato de
trabalho que submeta uma das partes, o em-
pregado, ao puro arbitrio da outra, o empre-
gador. Sao os préprios direitos fundamentais
que impedem essa compreensdo do contrato.!®

3. A Constituicao de 1988 e a nao
recepcao da “denuncia vazia” dos
contratos de emprego

Na dimensdao democrética de direito é
imprescindivel, para o contexto adequado de
eficicia das normas constitucionais, a nor-
matividade dos principios, os quais, alids,
exercem importante papel para a integridade
e coeréncia do Direito do Trabalho.

O constitucionalismo, na esteira do proces-
so de confirmagao de sua legitimidade, postula
a supera¢do do paradoxo representado pela
normatividade minima e a programaticidade
maxima das dimensoes constitucionais liberal
e de Bem-Estar anteriores.

(13) O Direito Civil positivo incorporou dispositivo nesse
sentido, a saber, o art. 122 do CC, que preceitua:
“sao licitas, em geral, todas as condi¢des nao
contrérias a lei, a ordem publica ou aos bons
costumes; entre as condicoes defesas se incluem as
que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”.

(14) As expressoes contrapostas sao utilizadas por
Bonavides (2000, p. 208). O autor aborda os limites
e as possibilidades das dimensoes liberal e de Bem-
-Estar, mas ndo parece conceber a ocorréncia de
ruptura com este Ultimo modelo, ou seja, ndo ha na
obra de Bonavides uma explicita e especifica
consideragao sobre as peculiares préprias ao Estado
Democratico de Direito. Alids, quando o autor
menciona a normatividade juridica da denominada
quarta geracao de direitos fundamentais (ou quarta
dimensao) defende a correspondéncia de tais direitos
com a derradeira fase de institucionalizacdo do
Estado Social (2000, p.524).

*

Nesta direcdo, é salutar o giro representado
pela visao dos principios inseridos na ordem
concreta das normas, e ndo mais como enun-
ciados abstratos desprovidos de juridicidade.

Especificamente quanto ao tema abordado,
qual alcance e significado podem ser confe-
ridos a liberdade contratual na dimensdo
democritica de direito?

A Constituigao de 1988 (art. 7%, inc. I) par-
tilha do compromisso internacional de
protecao contra a dispensa arbitraria ou sem
justa causa, remetendo a um de seus funda-
mentos que é a valorizagao social do trabalho
(art. 1%, inc. IV). O direito ao trabalho é con-
di¢do de efetividade do direito a existéncia
digna, finalidade da ordem econ6mica (art.
170, caput), e, consequentemente, da
dignidade da pessoa humana (art. 1%, inc. I1I).

A Declara¢ao Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948 assegurou, em seu art. 23, que
toda pessoa tem direito ao trabalho e a
prote¢do contra o desemprego, entre outras

garantias.!®)

E relevante este didlogo entre a norma-
tividade local e a internacional, na medida em
que, localmente, a na¢do-Estado pode “ser
considerada a entidade mediadora responsavel
pela garantia e pela vigéncia dos direitos”

(HARVEY, 2006, p. 129).

No caso brasileiro, segundo defende Jorge
Luiz Souto Maior, “é crucial que se passe a
considerar que a dispensa imotivada de traba-
lhadores nio foi recepcionada pela atual
Constituicao Federal” (2004, p. 1).

De forma mais explicita, Maior afirma que:

Ora, da previsao constitucional nao se pode
entender que a proibi¢ao de dispensa arbi-

(15) Ainda nos termos do art. XXIV da Declaracdo: “1.
Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar,
inclusive alimentacao, vestuario, habitacao, cuidados
médicos, e 0s servicos essenciais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perdas
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle”.
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trria ou sem justa causa dependa de lei
complementar para ter eficdcia juridica,
pois que o preceito ndo suscita qualquer
duvida de que a prote¢ao contra dispensa
arbitraria ou sem justa causa trata-se de
uma garantia constitucional dos trabalha-
dores. Estd-se diante, inegavelmente, de
uma norma de eficdcia plena. A comple-
mentacdo necessdria a esta norma diz
respeito aos efeitos do descumprimento da
garantia constitucional (2004, p. 2).

Ha um papel deontoldgico das garantias
fundamentais, presentes no Texto Cons-
titucional que precisa ser reconhecido,
inclusive para se rechacar a tentativa de
justificar o uso da constitui¢do contra si
mesma. Este uso, na questdao da despedida
arbitrdria ou sem justa causa, aparece nos
argumentos juridicos articulados no sentido
de que tal garantia dependeria, para sua
eficdcia ampla e plena, da edi¢do de lei
complementar referida no inc. I do art. 7.
Verificada a inércia do legislador, na mesma
linha argumentativa, restaria para cumpri-
mento apenas o disposto no art. 10 do
ADCT (indeniza¢do compensatdria de 40%
sobre 0 FGTS em caso de dispensa sem justa
causa e vedagdo da dispensa arbitraria ou
sem justa causa no caso do representante
da CIPA e da empregada gestante).1®

Possui ressonancia no meio juridico a tese
de que a Constituicdo, ao fixar o direito ao
FGTS para todos os empregados, indistinta-

(16) "Art. 10. Até que seja promulgada a lei comple-
mentar a que se refere o art. 72, |, da Constituicdo:
| - fica limitada a protecédo nele referida ao aumento,
para quatro vezes, da porcentagem prevista no art.
62, caput e § 12, da Lein. 5.107, de 13 de setembro
de 1966; Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo
de direcdo de comissdes internas de prevencdo de
acidentes, desde o registro de sua candidatura até
um ano apos o final de seu mandato; b) da em-
pregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apos o parto.”

*

mente, tornou-se incompativel com sistemas
de garantias gerais de emprego. Entretanto,
nio se poderia, sem o mencionado risco do
uso da Constitui¢ao contra ela mesma, atribuir
a0 FGTS cardter obstativo a outros direitos que
possam empreender a melhoria da condi¢ao
social dos trabalhadores. Merece efetivo
respeito e consideracao ampliativa a cldusula
de abertura presente no caput do art. 7 da
Constituicao.

Na realidade, a preponderancia da siste-
matica do FGTS, que vem sendo construida
desde a década de 1960 (Lei n. 5.107/1966), e
que se consolidou com o Texto Constitucional
de 1988, parece alinhar-se com uma proposta
de mercado do tipo liberal, e ndo do tipo
regulado.

Ocorre que ao lado do regime do fundo, e
mesmo antes dele, hd prote¢ao constitucional
do direito ao trabalho, que ndo se compa-
tibiliza com puro exercicio, sem limites, do
poder potestativo do empregador.

De todo modo, observando as garantias
presentes no art. 72, incs. [ e XXI,17 e a pre-
valéncia do regime do FGTS, conclui-se que,
em termos constitucionais, nao hd incom-
patibilidade entre tal regime e eventual sistema
de garantias juridicas destinadas a perma-
néncia do trabalhador no emprego.

O que se nota, portanto, é que, a despeito
desta interlocu¢do internacional e local sobre
um importante tema dos direitos humanos na
questao do trabalho, ainda se confere validade
e prevaléncia a “natureza potestativa” impli-
cita no ato unilateral do empregador de extin-
guir o contrato de trabalho, isto é, de despedir
0 empregado sem justa causa, até mesmo nas

despedidas em massa ou coletivas.

No 4mbito de uma teoria constitucional
compromissdria dos direitos fundamentais e

(17) O inc. XXI do art. 72 da Constituicdo de 1988 prevé
o direito ao “aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei”.

78 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

19/12/2011, 11:40

[ DTS T T |



NN T T

num contexto, sobretudo necessario, de
aplica¢ao horizontal e direta de tais direitos,
haveria de se indagar em que medida a clau-
sula substancial do devido processo legal no
tema da despedida necessita, para sua concre-
tizacao, da reratificacao da Convencao n. 158
da OIT. E certo que, na perspectiva dessa Con-
vencdo, resta conferida densidade ao devido
processo legal em 4mbito contratual, isso
porque se reconhece ao trabalhador o direito
de conhecer as razdes da sua dispensa e que o
conduzem a situa¢ao de desemprego. Justa-
mente por isso, e para além da prote¢do ao
emprego, a Convencio possibilita controle
sobre atos de despedida discriminatérios e
antissindicais. Ainda nesse quadro, a reinte-
gracao do trabalhador se apresenta como
forma possivel de repara¢ao acaso a despedida
seja arbitraria.'®

Ocorre que, independentemente da Con-
vengdo, o modelo juridico nacional jd convive
com defini¢do legal que auxilia na identifi-
cagdo do ato de despedida que possa ser consi-
derado arbitrario. De fato, nos moldes do art.
165 da CLT, nao serd arbitraria a dispensa que
se funde em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

Voltando a importante Convengao da OIT,
seus termos foram tornados publicos pelo
Decreto n. 1.855, de 11 de abril de 1996, apds
observados todos os tramites de validade,"”

(18) Para Maércio Tulio Viana, a Convencao n. 158 da OIT
“nao reproduz a estabilidade de ontem, mas recusa
a instabilidade de hoje e pode construir um amanha
mais sequro” (2007, p. 242).

(19) No Brasil, nos moldes constitucionais, a ratificacao
se da por ato conjunto, e, portanto, complexo, do
Chefe do Poder Executivo e do Congresso Nacional.
Com efeito, a competéncia do Presidente da Repu-
blica para celebrar tratados fica sujeita a referendo
do Congresso Nacional (art. 84, VIII), sendo de com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional “resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compro-
missos gravosos ao patrimoénio nacional” (art. 49, 1).
Ratificada determinada convencao, e observando um
direito costumeiro constitucional, para sua exequibi-
lidade é necessério o Decreto Promulgador do Presi-

*
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conforme ressalta Souto Maior (2004, p. 8-9):
Decreto Legislativo n. 68, de 16 de setembro
de 1992; o dep6sito da carta de ratificagdo na
RIT em 5 de janeiro de 1995; Decreto de pro-
mulgac¢do n. 1.855 publicado em 11 de abril
de 1996. Doze meses ap6s o depdsito da
ratificagdo, a Convencdo entra em vigéncia no
ordenamento interno, o que ocorreu, por-
tanto, em 6 de janeiro de 1996. Conforme
esclarece Maior (2004, p. 8-9),

nos doze meses decorrentes entre o dep6-
sito e a sua entrada em vigor, a Conven¢ao
pode ser alvo de denduncia, isto é, ser
obstada a sua vigéncia no ordenamento
interno. Nao sendo assim, a Conven¢ao
somente pode ser alvo de dendncia apds
dez anos do inicio de sua vigéncia, e mesmo
assim durante os 12 meses subsequentes a
cada decénio. No entanto, o Poder Exe-
cutivo, mediante o Decreto n. 2.100, de 20
de dezembro de 1996, publicado em 23 de
dezembro de 1996, acatando a interpre-
tagdo que se tornou predominante a época
no sentido da inaplicabilidade da Conven-
¢ao no ordenamento nacional, tornou
publica a dentincia da Convencao, realizada
pelo Governo, em carta enviada a OIT, em
20 de novembro de 1996, explicitando que
a Convengdo n. 158 deixaria de ter vigéncia
em nosso ordenamento, a partir de 20 de
novembro de 1997.

Ainda na vigéncia da convencdo, foi ajui-
zada Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(1.480), questionando os arts. 4° a 10. De
forma preponderante, defendia-se que a
garantia de prote¢do contra a dispensa arbi-
trdria ou sem justa causa, afora o disposto no
art. 10 do ADCT, seria norma de eficdcia limi-
tada, na medida em que dependia da edi¢ao

dente da Republica, que faz publicar o ato na versao
oficial. As convencdes da OIT, apds ratificadas,
precisam, ainda, ser depositadas na RIT (Reparticdo
Internacional do Trabalho, da OIT) e doze meses apds
o deposito da ratificacdo, a convencao entra em vigor
no Estado-membro.
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futura de lei complementar, prevista no inc. I
doart. 7°. Ocorre que, ainda segundo os argu-
mentos preponderantes, a convengao, mesmo
ratificada pelo Brasil, entraria no ordena-
mento juridico interno com status de lei
ordindria, motivo pelo qual haveria se extirpar,
através do controle direto no Supremo, a
inconstitucionalidade formal verificada.

Como ja destacado no artigo elaborado
com Martins (PORTO & MARTINS, 2008, p.
8-9),

O STF concedeu liminar, em parte, tor-
nando prevalente, na ocasido, o cardter
meramente programatico da convengao. E
certo que o julgamento final da acao ficou
prejudicado em razao da denincia da Con-
vengao pelo entdo Presidente da Republica,
por meio do Decreto n. 2.100/1996. Porém,
o debate em torno da convengao ainda per-
manece porque nova ADI (n. 1.625), pen-
dente de julgamento, foi ajuizada em 1997,
para questionar a necessidade de ratificagao
da dentncia pelo Congresso Nacional.

Algumas notas sdo necessdrias sobre este
movimento de entrada e saida da Convencao
e sobre aquilo que ela representa em termos
de direitos.

Atribuir-se a uma garantia fundamental,
num tema relevante para os direitos humanos
da classe trabalhadora, justamente consubs-
tanciado no direito a prote¢do ao trabalho e a
sua continuidade, contra os riscos do
desemprego, uma normatividade dependente
da atividade infraconstitucional do legislador
significa, no minimo, colocar em duvida a
efetiva normatividade da prépria Constitui-
¢30.?Y Num Estado de Direito em que se
concebe, como premissa, a vinculagdo dos
Poderes instituidos, como aceitar que a inércia

(20) Para Dworkin, “uma decisdo que leva em conta
direitos de fundo serd superior, do ponto de vista
desse ideal, a uma decisao que, em vez disso,
especula, por exemplo, sobre o que o legislador teria
feito se houvesse feito alguma coisa” (2005, p. 15).

*

do legislador possa ter o efeito concreto de
obstar, na pratica, o exercicio de uma garantia
essencial a inclusio dos trabalhadores? E mais
do que isso, como conceber, numa dimensao
democritica de direito, que o empregador,
enquanto “dono” do contrato, possa livre-
mente dispor do trabalhador, despedindo, sem
precisar fundamentar seu ato? Nao hd abuso
no exercicio desta suposta liberdade na preva-
léncia da prética da “dentdncia vazia” dos con-
tratos de emprego?

Comparato, no tema da relagao entre os
juizes e 0 compromisso com os direitos huma-
nos, afirma que:

Ora, de um lado, ndo pode o juiz desa-
tender ao imperativo constitucional de usar
do poder de julgar para construir uma
sociedade mais livre, justa e soliddria, bem
como de colaborar para reduzir as desi-
gualdades sociais, como determina o art.
3°. De outro lado, a Constituicdo impoe a
todo proprietédrio o dever fundamental de
cumprir a funcao social inerente a esse
direito (art. 52, XXIII). (2001, p. 14).

Os debates juridicos, que se concentram
sobre a forma de internaliza¢do da conven¢ao
e a possibilidade de dentincia presidencial da
norma internacional sem aquiescéncia do
Congresso Nacional, escondem questdo de
fundo importante que é investigar a compa-
tibilidade do atual poder de despedida do em-
pregador com a dimensdo complexa e plural
do Estado Democrdtico de Direito, e mes-
mo do alcance horizontal da garantia do
devido processo legal.

A garantia para os trabalhadores de prote-
¢ao contra a despedida arbitrdria ou sem justa
causa deveria ser suficiente para assegurar o
pleno direito ao trabalho, na medida em que
a norma constitucional correspondente deve
receber aplicabilidade imediata, inclusive
porque assim o autoriza o art. 5%, § 1%, da
Constituicao, a qual, ainda prevé, no art. 42,
que nas relacoes internacionais, a Republica
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Federativa do Brasil reger-se-4, dentre outros
principios, pela prevaléncia dos direitos
humanos (inc. II).

Ainda para Comparato:

Os juizes ndo podem ignorar que todas as
normas relativas a direitos humanos, inclu-
sive as normas de principio, sdo de aplica-
¢ao direta e imediata, nos precisos termos
do disposto no art. 52, § 12, da Constitui¢ao
Federal. Por conseguinte, quando estiver
convencido de que um principio cons-
titucional incide sobre a matéria trazida ao
seu julgamento, o juiz deve aplicd-lo, sem
necessidade de pedido da parte. (2001, p.
14-15).

Conforme ja se pdde concluir em outra
ocasiao (PORTO & MARTINS, 2008, p. 809):

A norma internacional que pretende o con-
trole sobre dispensas arbitrarias, inibindo
o desemprego, o qual acarreta intimeras
consequéncias sociais, e ndo apenas indi-
viduais, possui inegédvel conteddo de direi-
tos humanos. A protegao da relagdo de
emprego contra a despedida arbitraria ja se
encontra presente em nossa Constituicao
earecepcao da Convengao n. 158 deve, por
isso mesmo, observar seu patamar ade-
quado, qual seja, constitucional, por forca
dos art. 52, §§ 2° e 3°.

Assim, de acordo com a Constitui¢do e nao
contra ela, a Convencado n. 158 complementa
e aperfeicoa as garantias destinadas aos traba-
lhadores, consentaneas com o principio da
valoriza¢ao social do trabalho.

O desrespeito a tal garantia protetiva foi
agravado desde 1998 com a assinatura do
“Protocolo de San Salvador” (aditivo a Con-
ven¢do Americana sobre DH em matéria de
direitos econdmicos, sociais e culturais), que,
no art. 7%, prevé a estabilidade dos trabalha-
dores em seus empregos, como forma de
expressao do direito ao trabalho.

O Congresso Nacional permanece as voltas
com o tema da Conveng¢ao, na medida em que

*

o entdo Presidente Luis Indcio Lula da Silva
enviou mensagem para nova aprecia¢do desse
ato internacional. O STF, por sua vez, ainda
ndo concluiu, mais de uma década depois, o
julgamento da A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade que pretende discutir a validade
do ato do Presidente Fernando Henrique
Cardoso que denunciou a convengao.

Todavia, independentemente deste jogo
institucional que mais parece bloquear do que
dar espacgo a esta importante discussdo sobre
a dimensao da fundamental protecdo ao traba-
lho, o que deve permanecer, sobretudo para
os trabalhadores, sindicatos, associa¢des,
Tribunais e Ministério Publico do Trabalho,
éaindagacao sobre se ha, efetivamente, empe-
cilhos juridicos constitucionalmente validos a
plena aplicabilidade da garantia de protecao
contra a dispensa arbitraria e sem justa causa.
Como fica neste tema a aplica¢do direta,
imediata e integral dos direitos fundamentais?
O devido processo legal é facultativo nas
relagoes trabalhistas?

A dignidade da pessoa humana (art. 1° da
Constitui¢do), num contexto de trabalho
decente, deve significar concretamente nio
apenas o direito de ocupar-se, mas sobre-
modo de ter acesso a um trabalho valorizado
e protegido.

Mais do que isso, a precisa localizagdo
juridica do principio protetivo, que vincula
trabalho e cidadania, para reconhecer-lhe
atributos constitucionais, nao traz consequén-
cias apenas numa forma de ordenacdo
hierdrquica, mas para a prépria consisténcia
do constitucionalismo brasileiro.

Nao se pode conceber que apenas a combi-
nacdo entre liberdade de mercado e direito ao
voto sejam suficientes para definir a existéncia
efetiva de um ambiente democratico. Por isso
se insiste numa conexao, sujeita a todas as con-
tingéncias da complexidade contemporanea,
entre trabalho, cidadania e democracia para
fazer frente aos desafios atuais de uma
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economia mundial globalizada, que, a
despeito disso, ou justamente por isso,
pressiona por formas cada vez mais
precarizantes de trabalho.?V

Nesses moldes, a incidéncia normativa do
principio de protecao ao trabalho ja ndo seria
suficiente para denunciar a existéncia de abuso
no exercicio do “direito” potestativo do em-
pregador, traduzido como liberdade contra-
tual ampla para despedir sem necessidade de
motivar seu ato? Nao decorreria da incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagoes de
trabalho (de um direito do trabalho e ao tra-
balho) a necessidade de comprovacao prévia
de motivo justo e relacionado a uma causa
objetiva da empresa, de ordem econdmico-
-conjuntural ou técnico-estrutural, para a
despedida?©@?

O contrato de emprego nao pode, numa
perspectiva democritica de direito, ser enca-
rado como um reduto privado, infenso a
incidéncia da Constitui¢ao em todos os seus
termos. Merece, portanto, urgente reflexao
critica a suposta compatibilidade, com esta
dimensdo constitucional, dos atos de despe-
dida que implicam para os trabalhadores na
perda do meio de subsisténcia, e sem que
possam conhecer o motivo para tanto.

(21) De acordo com Harvey, a territorializagao e reterri-
torializagao do capitalismo é um processo incessante
(2006, p. 85). Trata-se da dispersao seletiva do poder
econdmico. O mesmo autor prefere a equivaléncia
entre globalizacdo e desenvolvimento geografico
desigual (2006, p. 98).

(22) Marcio Tulio Viana, embora ressaltando a
importancia pratica na incorporacdo ao ordenamento
juridico brasileiro da Convencao n. 158 da OIT,
também trilha a hipotese de que a “denuncia vazia”
do contrato de emprego néo é compativel com a
Constituicdo de 1988: “na verdade, mesmo sem ela,
ja seria possivel banir as dispensas arbitrarias - seja
com base nos direitos humanos em geral, nos
principios constitucionais, na norma do inciso | do
art. 7° da CF, ou mesmo nos principios do Cédigo
Civil. Mas a sua utilidade pratica é evidente. De um
lado, a Convencgao pode servir como uma espécie
de costura para esses recortes que hoje compoem -
ou decompdem - a vida do trabalhador” (2007, p.
242).

*

O que se propugna ¢ pela aplicabilidade
integral e consistente daquilo que o art. 7%, inc.
I, da Constitui¢ao, traduz como principio
normativo, notadamente quanto a protecao a
pessoa que trabalha e as possibilidades que
devem ser construidas acerca da melhoria da
sua condicdo social. Para Souto Maior, “hd de
se reconhecer que a Constitui¢ao ao proibir a
dispensa arbitrdria acabou por criar uma
espécie qualificada de dispensa” (2004, p. 3).
Ainda nos termos do pensamento do mesmo
autor, “o ordenamento juridico nacional,
portanto, possui todos os instrumentos para
que se coiba com eficdcia a dispensa arbitrdria,
sendo este, alids, um imperativo do direito
social, constitucionalmente consagrado”
(2004, p. 7).
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Dever de gestao processual adequada

Edilton Meireles(*)

Resumo

No presente trabalho, abordamos o dever de gestao processual enquanto atribui¢ao do juiz.
Destacamos que, no exercicio dessa atribui¢ao do juiz, cabe ao magistrado pautar sua conduta
mais diretamente em dois principios constitucionais: da eficiéncia e da duragdo razodvel do
processo. Neste sentido, ao juiz cabe gerir o processo com respeito ao subprincipio da
adequagdo, adaptando o rito procedimental as peculiaridades da causa sempre que aquele
previsto em lei ndo se mostre mais eficiente para a prestacao jurisdicional em prazo razodvel.

Palavras-chaves

Gestdo processual — principio da eficiéncia — duragdo razodvel do processo — principio da
adequagao — flexibilidade processual.

Abstract:

In this paper, we address the duty of procedural management as long as it is assigned to the
judge. We emphasize that, while the judge is on assignment, it is the magistrate who conducts
their business more directly based on two fundamental principles: efficiency and reasonable
duration of proceedings. In this sense, it is up to the judge to manage the process regarding the
sub-principle of adjustment, adapting the rite to the procedural peculiarities of the case whenever
provided by law that does not prove more efficiency for adjudication within a reasonable time.

Key Word:

Case management — the principle of efficiency — reasonable length of proceedings — the
adequacy principle — procedural flexibility.
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3. Da gestdo processual
Conclusoes

Referéncias

Introducao

Nosso direito processual contém diversos
dispositivos procedimentais que conferem ao
juiz o dever de conduzir o processo judicial.

Tais regras, porém, sao mencionadas pela
doutrina como fundamentadoras do poder
conferido ao juiz para a condugao do processo.
Fala-se em poder e ndo dever.

No presente trabalho, no entanto, procura-
mos contribuir para o estudo desse tema,
destacando os principios e as regras que con-
ferem ao juiz a atribuicdo de gerir o processo.

1. Da gestao processual: poder ou dever?

Quando falamos em gestao processual
queremos nos referir a atribuicao conferida
ao juiz para a condug¢do do processo. Seu
fundamento infraconstitucional maior esta no
art. 125 do CPC, que estabelece que cabe ao
juiz dirigir o processo.

A primeira questao a ser respondida, entdo,
é: essa atribuicdo resulta de um poder
conferido ao juiz ou se revela como um dever?

De uma maneira, em geral, a doutrina fala
em poderes do juiz, inclusive aqueles inerentes
a colheita de provas, ainda que, as vezes estejam
a se referir aos deveres'). E mesmo no exterior,

(1) Podemos citar: ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araujo;
BARROS, Mariana Carneiro de. Os poderes do juiz e
seus limites - uma analise em matéria probatdria e a
questdo do Juiz Hércules de Ronald Dworkin, p. 142-
151; AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Poderes do juiz
e tutela jurisdicional. A utilizagao racional dos poderes
do juiz como forma de obtencao da tutela jurisdicional
efetiva, justa e tempestiva; BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Poderes instrutérios do juiz; CAMARA,
Alexandre Freitas. Poderes instrutérios do juiz e

a doutrina prefere mencionar os poderes do
juiz®. Parte da doutrina, no entanto, ao tratar
dessa questdo, menciona que o juiz tem deveres®.

E certo que, no exercicio de sua atribui¢ao
de julgador, o juiz exerce o poder estatal
jurisdicional. Aqui hd expressdo do poder
publico, que, através dos atos decisérios e
executivos do juiz, exerce seu imperium sobre
qualquer pessoa, inclusive contra si préprio
(o Estado-juiz em face do Estado). O poder é
estatal, exercido através da figura do juiz.

Contudo, o poder jurisdicional reservado ao
Estado ndo se confunde com as atribui¢oes
funcionais conferidas ao agente que exerce a fun-
¢do publica. E aqui cabe até lembrar a definigao
de cargo publico: “é o conjunto de atribuicdes e
responsabilidades previstas na estrutura

processo civil democrético, p. 29-43; CAMPANELLI,
Luciana Amicucci. Poderes instrutdrios do juiz e a
isonomia processual; CERQUEIRA, Luis Otavio Siqueira
de. O principio da fungibilidade e os poderes do juiz,
p. 305-316; DELGADO, José Augusto. Reflexdes
contemporéneas (julho/2007) sobre os poderes e
deveres do juiz na imposicao dos principios da razoavel
duracao do processo e da moralidade, na relacao
juridica formal, p. 271-289; FABRICIO, Adroaldo
Furtado. As novas necessidades do processo civil e
os poderes do juiz, p. 235-242; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Notas para destacar a importéncia do
principio constitucional da proporcionalidade no
delineamento dos poderes do juiz, p. 115-124; LOPES,
Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio
dispositivo; MARTINS, Nelson Juliano Schaefer.
Poderes do juiz no processo civil;, MIRANDA, Vicente.
Poderes do juiz no processo civil brasileiro; MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcdo e
na instru¢cdo do processo e reformas processuais e
poderes do juiz, p. 53-67.

(2) Por todos, cf. TARUFFO, Michele. Poderes probatdrios
de las partes y del juez en Europa, p. 411-445.

(3) KOMATSU, Roque. Notas em torno dos deveres
processuais dos juizes, p. 687-731.
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organizacional que devem ser cometidas a um
servidor” (art. 32 da Lei n. 8.112/1990).

Neste sentido, ndo cabe confundir o poder
exercido pelo Estado da atribui¢ao conferida
ao ocupante de determinado cargo. Obser-
vem: o poder jurisdicional pertence ao Estado.
Como, porém, o Estado é uma pessoa ficta, o
exercicio de tal poder, na vida concreta, acaba
sendo materializado pelos seus agentes
legitimamente empossados para exercer essa
funcao (no nosso caso, os juizes). Os juizes,
assim, exercem na pratica o poder estatal, mas
eles nao sdo os titulares do poder. O poder
pertence ao Estado.

Em outras palavras a distin¢do se revela
quando lembramos que quando alguém
apresenta sua demanda judicial perante o
Estado cabe a este entregar a prestagao do ser-
vi¢o publico correspondente. Para que tal
servico, no entanto, seja fornecido, o Estado
confere aos seus agentes atribui¢des executivas.
E, no caso do servi¢o judicidrio, a principal
atividade a ser desenvolvida é atribuida ao juiz,
assim como na demanda do servigo médico é
conferida ao médico, do servico policial ao
delegado, etc.

Assim, quando a lei estabelece que o juiz
“dirigird o processo” judicial, o legislador nao
estd transferindo ao juiz qualquer poder. Na
realidade, a lei define uma das principais
atribui¢des do seu agente publico juiz: o de
dirigir, conduzir, presidir, relatar, o processo
judicial. Tal atribui¢do, alids, ao lado do de julgar
sao os dois principais encargos reser-vados ao
cargo de juiz. E ao lado deles — em fun¢oes
atipicas — podem ser mencionados o de chefiar
a Vara ou a Turma que preside, receber os
advogados (inciso IV do art. 35 da LOMAN),
zelar pelo recolhimento das custas (inciso VII
doart. 35 da LOMAN), apresentar relatérios de
suas atividades (art. 39 da LOMAN), etc.

O juiz tem o dever de dirigir o processo,
assim como o policial tem o dever (nao poder)
de prender o criminoso.

O art. 35 da LC n. 35/1979 (LOMAN),
outrossim, cita diversos deveres do juiz, sem

*
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prejuizo de outros mencionados na legis-
lagdo, verbis:

“I — Cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatidao, as
disposicoes legais e os atos de oficio;

II — nao exceder injustificadamente os
prazos para sentenciar ou despachar;

III - determinar as providéncias necessarias
para que os atos processuais se realizem nos
prazos legais;

IV — tratar com urbanidade as partes, os
membros do Ministério Publico, os advo-
gados, as testemunhas, os funciondrios e
auxiliares da Justica, e atender aos que o
procurarem, a qualquer momento, quanto
se trate de providéncia que reclame e
possibilite solu¢do de urgéncia.

V —residir na sede da Comarca salvo auto-
riza¢do do drgao disciplinar a que estiver
subordinado;

VI — comparecer pontualmente a hora de
iniciar-se o expediente ou a sessdo, e nao
se ausentar injustificadamente antes de seu
término;

VII — exercer assidua fiscalizacao sobre os
subordinados, especialmente no que se
refere a cobranca de custas e emolumentos,
embora ndo haja reclamacao das partes;

VIII — manter conduta irrepreensivel na
vida publica e particular.”

Essa distin¢@o, por sua vez, mostra-se
bastante relevante. Isso porque inerente ao
poder esta a possibilidade do seu nao exercicio.
Por exemplo: o Estado tem o poder de tributar.
Se desejar, pode nao tributar. Em suma, esta
no ambito de quem detém o poder nao exercé-
-lo. Revela-se, também, como uma faculdade.

Tal difere do dever, jd que quem tem uma
atribuigdo, responsabilidade ou obriga¢do nao
pode se eximir de cumpri-lo, sob pena de ser
sancionado. Dai que a partir da distingao entre
o poder reservado ao Estado e a atribui¢ao
conferida ao juiz na condugado do processo que
podemos facilmente chegar a conclusdo que a
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responsabilidade pela gestdo processual ndo
se configura como um poder conferido ao juiz.
Na realidade, constitui-se em um dever
funcional, decorrente de uma atribui¢do
conferida ao ocupante do cargo de juiz. Uma
imposi¢do de comportamento; ndo uma
faculdade. E, enquanto dever, o juiz ndo pode
se eximir de cumprir as atribui¢oes inerentes
ao seu cargo da melhor maneira possivel,
atentando-se para os principios administra-
tivo-processuais pertinentes.

2. Principios constitucionais regentes
das atribuicoes do juiz

Os juizes, enquanto servidores piblicos em
sentido lato, também estdo sujeitos aos
principios constitucionais que regem toda a
Administra¢ao Publica. Enquanto executor
dos atos da Administragdo, cumpre, assim, ao
juiz respeitar os principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (art. 37, caput, da Constitui¢do
Federal de 1988).

Os principios da impessoalidade e da mo-
ralidade, por exemplo, vedam que o juiz
escolha, como perito judicial, pessoa que goza
de sua intimidade (“amigo intimo”) ou seja
seu parente (“nepotismo”). O principio da
publicidade impede, v. g., que o juiz, no seu
atuar, realize inspecoes judiciais “secretas”, ou
seja, aquelas realizadas sem a participagao das
partes interessadas.

Outrossim, o principio da eficiéncia impde
que o juiz, no exercicio de sua nobre funcao,
pratique os atos de forma mais produtiva de
modo a atingir seu objetivo sem se afastar da
perfeicio técnica que se exige em cada caso.
Em outras palavras, haja com a melhor
qualidade, de forma produtiva, com
economicidade, com presteza, perfeicio e
amplo rendimento funcional.

E o principio da eficiéncia, por exemplo,
que fundamenta a regra da LOMAN que
impde ao juiz o dever de “determinar as pro-
vidéncias necessdrias para que os atos proces-

*

suais se realizem nos prazos legais” (inciso III
do art. 35). Ou seja, para que os atos
processuais se realizem no prazo legal, deve o
juiz ser eficiente na realiza¢ao das providéncias
pertinentes e necessarias.

Tal principio fundamenta também a regra
de que compete ao juiz indeferir “as diligéncias
inuteis ou meramente protelatérias” (art. 130
do CPC) que podem contribuir maior
ineficdcia ou intempestividade da presta¢ao
jurisdicional levada a cabo pelo magistrado.

O principio da eficiéncia, pois, se mostra
deveras importante no agir do juiz, pois ele
vincula o magistrado na medida em que se
exige dele que conduza o processo do melhor
modo para atingir seu objetivo.

Conquanto ndo se confundam, a eficiéncia
no modo pelo qual o juiz desempenha sua
func¢io acaba por refletir, de uma maneira
geral, na eficdcia dos atos processuais (meios
ou instrumentos utilizados pelo servidor no
exercicio de seu mister) e na efetividade da
prestacao jurisdicional (resultado obtido a
partir das a¢des realizadas pelo agente
publico).

Mais além da vinculagdo aos principios
regentes da Administragdo Publica, elencados
no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal, o
juiz estd vinculado diretamente a, pelo menos,
um principio especificamente processual: o da
duracao razoavel do processo.

A garantia ou principio da durac¢ao razodvel
do processo passou a ser expressamente
mencionado na nossa Carta Magna a partir
da promulgac¢ao da EC n. 45/2004. E certo,
porém, que implicitamente essa garantia ja se
extraia da cldusula do devido processo legal,
como jd esclarecia a doutrina. A davida, no
entanto, quanto a sua inclusio no rol dos
principios implicitos, com a edi¢do da EC n.
45, ficou pacificada.

Essa garantia, por sua vez, tem razao maior
em um dos mais graves problemas enfrentados
pelo direito processual, seja no Brasil, seja em

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39 87

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 87 $

19/12/2011, 11:40

[ DTS T T |



NN T T

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 88 $

outros paises, inclusive naqueles incluidos
dentre os do Primeiro Mundo, que é
justamente a da morosidade processual.

O que importa destacar, porém, é que a
partir desta cldusula constitucional se pode
exigir do Estado, pelo menos, duas a¢des para
tornar efetiva essa garantia: primeira, a edigao
de normas processuais (procedimentais)
reguladoras dos atos judiciais para fazer com
que a prestacdo jurisdicional seja entregue no
tempo razodvel; e, segunda, a prética dos atos,
por parte dos agentes publicos, no prazo mais
rapido possivel para que o processo ndo dure
mais do que o indispensavel a concretiza¢do
dos demais direitos de defesa. Nesta segunda
hipétese, cabe, por exemplo, ao servidor pra-
ticar o ato (de citagdo, de juntada da peticao,
de penhora, de certificagdo) o mais rdpido
possivel, ao invés de deixar para o “dia
seguinte”. O principio, pois, rege tanto o legis-
lador, como o administrador publico.

A garantia da dura¢io razoavel do processo,
porém, ndo estd dissociado do principio da
eficiéncia. Isso porque, por certo, nio se
entregard a presta¢ao jurisdicional num prazo
razodvel sem que os atos sejam realizados de
forma eficiente. José dos Santos Carvalho
Filho, inclusive, sustenta que o principio da
duragdo razodvel do processo “tem por
conteudo o principio da eficiéncia no que se
refere 0 acesso a justica”®.

O atuar do juiz, assim, estaria pautado,
constitucionalmente, em dois principios
basilares de maior densidade normativa sobre
seu agir: o da eficiéncia e o da busca da duracio
razodvel do processo.

3. Da gestao processual

Definidos acima que o juiz tem o dever de
conduzir o processo enquanto atribuicdo
primadria e necessdria a prestagdo da atividade

(4) Manual de direito administrativo. 22. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 31.

*

jurisdicional, bem como destacado que o
magistrado estd, mais diretamente, vinculado
aos principios constitucionais da eficiéncia e
da duragao razoédvel do processo, é preciso
delimitar a amplitude da responsabilidade do
magistrado na gestao processual.

Por gestdo processual, por sua vez, entenda-
-se a responsabilidade ou atribui¢do conferida
ao juiz para conduzir ou dirigir o processo.

E é, pois, neste desiderato, que o juiz deve
“velar pela rdpida solugdo do litigio” (inciso
IT do art. 125 do CPC), nao excedendo
“injustificadamente os prazos para sentenciar
ou despachar” (inciso II do art. 35 da
LOMAN), determinando que sejam adotadas
as “providéncias necessdrias para que os atos
processuais se realizem nos prazos legais”
(inciso IIT do art. 35 da LOMAN), atendendo
“aos que o procurarem, a qualquer momento,
quanto se trate de providéncia que reclame e
possibilite solu¢ao de urgéncia” (inciso IV do
art. 35 da LOMAN), comparecendo “pon-
tualmente a hora de iniciar-se o expediente
ou a sessdo, e ndo se ausentar injustifica-
damente antes de seu término” (inciso VI do
art. 35 da LOMAN).

E certo, ainda, que, na direcao do processo,
cabe ao juiz indeferir “as diligéncias intteis ou
meramente protelatérias” (art. 130 do CPC).

Do mesmo modo, na gestao do processo,
cabe a0 juiz adotar providéncias contra os atos
de simulag¢do (art. 129 do CPC), combater e
sancionar a litigancia de ma-fé (art. 18 do
CPC), punir os atos atentatérios ao exercicio
da jurisdi¢do (art. 14 do CPC), advertir e
sancionar as partes quando praticarem atos
atentatdrios a dignidade da justica (art. 599,
inciso II, e art. 600 ambos do CPC), exercer o
poder de policia em audiéncias e sessdes (art.
445 do CPC), riscar as “expressoes injuriosas
nos escritos apresentados no processo” e
advertir o advogado que nao as use em
audiéncias e sessoes (art. 15 do CPC), assim
como dirigir os trabalhos da audiéncia,
proceder direta e pessoalmente a colheita das
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provas e exortar os advogados e o 6rgdo do
Ministério Publico para que discutam a causa
com respeito e urbanidade (art. 446 do CPC),
etc.®.

Todos os dispositivos acima citados, além
de outros encontrados na nossa legislacao,
revelam que ao juiz é conferida a atribuicdo
para a condug¢do do processo com ampla
margem de atuacdo (“poderes”) para atingir
o objetivo maior que é a entrega da prestacao
do servigo judicidrio. Todos esses dispositivos,
no entanto, conferem ao juiz deveres, ainda
que comumente tratado como “poderes”.

Neste sentido, mesmo o “poder de policia”
mencionado na lei é um verdadeiro dever
atribuido ao juiz. Isso porque, longe de ser um
poder que pode ou ndo ser exercido (assim
como o poder de tributar por parte do Estado),
ao juiz se impde o dever de manter a ordem
na audiéncia ou sessdes de modo que o servigo
publico ali realizado (ato processual) se
desenvolva de forma eficiente, eficaz e efetivo.

Do mesmo modo, pode-se falar que o juiz
nio tem o “poder” (e, portanto, a faculdade
de exercé-lo) de punir os litigantes de ma-fé.
Em verdade, constitui um dever do juiz
sancionar aqueles que agem de ma-fé quando
configurado o ilicito processual®.

E, pois, neste caminhar que a partir dos
principios constitucionais da eficiéncia e da
duracao razoavel do processo que ao juiz
também compete — em verdadeira aplica¢ao
do principio da adequagdo — adotar a trami-
tagdo processual mais pertinente as especifi-
cidades da causa. Em suma, na direcao do
processo deve buscar adotar o procedimento
que mais se adequa a demanda judicial, bus-
cando a maior eficiéncia, eficicia e efetividade

(5) Para maiores detalhes sobre diversos deveres do juiz,
cf. KOMATSU, Roque. Notas em torno dos deveres
processuais dos juizes, p. 687-731.

(6) Referindo-se ao dever de sancionar em caso de
atentado a jurisdicao, cf. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. O juiz como “administrador” do processo,
p. 736.

*

do servico publico que lhe é atribuido executar,
sem perder de vista a busca pela duracao
razodvel do processo.

Por principio da adequacdo ou flexibiliza-
¢ao procedimental se entende a possibilidade
de, no caso concreto, ser adotado o procedi-
mento mais eficiente as peculiaridades da
causa que é submetida ao Judicidrio.

Esse principio (da adequagao formal), alids,
estd agasalhado expressamente no CPC
portugués, que dispde em seu art. 265-A que
“quando a tramita¢do processual prevista na
lei ndo se adequar as especificidades da causa,
deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes,
determinar a pratica dos atos que melhor se
ajustem ao fim do processo, bem como as
necessdrias adaptacdes”.

Nossa propria legislagdo processual, por sua
vez, ja prevé algumas hipéteses de flexibili-
zag¢do procedimental (adequagdo), a exemplo
da possibilidade de conversao do procedi-
mento sumdrio em ordindrio em razdo da
complexidade da prova técnica ou do valor
da causa (art. 277, §§ 4° e 5°, do CPC); de
fixa¢ao do prazo para defesa na agao resciséria
a critério do relator (art. 491); a possibilidade
de adotar diferentes medidas praticas para
efetivacdo da tutela especifica ou a obten¢ao
do resultado pratico equivalente (§ 52 do art.
461 do CPC); a adogdo de procedimento
judicial em prote¢do da crianca e do adoles-
cente ainda que ndo previsto em lei (art. 153
da Lein. 8.069/1990); o julgamento de impro-
cedéncia prima facie (art. 285-A do CPC); o
julgamento antecipado da lide (art. 330 do
CPC); a dispensa da realizagdo da audiéncia
de concilia¢do quando “o direito em litigio nao
admitir transa¢io, ou se as circunstancias da
causa evidenciarem ser improvdavel sua
obtencdo” (§ 3° do art. 331 do CPC); o julga-
mento antecipado do recurso contrario a
sumula de Tribunal Superior (§ 1° do art. 518
do CPC); o julgamento liminar do agravo ou
sua conversao em agravo retido (incisos I e IT
do art. 527 do CPC); o julgamento mono-
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cratico pelo relator dos recursos (a exemplo
do art. 577, §§ 12 e 1°-A do CPC); a inversio
do 6nus da prova nas demandas consume-
ristas (inciso VIII do art. 62 do CDC); a prola-
¢do da sentenca em audiéncia ou no prazo de
10 (dez) dias (art. 456 do CPC); e, mesmo, da
regra geral que impde a adog¢do do procedi-
mento ordindrio quando da cumula¢do de
pedidos submetidos a diversos ritos
procedimentais (§ 22 do art. 291 do CPC).

Neste sentido, cabe destacar que Fernando
da Fonseca Gajardoni, em resumo, ensina que
sdo quatro “os modelos de flexibilidade
procedimental: a) legal genérica; b) legal
alternativa; c) judicial; e d) voluntdria.

24. A flexibilidade procedimental legal
genérica se dd através de disposicdo, sob a
forma de uma cldusula geral, que permite
a0 juiz o encaminhamento de casos singu-
lares, adaptando o procedimento a situagao
das partes ou do direto material debatido.

O permissivo legal, diversamente o regime
da flexibiliza¢do alternativa, nao pre-
determina os atos possiveis de serem prati-
cados, deixando a cargo do magistrado,
com a constante colaboragao das partes, o
controle quase que integral do procedi-
mento. No sistema pdtrio este modelo é
encontrado no art. 153 do ECA, art. 1.109
do CPC, art. 21 e § 1°da Lei de Arbitragem,
art. 6° da Lein. 9.099/1995, e art. 461, § 5°,
do CPC.

25. A flexibilidade procedimental legal
alternativa é o modelo padrao do sistema
processual civil brasileiro. Por ele a lei
permite a flexibiliza¢dao, mas pré-determina
os atos processuais possiveis de serem
adequados a situacdo concreta. Vdrias sdo
as ocorréncias deste modelo: art. 277, §§
4° e 5% art. 285-A; art. 330; art. 331, § 3%
518,§ 12,527, 1 e Il; 544, § 3%, 557,8§ 1° e
1°-A; todos do CPC.

26. A flexibilidade procedimental judicial,
rigorosamente, seria o genuino caso de

*
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flexibilizagdo. Por este modelo, inexistente
procedimento legal adequado para a tutela
do direito ou da parte, compete ao juiz
proceder & adaptagdo, ainda que, para isto,
tenha que se afastar do regime normativo.
A experiéncia prética tem moldado todas
estas situagoes, entre elas a inversdo da
ordem de produgdo de provas em audién-
cia, inimeras hipdteses de fungibilidade
procedimental, utilizacao de procedimento
diverso do legal e abstratamente previsto,
variantes no procedimento recursal,
flexibilizagdo de prazos e do rigido regime
preclusivo.

27. Por fim, pelo modelo da flexibilidade
procedimental voluntaria, competiria as
partes eleger o procedimento processual
adequado, ou ao menos parte dos atos
processuais da série. Neste regime, natural-
mente excepcional, o papel do juiz seria
mais passivo, eis que a delibera¢ao sobre o
encaminhamento do caso seria dos liti-
gantes, inclusive no tocante a parcela dos
prazos”?.

Destaque-se, porém, que o principio da
adequagdo conforma o legislador e o juiz®.
Conforma o legislador que deve disciplinar o
procedimento adotando o rito mais eficiente
e adequado a ser aplicado a demanda judicial.
Conforma o juiz, pois este deve, na sua atua¢ao
concreta, ainda que na falta da lei ou contraa
mesma, aplicar os principios da eficiéncia (e
efetividade) e da duragao razoavel do processo
na escolha do rito procedimental a ser seguido
no caso concreto da demanda que lhe é
submetido a apreciacdo, tendo em vista as
peculiaridades da causa.

(7) GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo
procedimental. Um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 26-227.

(8) Cf. por todos, DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. Teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 12. ed. Salvador: Podivm, 2010. v.
1, p. 68-73.
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Pode-se, inclusive, afirmar que o principio
da adequagao tem fundamento constitucional
nos principios da eficiéncia dos atos do poder
publico e da duragdo razodvel do processo,
pois para atingir os objetivos destes tltimos
(eficiéncia e celeridade) cabe ao legislador
adotar normas pertinentes e mais adequadas
as circunstincias e as peculiaridades que
cercam a causa, do contrario, o procedimento
se mostrard ineficiente e, muito provavel-
mente, mais demorado.

E aqui estd o grande salto a ser alcancado
pelo juiz na busca pela concretizagao da pres-
tagdo jurisdicional de modo mais eficiente e
em duragio razodvel. E que os principios da
eficiéncia (ao lado da efetividade) e da duragao
razodvel do processo impdem ao juiz, em sua
atribuicio de gestdo processual do feito, o
dever de adotar o rito procedimental mais
adequado e efetivo as peculiaridades da causa,
até como meio legitimante de sua atua¢dao®.
E, para tanto, ndo deve se limitar a afastar as
diligéncias inuteis e protelatérias (art. 130 do
CPC), bem como as que se mostrem menos
ineficazes para atingir aos fins que se visam
atingir, mas, sim, que assuma uma posi¢ao
ativa adotando o rito procedimental mais
adequado as peculiaridades da causa, ainda
que inovando ao estabelecer procedimento
nao previsto em lei. Mas — ressalte-se —,
sempre respeitando o contraditério.

Para tanto o juiz deve se valer, inclusive,
de todos os mecanismos de agilizagao proces-
sual previstos em lei ou que sejam possiveis
adotar de modo a cumprir os mandamentos
constitucionais da eficiéncia e duragao
razoéavel dos processos.

Em suma, faculta-se “ao juiz, obtido o
acordo das partes, e sempre que a tramitagdo
processual prevista na lei ndo se adapte perfei-

(9) MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacdo
do juiz a partir do direito fundamental a tutela
Jurisdicional efetiva, p. 229-236.
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tamente as exigéncias da demanda aforada, a
possibilidade de amoldar o procedimento a
especificidade da causa, por meio da prética
de atos que melhor se prestem a apuragdo da
verdade e acerto da decisdo, prescindindo dos
que se revelem inidoneos para o fim do
processo”19,

Em suma, ainda que o Brasil tenha adotado
o modelo de legalidade das formas (no qual
as etapas do procedimento estao previstas em
lei), por 6bvio que, diante do caso concreto,
quando o rito previsto em lei ndo se mostra
compativel com os principios constitucionais
da eficiéncia e da duragao razodvel do proces-
s0, cabe ao juiz afastar a incidéncia da regra
estatal, adotando rito mais adequado as
peculiaridades da demanda sob sua direcao.

Neste sentido, é preciso lembrar que antiga
doutrina, ja acolhida pelo STF, entende que,
diante do caso concreto, a norma infracons-
titucional possa ser tida como inconstitucional
(materialmente), sem a necessidade de
declard-la em tese; em abstrato, de modo
formal.

No Brasil, a doutrina sobre inconstitucio-
nalidade formal e material foi introduzida pelo
Min. Bilac Pinto, ao analisar a situagao das leis
fiscais que, na pratica, tém carga fiscal tdo
exagerada sobre a atividade tributada que per-
turbam o seu ritmo, resultando 6nus
excessivo, dificultando-a, embaracando-a ou
desencorajando-a. Tal inconstitucionalidade,
pois, teria a caracteristica de sé ocorrer no caso
concreto apreciado e de poder coexistir com
a constitucionalidade formal da lei em aprego.
Esta ideia foi veiculada pelo Ministro Bilac
Pinto em trabalho publicado na Revista
Forense de junho de 1940, “A Crise da Ciéncia
das Finangas — Os Limites do Poder Fiscal do

(10) OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e
processo de conhecimento. In: Revista de Processo,
v. 96, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 66, 1999.
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Estado — Uma Nova na Doutrina sobre a
Inconstitucionalidade das Leis Fiscais” (p.
547-562).

Posteriormente o STF reconheceu que a
inconstitucionalidade material poderia
ocorrer também com rela¢do a leis de outra
natureza, sempre que, no caso concreto, verifi-
casse que a sua aplicagdo violaria direito
constitucionalmente protegido. Este
reconhecimento se deu originariamente no RE
72.071-GB, cujo Relator foi o Ministro
Thompson Flores, RT] 58, p. 692-701.

E o caso das leis processuais. Sempre que
elas se mostrem no caso concreto inadequadas
a satisfacao dos principios da eficiéncia e da
duracdo razodvel do processo, caberd ao juiz
afastar as suas incidéncias, adotando regras e
normas mais pertinentes e adequadas. Mate-
rialmente, no caso concreto, tem a lei por
inconstitucional. Em tese, porém, ela continua
valida, ja que, diante de outra demanda, ela
pode se mostrar adequada e pertinente.

Outrossim, uma vez afastada a lei material-
mente inconstitucional, no caso concreto,
cabe ao juiz aplicar outra regra mais adequada
ja existente no ordenamento juridico, ainda
que seja por analogia, ou inovar criando novo
rito procedimental, sempre observando o
contraditério.

Um exemplo de procedimento que pode
ser adotado, de inspiragdo norte-americana e
ja agasalhado pelo art. 638-A do CPC de
Portugal (com a redagao dada pelo Decreto-
-lei n. 183/2000), é o da inquirigao das
testemunhas “por acordo das partes”.

Neste caso, dispoe o CPC de Portugal,
verbis:

“Havendo acordo das partes, a testemunha
pode ser inquirida pelos mandatdrios
judiciais no domicilio profissional de um
deles, devendo tal inquiri¢do constar de
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uma ata, datada e assinada pelo depoente e
pelos mandatdrios das partes, da qual
conste a relacdo discriminada dos fatos a
que a testemunha assistiu ou que verificou
pessoalmente e das razdes de ciéncia
invocadas...”

Conforme, ainda, a lei portuguesa, devem
ser adotadas as seguintes providéncias formais
para validade desse meio de prova (art. 639-
A), verbis:

“I1. O escrito a que se refere o artigo anterior
mencionard todos os elementos de iden-
tificacao do depoente, indicara se existe
alguma relagao de parentesco, afinidade,
amizade ou dependéncia com as partes, ou
qualquer interesse na agao.

2. Deve ainda o depoente declarar expres-
samente que o escrito se destina a ser
apresentado em juizo e que estd consciente
de que a falsidade das declara¢oes dele
constantes o fard incorrer em responsa-
bilidade criminal.

3. A assinatura deve mostrar-se reconhe-
cida notarialmente, quando ndo for
possivel a exibi¢do do respectivo docu-
mento de identificacao.

4. Quando o entenda necessirio, pode o
juiz, oficiosamente ou a requerimento das
partes, determinar, sendo ainda possivel, a
renova¢ao do depoimento na sua presenga,
caso em que a testemunha serd notificada
pelo tribunal, ou a prestagdo de quaisquer
esclarecimentos que se revelem necessarios,
por escrito a que se aplica o disposto nos
numeros anteriores.”

Pode-se pensar, inclusive, que esse depoi-
mento seja apresentado em video e dudio,
estendendo-se esse procedimento ao
depoimento pessoal.

Adotando esse procedimento para a
producdo da prova testemunhal, especial-
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mente nos feitos em que somente se requer a
producdo da prova oral, ao certo o juiz em
muito estard contribuindo para a celeridade
da demanda. Neste caso, no Brasil, caberia ao
juiz aceitar o acordo ou propor as partes que
elas adotassem esse procedimento, conferin-
do-lhes prazo para que a ata de interrogatério
das testemunhas fosse juntada ao processo.

Outro exemplo de flexibilizagdo ndo pre-
vista em lei seria o de o juiz civil adotar o rito
do processo do trabalho para as demandas de
cobranca de valores pecunidrios com base
num contrato, a exemplo dos alugueres. Neste
caso, muito mais célere é o procedimento
previsto na CLT (com atos concentrados em
uma unica audiéncia de tentativa de concilia-
¢do, contestacdo, instrucao e julgamento) em
relacao aquele adotado pelo CPC (rito
ordindrio). Ou, o contrdrio, o juiz do trabalho
adotar o rito ordindrio previsto no CPC nas
demandas em que seja improvével a conci-
liagdo (com a Fazenda Publica, v. &) e que
demandem o julgamento antecipado da lide.

Neste tltimo caso, melhor é citar e julgar
imediatamente a lide trabalhista apds a contes-
tagdo por escrito, do que designar audiéncia
para tentar a improvével conciliacdo, seguida
da contestacao e julgamento. Nesta hipdtese,
a audiéncia se mostra indutil e, pior, muitas
vezes, protelatdria, ja que a contestacdo por
escrito pode ser apresentada em data anterior
aquela designada para realiza¢do da audiéncia.

Em suma, ao certo existem inumeros
exemplos que podem ser citados como hipé-
teses em que o juiz, adequando o rito a causa,
obtém melhor desempenho na gestio do
processo.

De relevo a destacar, pois, é que o0 juiz tem
o dever de gerir, dirigir, o processo. E, para se
desincumbir satisfatoriamente desse seu dever
de gestao processual, o juiz nao sé deve corrigir
eventualmente a inadequacdo do rito previsto
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em lei diante do caso concreto sujeito a sua
dire¢do, como, ainda, deve agir de modo que
o processo alcance de forma célere seu objetivo
final, entregando a presta¢do jurisdicional
num prazo razodvel e de forma eficiente e
efetiva.

Conclusao
Em conclusao, podemos sintetizar:

a) o juiz tem o dever de dirigir o processo
enquanto atribui¢do inerente ao cargo que
ocupa;

b) na gestdo do processo o juiz estd mais
diretamente vinculado aos principios da
eficiéncia dos atos da Administragdo Publica
e da duragdo razodvel do processo;

¢) dentre os deveres do juiz na gestao pro-
cessual estd o de conduzir o processo segundo
o rito mais adequado as peculiaridades da
causa posta sob sua dire¢ao;

d) o principio processual da adequacao
decorre do principio constitucional da
eficiéncia;

e) para atingir os objetivos decorrentes dos
principios da eficiéncia e da duragao razodvel
do processo, aplicando o principio da ade-
quagdo, o juiz deve adaptar o procedimento
as peculiaridades da causa sempre que o rito
previsto em lei ndo seja o mais adequado para
a entrega da prestagdo jurisdicional com
eficiéncia e em prazo razodvel;

f) em respeito aos referidos principios
constitucionais, o juiz estd autorizado a assu-
mir uma posi¢ao ativa adotando o rito proce-
dimental mais adequado as peculiaridades da
causa, ainda que inovando ao estabelecer rito
nao previsto em lei, desde que respeitado o
contraditdrio; e,

g) o juiz deve reconhecer a inconstitucio-
nalidade da lei procedimental sempre que ela
se mostre, no caso concreto, inadequada a
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satisfacao dos principios da eficiéncia e da
duracdo razodvel do processo. Neste caso,
caberd ao juiz afastar a incidéncia da lei
materialmente inconstitucional, adotando
regras e normas mais pertinentes e adequadas.
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Novos textos, velhas leituras: o
esvaziamento normativo da Constituicao
nas decisoes do TST

Ricardo Lourenco Filho"

Resumo

E possivel identificar, em decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, uma prética
argumentativa que rejeita a primazia da Constitui¢do, conduzindo a prevaléncia de normas
que lhe sdo anteriores (e contrdrias), e que reduz o potencial inovador do texto constitucional
de 1988. Em ultima analise, abre-se mao da fungao da Constitui¢ao como critério supralegal de
validade do direito. Entretanto, a Constitui¢do, como aquisi¢ao evolutiva que permite o
acoplamento entre os sistemas juridico e politico, subverte a teoria tradicional de revogacao
das leis, tornando prevalente a regra de que lei superior derroga lei inferior. E, ao fazé-lo, a
Constitui¢ao viabiliza o fechamento operativo do sistema do direito. Cabe, entdo, aos tribunais
o papel de refor¢o de expectativas asseguradas pelas normas juridicas, mesmo (e sobretudo)

@ em caso de violagdo da norma. O aspecto contrafdtico é fundamental para o direito. A
consequéncia do discurso, presente nas decisdes do TST, que rejeita o papel do tribunal de
afirmacdo de direitos, é o desgaste e o esvaziamento da normatividade dos direitos
fundamentais trabalhistas previstos na Constitui¢do, os quais perdem exatamente a sua
dimensao contrafdtica, ou seja, a possibilidade de se fazerem valer, em especial, nas hip6teses
de seu descumprimento.

Palavras-chave

Constituicao — direitos fundamentais trabalhistas — teoria dos sistemas funcionalmente
diferenciados — normatividade — “chave de leitura”.

indice dos Temas:
Introdugdo
1. De obiter dictum a “lei geral”: a Constituicdo nas decisdes do TST

2. Possibilidades para o direito a partir da Constitui¢ao

(*) Mestre e doutorando em Direito, Estado e Constituicao
pela Universidade de Brasilia. Professor Universitario.
Integrante dos grupos de pesquisa “Direito, Sociedade
e Complexidade” e “Trabalho, Constituicdo e Cida-
dania” (Diretério dos Grupos de Pesquisa — CNPq).
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3. Consideragdes finais: para ver a Constitui¢do

Referéncias bibliogréficas

Introducao

Qual o discurso produzido pelo Tribunal
Superior do Trabalho sobre a Constitui¢do de
1988 e os direitos trabalhistas nela assegura-
dos? Como o Tribunal aplica (ou deixa de
aplicar) a Constitui¢do em face do direito que
lhe é anterior? Qual a “chave de leitura” usada
pela Corte para apreender as inovagdes
promovidas pelo texto constitucional?

A problematiza¢do ora proposta tem por
ponto de partida dois ntcleos decisérios do
Tribunal Superior do Trabalho. O primeiro
deles versa o entendimento da Corte acerca
do preceito constitucional de isonomia de
direitos entre os trabalhadores avulsos e os
com vinculo de emprego permanente (art. 7°,
XXX1V), focando-se a discussao no direito ao
pagamento em dobro das férias irregular-
mente usufruidas. O segundo cuida de como
o Tribunal interpreta as hipdteses legais de
excludentes das normas de duragao do
trabalho, em especial o art. 62 da CLT,
em confronto com o art. 7°, XIII, da
Constituigao.

A hipdtese que anima o presente artigo é a
possibilidade de identifica¢ao, nas decisdes do
TST, de uma prética argumentativa que rejeita
a primazia da Constitui¢ao, conduzindo a
prevaléncia de normas que lhe sao anteriores
(e contrdrias), e que reduz o potencial inova-
dor do texto constitucional. O que se verifica,
em determinadas constru¢des juridicas do
Tribunal, é um continuismo discursivo,
fundado em legisla¢do pretérita, e que impede
o reconhecimento judicial de certos direitos
trabalhistas assegurados pela Carta de 1988.
Em tultima anélise, é deixado de lado o préprio
papel da Constitui¢ao como critério supralegal
de validade do direito.

1. De obiter dictum a "lei geral”: a
Constituicao nas decisées do TST

Entre as inovag¢des da Constituicao de 1988,
em matéria de direitos trabalhistas, estd a
previsdo de igualdade de direitos entre o traba-
lhador com vinculo empregaticio permanente
e 0 avulso, como dispde o art. 7%, XXXIV. Essa
clausula de igualdade serviria, em tese, para
estender determinados direitos aos trabalha-
dores avulsos, que, exatamente por ndo pos-
suirem vinculo de emprego permanente com
o tomador dos seus servicos, ndo contavam
com a prote¢do conferida pela Consolidagao
das Leis do Trabalho.

Mas como esse corte na histéria dos direitos
trabalhistas vem sendo apreendida pelo
Tribunal Superior do Trabalho? Sob qual luz
o inovador preceito constitucional tem sido
interpretado pela Corte? Quais filtros seletivos
sdo interpostos na leitura da Constitui¢do?

Para identificar o posicionamento do TST,
seja quanto a leitura do dispositivo isondmico
em si, seja quanto a prépria apreensdao da
Constitui¢do, parto de uma discussdo bastante
especifica e (aparentemente) pontual: a
extensao, ou nio, aos trabalhadores avulsos
do direito ao pagamento em dobro das férias
quando forem elas irregularmente usufruidas,
tal como previsto no art. 137 da CLT.

Em decisdo recente, é possivel constatar o
posicionamento do Tribunal no sentido de
que a “dobra das férias” ndo é devida ao
trabalhador avulso. A ementa é esclarecedora:

FERIAS NAO USUFRUIDAS. PORTUA-
RIO. PAGAMENTO EM DOBRO. Con-
quanto o art. 7%, inc. XXXIV, da
Constitui¢ao da Republica disponha sobre
aigualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso, a este ndo se aplica o
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art. 137 da CLT. Isso porque este disposi-
tivo tem por destinatirio o empregador,
que estd obrigado a estabelecer, durante o
periodo concessivo, a época de frui¢do das
férias do empregado. Com efeito, ndo hd
vinculo de emprego entre o trabalhador
avulso e o 6rgao gestor de mao de obra, de
forma que a este nio se pode atribuir a
responsabilidade pela ndo concessdo de
férias aquele.V)

Em outro precedente, 1é-se também o
seguinte:

TRABALHADOR AVULSO. FERIAS.
PAGAMENTO EM DOBRO. Inconteste
que o art. 7°, XXXIV, da Constitui¢do
Federal equiparou o trabalhador com
vinculo de emprego e o trabalhador avulso,
razao pela qual ndo se olvida que este, no
campo juridico, também faz jus ao gozo das
férias, assim como ao pagamento em dobro
quando ndo usufruidas no momento
oportuno. No entanto, ndo se pode perder
de vista as peculiaridades factuais que
envolvem tais trabalhadores portudrios
avulsos que prestam servigos para vérios
tomadores de forma descontinua e
intermitente, ndo trabalhando, em regra,
doze meses seguidos para o mesmo
empregador, de forma a cumprir o periodo
aquisitivo para a concessdao das férias,
quanto menos o concessivo (art. 134 da
CLT) para obten¢ao do direito a dobra
prevista no art. 137 da CLT. Assim, ¢é
patente que, apesar da igualdade de direitos
entre tais trabalhadores, conforme
preconiza o art. 7, XXXIV, da Constitui¢do
Federal, nao hd como conferir ao traba-
lhador avulso portudrio, cujo trabalho ndo
se realiza de forma continua, o mesmo
direito que o trabalhador com vinculo de
emprego no tocante a dobra de férias

(1) RR302700-20.2006.5.09.0411, Data de Julgamento:
12.6.2011, Relator Ministro: Jodo Batista Brito Pereira,
52 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 10.6.2011.

*
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prevista no art. 137 da CLT. Recurso de
revista parcialmente provido.?

Chamo a atencao, inicialmente, para dois
aspectos: i) a referéncia a Constitui¢do é
precedida, em ambos os casos, por uma
férmula adversativa (“conquanto o art. 7°, inc.
XXXVI...”; e “apesar da igualdade de
direitos...”), que serve de introdugio a
estrutura argumentativa que, em seguida,
afastard a incidéncia do dispositivo
constitucional, cuja referéncia, por sua vez,
aparece, no conjunto do discurso, com forca
meramente retdrica, ou, ainda, como uma
espécie de obiter dictum;® ii) de forma
paradoxal, o direito previsto no art. 137 da
CLT, assim como o do art. 72, XXXIV,
da Constituigdo, é rejeitado exatamente pela
inexisténcia de vinculo de emprego, no caso
do trabalho avulso, ressaltando-se, por outro
lado, “as peculiaridades factuais que envolvem
esses trabalhadores portudrios avulsos”, como
fica explicito no segundo precedente
mencionado. Alids, nessa ultima decisdo,
destaca-se, como argumento importante na
construgdo do raciocinio, o fato de o trabalho
do avulso ndo se realizar “de forma
continua”.®

(2) RR 199400-45.2006.5.09.0022, Data de Julgamento:
19.6.2011, Relator Ministro: Horacio Raymundo de
Senna Pires, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
10.6.2011.

(3) Construcao semelhante pode ser identificada nas
decisbes do Tribunal sobre o direito de greve previsto
no art. 92 da Constituicdo. Cf., a respeito, PAIXAQ,
Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. A greve e sua
conformacao pelo TST: desvelando mentalidades. In:
COUTINHO, Grijalbo Fernandes; MELO FILHO, Hugo
Cavalcanti; MAIOR, Jorge Luiz Souto; FAVA, Marcos
Neves. (orgs.). O mundo do trabalho - leituras criticas
da jurisprudéncia do TST: em defesa do direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. v. 1, p. 65/76.

(4) No mesmo sentido: “PORTUARIOS. FERIAS. DOBRA.
A despeito da igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo de emprego permanente e
o trabalhador avulso, assegurada no art. 72, XXXIV,
da Constituicdo Federal, a principio ndo hd como
conferir ao trabalhador avulso portuario, cujo trabalho
nao se realiza de forma uniforme, o mesmo direito
que o trabalhador com vinculo de emprego com
relacdo a dobra de férias prevista no art. 137 da CLT,
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Nio hd duvida de que uma interpreta¢ao
diferente do texto constitucional pode aqui ser
apresentada, no sentido de conferir maior
efetividade ao preceito de isonomia referido
no art. 7%, XXXIV. A propésito, o legislador
ordindrio tratou de distribuir as obrigacdes do
Orgao Gestor de Mio de Obra (OGMO) no
que diz respeito a arregimentacao e direcao
do trabalho portudrio avulso. A Lein.9.719, de
27.11.1998, que dispde exatamente sobre
normas e condi¢des gerais de protecdo ao
trabalho portudrio, estabelece regras que
evidenciam competir ao OGMO o controle do
tempo de trabalho do avulso. Assim é que o art.
52 da lei preceitua que “a escalacao do traba-
lhador portudrio avulso, em sistema de rodizio,
serd feita pelo 6rgao gestor de mao de obra”; o
art. 62 atribui ao OGMO (bem como ao
operador portudrio) a verificacdo da presenga
dos trabalhadores avulsos constantes da escala
didria; e o art. 8% por sua vez, prevé que, na esca-
lagao diaria, deverd ser observado o intervalo
interjornada minimo de onze horas.

Aquele diploma contém previsdes, por-
tanto, que denotam a atribui¢ao do OGMO
de, como dito, controlar o tempo de labor do
trabalhador portudrio avulso, inclusive no que
diz respeito a frui¢ao de intervalos. Nao hd
razdo, entdo, para se entender diferente com
rela¢do ao gozo das férias.

Entretanto, ndo é o objetivo deste artigo
discorrer sobre essa possibilidade interpre-
tativa acerca do art. 7%, XXXIV, da Consti-
tuigdo — o que, alids, seria pouco produtivo.
Na verdade, o que interessa aqui é tentar
identificar uma possivel “chave de leitura” do
texto constitucional utilizada na argumen-

tagdo desenvolvida pelo Tribunal Superior do
Trabalho.®

tendo em vista as caracteristicas préprias do trabalho
avulso. Recurso de revista conhecido e provido, no
tema”. RR 304600-41.2006.5.09.0022, Data de
Julgamento: 3.3.2010, Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
12.3.2010.

(5) Com relagao a ideia de “chave de leitura”, cf. GINZ-
BURG, Carlo. O queijo e os vermes: o cotidiano e as

*

As decisoes da Corte, mencionadas ha
pouco, afastam o preceito constitucional de
igualdade de direitos sob o entendimento
de que o trabalho portudrio avulso contém
peculiaridades, seja pela inexisténcia de
vinculo de emprego, seja pela prestacdo
de servigos a vérios operadores portudrios de
forma descontinua e intermitente, seja, ainda,
pelo labor realizado de modo ndo uniforme.
Essa estrutura discursiva parece se funda-
mentar na for¢a do real, na for¢a dos fatos, para
afastar a incidéncia da Constitui¢dao. Em
ultima andlise, isso significa que a igualdade
de direitos prevista no art. 7%, XXXIV, é a
igualdade do possivel, ou seja, ha igualdade de
direitos (apenas) na medida do possivel.

Talvez a chave de leitura do texto constitu-
cional possa ser encontrada a partir de duas
decisdes menos recentes do Tribunal, cujas
ementas enunciam o seguinte:

FERIAS EM DOBRO. TRABALHADOR
AVULSO. Nao se vislumbra a viola¢do do
art. 1° da Lei n. 5.085/1966, nem do seu
Decreto Regulamentador n. 80.271/1977,
e dos arts. 130, 134, 135 e 137, da CLT; e
79, inciso XXXIV, da Constitui¢ao Federal.
Nio houve negativa do direito as férias
remuneradas, tampouco o desrespeito a
igualdade de direitos entre trabalhador com
vinculo empregaticio e o avulso. O Regional
apenas interpretou os diversos preceitos
legais que envolvem a questao da concessao
das férias aos avulsos e concluiu, diante de
premissas faticas e juridicas, que ndo era
devido o pagamento da dobra de férias
vencidas, acrescidas do terco constitu-
cional. Tanto assim, que, analisando o art.
12 da Lei n. 5.085/1966, verbis: E reco-
nhecido aos trabalhadores avulsos,
inclusive aos estivadores, conferentes e
consertadores de carga e descarga, vigias
portudrios, arrumadores e ensacadores de

ideias de um moleiro perseguido pela Inquisi¢ao. Trad.
de Maria Betdnia Amoroso. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2006. p. 72.
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café e de cacau, o direito a férias anuais
remuneradas, aplicando-se aos mesmos, 10
que couber, as disposi¢des constantes das
Secoes I a V, do Capitulo IV, do Titulo II,
arts. 130 a 147, da Consolida¢do das Leis
do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n.
5.452, de 1°.5.1943, o Regional concluiu
que considerando a médxima hermenéutica
de que a lei ndo contém termos inuteis, a
expressdo no que couber autoriza
a adequacdo da fruicao do direito ao caso
concreto . Recurso nao conhecido.®

TRABALHADOR PORTUARIO AVULSO.
FERIAS EM DOBRO. PROVIMENTO. A
dobra prevista no art. 137 da CLT é cabivel
sempre que as férias forem concedidas apds
o prazo do art. 134 também da CLT, ou seja,
nos 12 meses subseqiientes a data em que
o empregado adquirir o direito. Necessario
que o empregado trabalhe todo o periodo
aquisitivo e concessivo para 0 mesmo
empregador. Em que pese a igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador
avulso, assegurada no art. 7°, XXXIV, da
Constitui¢ao Federal, nao hd como conferir
ao trabalhador avulso portudrio, cujo
trabalho nao se realiza de forma uniforme,
o mesmo direito que o trabalhador com
vinculo de emprego com relagao a dobra
de férias, tendo em vista a peculiaridade do
trabalho avulso, que, de regra, nao
possibilita a prestagdo de servicos para um
mesmo empregador por todo o periodo
aquisitivo e concessivo. Ndo hd pois que se
falar em remuneracao de férias em dobro.
Recurso de revista conhecido e provido.”

Comec¢o com o primeiro precedente. O
TST confirmou o entendimento do Tribunal
Regional do Trabalho, que concluiu no

(6) RR 1710/2006-022-12-00, Rel. Min. José Simpliciano,
22 Turma, julgado em 30.4.2008, DJ 16.5.2008.

(7) RR 353/2006-050-12-00, Rel. Min. Aloysio Corréa da
Veiga, 62 Turma, julgado em 30.4.2008, DJ
16.5.2008.

*
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sentido de que o avulso ndo tem direito a
dobra das férias, fundamentando o raciocinio
no art. 1° da Lei n. 5.085/1966. Esse preceito
legal — anterior a Constitui¢ao de 1988 —,
transcrito na ementa examinada, estabelece
que o disposto nos arts. 130 a 147 da CLT é
aplicavel aos trabalhadores avulsos “no que
couber”. A conclusdo argumentativa (im-
plicita) é a de que a igualdade de direitos
prevista no art. 7%, XXXIV, da Constitui¢cao
também incide “no que couber” (ainda que,
parece despiciendo dizer, o texto constitu-
cional ndo contenha a mesma condicionante
referida naquele diploma legal).

Essa formulagdo também estd presente na
segunda decisao, como se infere, ndo tanto da
ementa, quanto da fundamentagdo do
acérdao. Esse precedente inicia a argumen-
tagdo remetendo a Lei n. 5.085/1996 e a seu
Decreto Regulamentador, de n. 80.271/77.
Nio obstante, destaca, em seguida, a inovagao
trazida pela Lei n. 8.630/1993, que alterou o
regime de exploragdo dos portos organizados,
criando a figura do OGMO, com a atribui¢ao
de registrar e definir a escala dos trabalhadores
portudrios. Invoca, ainda, a Lein. 9.719/1998
para indicar que nem ela, nem a lei de 1993
dispéem sobre o gozo de férias ou remune-
racdo em dobro quando elas ndo forem
usufruidas, além de nao conferirem ao 6rgao
gestor responsabilidade pela concessao das
férias. A conclusao se encaminha, entdo, para
o0 seguinte:

(...) mesmo persistindo valida a legislacao
anterior em relacdo as férias, ndao restou
atendido o plano da eficdcia da norma. As
alteragoes legais posteriores que instituiram
0 novo regime acerca da exploragao dos
portos organizados constituiram fator
limitador a aludida eficdcia, tendo em vista
aescalacao do trabalhador portudrio avulso
em sistema de rodizio. A Lei n. 5.085/1966
e o Decreto n. 80.271/1977 foram editados
em momento anterior, com base na vigén-
cia de normas pretéritas e a eles contempo-
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raneas, em que os sindicatos representativos
das respectivas categorias profissionais
agiam como intermedidrios.

Em que pese o comando constitucional
emanado do art. 7%, XXXIV, que determina a
igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso, os trabalhador portuario
avulso tem caracteristicas que o distingue dos
trabalhadores com vinculo de emprego.®

E curioso notar como, nesse tltimo caso, a
constru¢do argumentativa é erigida exclusi-
vamente sobre dispositivos legais (i.e., infra-
constitucionais), sendo que a Constitui¢ao, em
especial, o art. 7¢, XXXIV, aparece como
referéncia casual e retérica, ou, como jd
indicado, uma espécie de obiter dictum. Na
verdade, a incidéncia do dispositivo constitu-
cional é afastada exatamente a partir da
articulagdo da legislacdao ordindria, que, por
sua vez, forneceria a realidade “peculiar” do
trabalho portudrio avulso. O resultado, em
ultima analise, é o reconhecimento, tal como
no precedente anteriormente examinado, de
que a cldusula da igualdade de direitos vale na
medida do possivel, ou, ainda, no que couber.”®)

(8) Outro argumento da decisdo é o fato de que a Lei n.
8.630/1993 prevé o pagamento e o recolhimento
prévio das férias pelo operador portuario ao 6rgao
gestor de mao de obra, que as deposita mensalmente
em conta vinculada especialmente aberta para esse
fim. A tese, porém, ndo convence, seja porque, contra-
riamente ao pretendido, evidencia o controle que o
OGMO pode exercer sobre as férias do trabalhador
avulso, seja porque o raciocinio tem por consequéncia
chancelar a realizacdo de trabalho sem que haja
fruicao de férias, direito, alids, igualmente previsto
na Constituicdo de 1988 (art. 72, XVII).

(9) No mesmo sentido das duas decisdes acima: (...)
RECURSO ADESIVO DO RECLAMANTE. DOBRA DE
FERIAS. TRABALHADOR AVULSO. Apesar de existir
norma constitucional que abriga o principio da
igualdade entre o trabalhador com vinculo de empre-
go e o trabalhador avulso, cada espécie de trabalhador
detém caracteristicas proprias, o que inviabiliza a
absoluta igualdade de direitos entre eles. Desse modo,
nao se vislumbram as alegadas violacdes legais e
constitucionais apontadas, na medida em que o Tri-
bunal Regional, por meio de razodvel interpretacao
dos diversos preceitos legais que envolvem a questao,

*

Algo semelhante, ou seja, um discurso
similar sobre a Constitui¢ao é produzido pelo
Tribunal Superior do Trabalho no que diz
respeito as regras relativas a dura¢ao do traba-
lho. A questdo, novamente, cuida de analisar
como a Corte apreende a inova¢do propor-
cionada pelo texto constitucional de 1988.

E importante bem delimitar o problema.
O art. 7°, XIII, da Constitui¢ao assegura aos
trabalhadores urbanos e rurais “duragio do
trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacdo de hordrios e a reducao da
jornada, mediante acordo ou convengédo
coletiva de trabalho”. Por sua vez, o art. 62 da
CLT diz que “ndo sdo abrangidos pelo regime
previsto neste capitulo: I — os empregados que
exercem atividade externa incompativel com
a fixacdo de hordrio de trabalho (...); I — os
gerentes, assim considerados os exercentes de
cargos de gestdo (...)”.1?

Em face do preceito constitucional acima,
a pergunta imediata a ser feita diz respeito a
recepcao do art. 62 da CLT pela Carta de 1988.
A jurisprudéncia do TST é uninime: o dispo-
sitivo consolidado foi plenamente recepcio-
nado pela Constituigdo. A ementa a seguir ¢
elucidativa:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO
PELA LEI N. 11.496/2007. HORAS
EXTRAS. BANCARIO. GERENTE-GERAL

negou a aplicacdo do art. 137 da CLT ao caso,
entendendo que nado havendo contrato de trabalho,
sequer ha previsao de prazo de concessao de férias,
e gque a expressao “no que couber”, contida no art.
12 da Lei n. 5.085/1966, autoriza a adequacgao da
fruicdo do direito ao caso concreto. Recurso de Revista
nao conhecido. TST-RR-1011/2004-030-12-00.5, Rel.
Min. José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, 22
Turma, DEJT 12.6.2009.

(10) E importante esclarecer que o dispositivo esté
inserido no Capitulo da CLT que trata sobre a dura-
¢ao do trabalho e cujo art. 58 dispde que “a duracao
normal do trabalho, para os empregados em
qualquer atividade privada, ndo excederd de oito
horas diarias, desde que nao seja fixado expres-
samente outro limite”.
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DE AGENCIA. ART 62, II, DA CLT. SU-
MULA N. 287 DO TST. (...), pela trans-
cricdo do acérdao regional empreendida no
proéprio julgado turmario foi revelado o
contetido das provas oral e documental
colhidas na instru¢ao, dando conta de que
se trata de trabalhador que exercia o cargo
de gerente-geral de agéncia bancdria,
porém, submetido a controle de jornada,
mediante registro em folhas de ponto.
Desse modo, quanto ao mérito, afasta-se a
possibilidade de incidéncia do art. 62, II,
da CLT, uma vez que a presungdo de que
trata a Simula n. 287 do TST foi elidida
por esse contedido probatério. Nao se pode
perder de vista que a garantia da constitu-
cionalidade do art. 62 da CLT, frente ao
que dispoe o art. 72, XIII, da Constitui¢iao
Federal, é o fato de o empregado que
ocupa encargo de gestao —na qualidade de
“representante” da empresa —, poder
autodeterminar a sua jornada laboral. O
preceito celetista constitui excecdo a
disciplina da prépria Lei Fundamental do
pais, afigurando-se imprescindivel, por-
tanto, que o enquadramento obreiro em tal
exce¢do ocorra sem mdcula, hipdtese
diversa do caso presente. Apelo conhecido,
ndo obstante a ado¢do da Simula n. 126/
TST pela Turma, mas desprovido em razdo
das folhas de ponto que serviram, inclusive,
a defini¢do da jornada laboral. Recurso de
embargos conhecido e ndo provido."

De acordo com o referido precedente, a
previsao do art. 72, XIII, da Constituicdo, seria
geral e cederia diante do cardter excepcional
do dispositivo consolidado.

Em outro precedente, a relacao norma
geral/norma especial entre a Constitui¢do e a
CLT é ainda mais explicita.

(11) E-ED-RR 16300-88.2003.5.04.0521, Data de Julga-
mento: 7.4.2011, Relator Ministro: Augusto César
Leite de Carvalho, Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicacao: DEJT
19.4.2011.

*

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA — ART. 62,
INCISO 1II, DA CLT - CONSTITU-
CIONALIDADE — ART. 7¢, INCISO XIII,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. O
art. 62, inciso II, da CLT continua vigo-
rando, mesmo apds o advento do art. 7,
inciso XIII, da Constitui¢dao Federal/1988,
tanto que veio a ter sua regra de excec¢ao
ratificada, embora com altera¢ao redacio-
nal, pela Lei n. 8.966/1994. A norma
constitucional é de carater geral, mas nao
pulverizou aquelas de carater especial e as
que contemplam exce¢des, no que tange a
jornada de trabalho.!?

Chama a aten¢do essa interpreta¢iao do
texto constitucional, cuja norma, assegura-
dora de um direito fundamental, cede seu
cardter imperativo diante da vontade do
legislador ordindrio. Nessa mesma linha de
argumentacdo, vale conferir a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - HORAS
EXTRAS — ART. 62 DA CLT — CONSTI-
TUCIONALIDADE EM FACE DO ART.
7°, XIIIL, DA CF.

A Carta Politica de 1988 previu a regra geral
da jornada de trabalho de 8 horas didrias e
44 semanais (CF, art. 72, XIII). O art. 79,
XVI, da CF contempla a jornada extraor-
dindria como excecdo. Pela natureza dos
servigos, algumas categorias de trabalha-
dores continuam com jornadas especiais,
como é o caso dos aeronautas (11 a 20
horas, conforme o voo—Lein. 7.183/1984),
razao pela qual, pela natureza da atividade
(servicos externos ou sem controle de
jornada), alguns trabalhadores nao fazem
jus, em principio, a horas extras. Nesse
sentido, a tese obreira da inconstitucio-
nalidade do art. 62, I e II, da CLT, em face

(12) AIRR 130240-81.2004.5.04.0202, Data de Julga-
mento: 3.2.2010, Relator Ministro: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 12 Turma, Data de Publicagao:
DEJT 19.2.2010.
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do art. 7°, XIII, da CF, carece absoluta-

mente de embasamento.?

Aqui, a interpreta¢do do texto constitu-
cional é peculiar: a regra (“geral”) é a do art.
79, XIII (duragdao de 8 horas didrias e 44
semanais), sendo que o art. 7%, XVI, traz, como
excegdo, a possibilidade de jornada extraor-
dindria. A consequéncia seria, entdo, a de que
alguns trabalhadores, diante da natureza da
atividade desempenhada, nao teriam direito

as horas extras.

A expressdo “trabalho normal”, contida na
Constitui¢do, pode ter um sentido diverso do
que vem sendo desenvolvido pelo TST a partir
darelagdo entre norma geral e norma especial.
A referéncia constitucional a “trabalho
normal” se opde a de “servico extraordindrio”,
prevista no inciso XVI do mesmo art. 7°. Para
o constituinte, o que nao for trabalho normal,
isto ¢, prestado dentro dos limites de 8 horas
didrias e 44 semanais, serd labor extraordind-
rio, ensejando remunera¢ao como tal. Nao
parece haver espaco para jornadas “normais”

@ de trabalho que excedam o mencionado
parametro constitucional, tampouco para
interpretacdes que vejam, em legislacao
infraconstitucional, o “excepcional” a que se
contrapde o “normal” referido no dispositivo

da Constituigao.

Além disso, o inciso XIII deve ser inter-
pretado conjuntamente ao caput do art. 72,
que, por sua vez, remete a “outros” direitos
“que visem a melhoria” da condi¢ao social dos
trabalhadores. Partindo dessa premissa, o
texto constitucional se abre tdo somente a
possibilidades que impliquem o reconheci-
mento de duracdo de trabalho inferior ao
limite de oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais — em outras palavras, a previsao do
art. 62 da CLT acarreta o estabelecimento de
condic¢do social desfavordvel aos traba-
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lhadores, em contraste, portanto, com o texto
constitucional.

Novamente, nio interessa aqui simples-
mente desenvolver outra possibilidade inter-
pretativa do texto constitucional. Ao revés, o
que impulsiona esta andlise é a constatagdo de
que, nesse exemplo da jornada de trabalho, a
normatividade da Constitui¢do é enfraquecida
a partir da interpretacdo da legislagdo infra-
constitucional. As causas para essa postura
argumentativa do Tribunal Superior do
Trabalho podem ser as mais variadas. Nao
obstante, talvez a chave de leitura paraa com-
preensdo do entendimento que o Tribunal
confere ao inciso XIII do art. 7 da Carta de
1988 possa ser encontrada em outro lugar, ou
melhor, em outro texto.

O problema enfrentado adquire nova
complexidade quando se recorda que a ordem
constitucional anterior, a de 1967, emendada
em 1969, ao tratar da jornada de trabalho,
estabelecia “durac¢do didria do trabalho nao
excedente a oito horas, com intervalo para
descanso, salvo casos especialmente previstos”
(art. 165, VI). O texto expressamente abria a
possibilidade para que o legislador ordinario
estabelecesse excecdes a regra da duragdo
didria do trabalho, o que permitia afirmar a
compatibilidade do art. 62 da CLT, bem como
de outras previsdes legislativas esparsas.!* Até
que ponto, porém, essa formula interpretativa
terd sido incorporada, consciente ou
inconscientemente, pelos discursos do TST
produzidos sobre a Carta de 1988, que nao
prevé aquela mesma abertura?

Ao lado dessa indagagio, permanece, entio,
o estranhamento gerado pela constatagdo de
que o texto constitucional tem sua aplica¢ao
afastada a partir de uma construg¢do argu-
mentativa fundada em legislagdo que, além de

(13) AIRR 234840-68.2004.5.12.0029, Data de Julga-
mento: 31.10.2007, Relator Ministro: Ives Gandra
Martins Filho, 72 Turma, Data de Publicacdo: DJ

9.11.2007.
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(14) Cf. também PORTO, Noemia. A garantia fundamental
da limitacdo da jornada: entre a Constituicdo e o
art. 62 da CLT. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. Brasilia, v. 75, n. 2, abr./jun. 2009.
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infraconstitucional, é anterior e contraria a
propria Constituicdo de 1988.

2. Possibilidades para o direito a partir
da Constituicao

Em ambos os conjuntos de decisoes exa-
minados, identificamos o mesmo fendmeno:
a interpretacdo da Constitui¢do de 1988 é
condicionada pela legislacao (infracons-
titucional) que lhe é anterior (e contrdria), seja
para afirmar uma igualdade de direitos, entre
trabalhadores com vinculo permanente e
trabalhadores avulsos, “no que couber”, seja
para dizer que o texto constitucional, na parte
em que trata da durac¢do do trabalho,
corresponde a simples “regra geral”.

Mas, afinal, qual é a func¢ao da Consti-
tuicao? Como a Constitui¢ao se relaciona com
o direito que lhe é anterior? E serd a constitui-
¢30 uma espécie de “regra geral” do ordena-
mento juridico?

Para enfrentar essas questoes, recorro aqui
a perspectiva desenvolvida pela teoria dos
sistemas funcionalmente diferenciados arti-
culada por Niklas Luhmann.

De acordo com Luhmann, a Constitui¢do
¢ uma aquisi¢dao evolutiva improvavel da
sociedade moderna e que permite o acopla-
mento estrutural entre direito e politica. A
expressdo “acoplamento estrutural” deve ser
compreendida como a situa¢ao em que dois
sistemas — no caso, direito e politica, mas bem
poderia ser direito e economia, ou, politica e
economia, por exemplo — especificam de
modo bastante seletivo as possibilidades de
“irritagdo” reciproca. O conceito de “irritacdo”
refere-se a capacidade de um sistema de influir
em seu ambiente, bem como de reagir a
eventos produzidos no ambiente. !>

(15) A distingao sistema/ambiente é fundamental para a
compreensao da teoria luhmanniana. Cf., entre
outras obras, LUHMANN, Niklas. La sociedad de la
sociedad. Trad. de Javier Torres Nafarrate. México:
Herder e Universidad Iberoamericana, 2007; e
PAIXAQ, Cristiano. Modernidade, tempo e direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

*
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A especificagdo seletiva propiciada pelo
acoplamento estrutural entre direito e politica
significa que esses sistemas podem se referir
um ao outro (ou seja, irritarem-se) tao
somente pelos canais e vinculos estabelecidos
pela Constituicao, isto é, pela forma consti-
tucional. As palavras de Luhmann esclarecem
a implicagdo do vinculo constitucional entre
direito e politica:

a politica, se se guia pelo sucesso de sua
a¢ao, nao pode renunciar ao arsenal do
direito que deve funcionar juridicamente
e de cujo cédigo bindrio [direito/ndo
direito] nao lhe é permitido se afastar ou
desviar. O direito, mediante uma legislatura
politicamente influencidvel, adequa-se as
continuas pressoes exercidas pela politica
e, com isso, conquista de reenviar para o
iter politico muitos impulsos para a sua
modifica¢do."®

O éxito desse acoplamento estrutural
decorre exatamente da estabiliza¢ao da forma
constitucional. E isso tem uma consequéncia
fundamental para o direito: a Constitui¢ao
permite o fechamento operativo do sistema e,
ao mesmo tempo, a sua religagdo com a poli-
tica. Como indica Luhmann, a Constitui¢ao
“é uma reagdo a diferenciagdo entre direito e
politica, ou (...) a total separacdo de ambos os
sistemas de fung¢des e a consequente neces-
sidade de uma religacdo entre eles”."”)

Aqui, torna-se oportuno o aprofunda-
mento sobre a fun¢do que a Constitui¢do
desempenha para o sistema do direito. Para
iss0, é necessdrio indagar a respeito da prépria
novidade representada pela Constitui¢do .

(16) LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisi¢ao
evolutiva. Trad. de Menelick de Carvalho Netto (para
fins académicos). In: ZAGREBELSKY, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg (orgs.). I/
futuro della Constituzione. Torino: Einaudi, 1996; p.
23. Ver também CORSI, Giancarlo. Sociologia da
Constitui¢ao. Trad. Juliana N. Magalhaes. In: Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, n 39, Belo
Horizonte: UFMG, jan./jun. 2001.

(17) LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicao
evolutiva, p. 4.
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Niklas Luhmann situa o surgimento da
Constitui¢do —i.e., da forma constitucional —
no contexto das revolugdes burguesas do
século XVIII, em especial a norte-americana.
A Constitui¢do, entretanto, nao foi simples-
mente planejada pelos revoluciondrios. Ela
decorreu de uma necessidade tanto do direito
quanto da politica. A experiéncia histérica das
coldnias, repleta de pressupostos improvdveis,
conduziu a consolidacao da ideia acerca da
necessidade de uma lei que funcionasse como
pardmetro de conformidade ou niao confor-
midade ao direito por parte das demais leis e
atos juridicos. Esse, isto é, o carater supralegal
da Constitui¢ao, como critério de validade do
restante direito, o trago mais significativo
do constitucionalismo norte-americano.®

Ao mesmo tempo, porém, em que a
Constitui¢do adquire o status de supralega-
lidade, ela define um dmbito de regulamen-
tagdo e reentra nesse ultimo, na medida em
que ela também ¢ direito. A Constituicdo é,
nessa medida, uma estrutura autoldgica, e
contém uma regra muito especifica para se
relacionar com o demais direito: em caso de
contradigao, a Constituicdo prevalece. Ela estd
fadada, entdo, a se tornar “direito velho”.

(18) De acordo com Cristiano Paixdo e Renato Bigliazzi,
“a nogao moderna de Constituicdo, tal como surgida
nos Estados Unidos da América, ndo tem precedente
na historia. Nao é incorreto - ou nem sequer
exagerado — afirmar que a formalidade constitucional
é uma inovacao fundamental introduzida no léxico
politico-juridico da modernidade no fim do século
XVIII. A consagragao dos direitos fundamentais, a
divisao de poderes e a limitacdo do governo séo
elementos importantes para a compreensao de todo
0 processo e para a afirmacao do constitucionalismo
moderno — mas ndo sao determinantes do momento
constitucional norte-americano, tampouco seu
principal fruto. Na verdade, a propria ideia de que a
constituicao seja interpretada e vivida como uma
norma supralegal, da qual dependa a validade de
todos os outros atos normativos numa dada comu-
nidade politica, 'é a invocacdo mais significativa do
constitucionalismo na América’” (PAIXAQ, Cristiano;
BIGLIAZZI, Renato. Histdria constitucional inglesa e
norte-americana: do surgimento a estabilizacdo da
forma constitucional. Brasilia: UnB: Finatec, 2008.
p. 92/93).

*
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Essas ideias sdo assim esclarecidas por
Luhmann:

Na América (...), em contraposi¢dao a
situa¢do juridica inglesa, acentuava-se a
unidade do texto constitucional redigido de
forma escrita, o que requeria uma deter-
minac¢ao conceitual que introduzisse uma
distingao entre a constitution e o demais
direito, em clara discrepancia com o uso
linguistico inglés. Tal como frequentemente
se compreende, também neste caso, é uma
distingao que possibilita que se deixe na
indeterminagdo aquilo que se distingue. A
Constitui¢ao nao é sendo este texto e
nenhum outro. E de se acrescentar ainda
que a ocasido da revolugdo politica conduz
a pretensao de se limitar juridicamente as
possibilidades de acdo de qualquer 6rgao
do estado, ou seja, a ruptura da onipoténcia
do préprio Parlamento, o que, por sua vez,
produz efeitos posteriores e constringe a
que se conclua que a Constituicdo deva ser
supraordenada em relagao a todo o demais
direito. Essa ideia s6 parece haver surgido
apds a Declara¢dao de Independéncia de
1776. Portanto, ela deve ser compreendida
como uma inovag¢ao de origem politica no
interior do préprio sistema do direito: no
passado, havia, é certo, a ideia de leis parti-
cularmente importantes e fundamentais,
mas nao a ideia de que houvesse uma lei
que servisse de conformidade ou nio
conformidade ao direito de todas as outras
leis e atos juridicos. Essa posi¢ao particular,
no entanto, encontra a sua expressao no
fato de que a Constitui¢do, por sua vez,
relaciona-se com o demais direito e contém
uma regra de colisdo para a hipdtese de uma
contradi¢do entre ela e o demais direito. A
Constitui¢do atribui a si propria a primazia
e rompe com a regra segundo a qual Jex
posterior derogat legi priori. Essa estrutura
“autoldgica”, que se autoinclui no préprio
ambito de regulamentac¢do, evidencia como
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a Constituicao encontra-se destinada a se
tornar direito velho."”

A expressdo “Constitui¢do” passa a ser
usada para designar a lei que funda todo o
direito, relacionando-se, assim, a prépria ideia
de positividade do direito moderno, isto é, o
direito pode ser criado apenas pelo direito. Ha
também uma ruptura com a nogio jusna-
turalista que pretende atribuir fundamentos
externos ao direito. Com isso, o direito
moderno torna-se auténomo, ou, ainda,
operativamente fechado. Em tltima analise,

a Constituicao — ao subverter a tradicional
teoria da revogacdo das leis, dando primazia
ao critério lex superior derogat lege inferiori
em detrimento dos tradicionais lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi
generali — propicia o autofechamento
operacional do sistema juridico.®”

Quer isso dizer, entdo, que, no momento
em que uma decisdo judicial deixa de aplicar
o principio da primazia da Constituicdo,
aplicando ao texto constitucional o critério
segundo o qual “lei especial derroga lei geral”,
o sistema do direito deixaria de ser fechado?
Certamente que nao. O problema, na verdade,
é o tipo de comunicac¢io que seria ai produ-
zida. O fechamento operativo implica que o
sistema do direito, em suas operagoes (isto é,
decisdes), valha-se apenas de comunicagoes
voltadas para o cédigo direito/nio direito. O
sistema se torna, portanto, “autopoiético”: ele
se reproduz a partir de seus préprios elemen-
tos, e ndo de outra forma, ou seja, comuni-
cac¢do juridica é (re)produzida tao somente a
partir de comunicagdo juridica.V

(19) LUHMANN, Niklas. A constituicdo como aquisicao
evolutiva, p. 6/7.

(20) PAIXAO, Cristiano e BIGLIAZZI, Renato. Histéria
constitucional inglesa e norte-americana: do
surgimento a estabilizacdo da forma constitucional,
p. 163.

(21) Como esclarece Luhmann, “o sistema juridico nao
faz outra coisa sendo desenvolver a sua funcao de
distinguir mediante continuas operagdes o direito

*
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Assim, no caso da decisio judicial indicada,
terfamos inicialmente duas consequéncias
possiveis. A opera¢do (i.e., comunicagio)
produzida seria prépria de outro sistema que
ndo o direito, como a politica, a economia, a
moral, a religido, etc. Ou, por outro lado, o
questionamento da validade do texto
constitucional como critério supralegal do que
¢ direito e ndo direito cairia numa tautologia
(“é direito dizer o que é direito”) ou num
paradoxo (“ndo ¢é direito dizer o que é
direito”).

O fechamento operativo do direito é, ainda,
a condi¢do necessdria para que esse sistema
possa se religar a politica. E nesse sentido,
como ja apontado, que a Constitui¢do é o
mecanismo que propicia o acoplamento
estrutural entre direito e politica. A
Constitui¢ao pode, entao, ser “lida” tanto pelo
direito, quanto pela politica.?? O sistema do
direito funciona a partir de uma unidade entre
autorreferencialidade (produgao e reprodu¢ao

do néo direito. A referéncia a esse codigo atribui a
um tal sistema uma estrutura de comunicagdo. O
eventual uso de um outro cédigo nao seria inad-
missivel, mas a operacao deixaria de ser uma ope-
racao interna do sistema juridico”. Ver LUHMANN,
Niklas. A Constituicdo como aquisicdo evolutiva, p.
9. Disso decorre também a possibilidade de “blo-
gueios comunicativos” quando argumentos estra-
nhos ao sistema do direito (de natureza politica,
econdmica, ou mesmo religiosa, por exemplo) sao
inseridos em decisdes judiciais. Cf. CAMPILONGO,
Celso. Direitos fundamentais e poder judicidrio. In:
O direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max
Limonad, 2000.

(22) Na observagao incisiva de Celso Campilongo, “a
politica é capaz de olhar para a Constituicao com os
olhos do sistema politico, como quem tem a
capacidade, por exemplo, de deter o poder
constituinte originario, tem a capacidade de mudar
a Constituicdo, tem a capacidade de tomar as
decisdes que vinculem a coletividade. Ora, o sistema
juridico, e particularmente os Tribunais, também
olham para a Constituicdo, mas sao capzes de olhar
para a Constituicdo, ou pelo menos deveriam ser
capazes de olhar para a Constituicao, com os olhos
do sistema juridico, como quem tem a obrigacdo de
efetivar os direitos garantidos constitucionalmente”
(CAMPILONGO, Celso. Direitos fundamentais e poder
judiciario, p. 108).
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de comunicagdo juridica) e heterorreferen-
cialidade (acoplado, “via Constituicao”, a
politica). Essa forma operacional diferenciada,
resultado, portanto, do processo de
diferenciag¢ao funcional do sistema, tem uma
consequéncia fundamental para o direito
moderno: a abertura para o futuro. Nova-
mente, é o caso de dar a palavra ao préprio
Luhmann:

A nova unidade de autorreferencialidade e
de heterorreferencialidade em um espaco
metaldgico (imagindrio, nao suscetivel de
normatizacao) que fecha o sistema, tem
como consequéncia uma transposi¢ao ou
superacdo das perspectivas temporais. No
lugar do passado coloca-se a abertura para
o futuro. A abertura para o passado signi-
fica que qualquer argumento histérico
mediante o qual seja possivel afirmar
direitos ou provar que determinada regra
juridica vale desde tempos imemoriais é
levado em conta. A abertura para o futuro
significa, ao contrdrio, que o direito prevé
a sua propria modificabilidade limitando-
-a juridicamente sobretudo mediante
disposi¢oes procedimentais mas também
mediante a abertura da legislacdo a in-
fluéncia politica. Todo o direito é subme-
tido ao controle de constitucionalidade e o
velho direito torna-se facilmente obsoleto
em face do novo direito positivado de
acordo com a Constitui¢ao.®

Diante desse pano de fundo, qual seria,
entdo, o papel dos tribunais? Na formula¢ao
tedrica luhmanniana, os tribunais sao
organizac¢des formais do direito, e ocupam o
centro do sistema. Eles atuam a partir de
operagoes (i.e., decisdes) que produzem e
reproduzem o cédigo direito/nao direito. Em
outras palavras, os tribunais decidem entre
direito e nao direito. O fato de ocuparem o
centro do sistema ndo significa que tenham

(23) LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicao
evolutiva, p. 15 (grifei).

*

um papel mais ou menos importante. Na
verdade, a distin¢do, aqui, entre centro e
periferia do sistema (onde também ¢
reproduzido o c6digo direito/nao direito) tem
por fun¢do acentuar que, no dmbito do
direito, os tribunais sao as tinicas organizagdes
formais que estdo constrangidas a decidir: ou
seja, é vedado o non liquet.?¥

E ao decidir alocando os valores direito/nao
direito, cabe aos tribunais assegurar e confir-
mar expectativas normativas. Essas dltimas
distinguem-se, por sua vez, das expectativas
cognitivas, que sdo aquelas predispostas ao
aprendizado, em caso de desapontamento ou
frustracdo. Ao revés, as expectativas normati-
vas sdo aquelas que se mantém na hipétese de
desapontamento, possuindo cardter con-
trafdtico, pois nao sdao predispostas ao
aprendizado em caso de frustragdo. As normas
juridicas sdo, nessa descri¢do, “expectativas de
comportamento estabilizadas em termos
contraféticos”.®

Rapidamente se percebe que o aspecto
contrafdtico é fundamental para o direito. A
expectativa assegurada pela norma juridica
deve ser mantida mesmo em caso de violagao
da norma, cabendo, entdo, aos tribunais a
fun¢do de refor¢o da expectativa, sob pena de
descaracterizacao do préprio sistema juridico.
Isso nao quer dizer, entretanto, que o direito
tenha o papel de orientar comportamentos,
mas, sim, de afirmar o direito. Alids, “Kelsen
ja havia apontado que o objeto do direito nao
é diretamente a conduta humana, mas a
internalizacdo de um padrao de conduta. Ou
seja: qualquer norma juridica, enquanto tal,
pressupde a possibilidade de seu descumpri-
mento. (...) E na hipétese de descumprimento
de uma norma que o direito afirma sua

(24) Cf., a respeito, LUHMANN, Niklas. £/ derecho de la
sociedad. Trad. de Javier Torres Nafarrate. México:
Herder e Universidad Iberoamericana, 2006. cap. 7.

(25) LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 57.
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imperatividade”.?® Como esclarece Celso
Campilongo:

O sistema juridico ndo assegura comporta-
mentos. Por isso se diz que a norma juridica
nao gera, por si so, atuacao conforme ao
direito. Nao ¢é a capacidade de guiar con-
dutas que distingue o direito da religido,
das relagoes de vizinhanca ou da moral. A
especificidade do direito reside em proteger
quem espera um comportamento confor-
me a norma. Isso é importante para a cida-
dania, para a democracia e para a politica.
(...) Para garantir expectativas que nao se
ajustam as desilusoes, compete aos tribu-
nais exercer o papel de afirmar o direito

()@

(26) PAIXAQ, Cristiano; CARVALHO NETTO, Menelick de.
Entre permanéncia e mudanca: reflexdes sobre o
conceito de Constituicdo. In: MOLINARO, Carlos
Alberto; MILHORANZA, Maridngela Guerreiro;
PORTO, Sérgio Gilberto (coords.). Constituicdo,
jurisdicdo e processo: estudos em homenagem aos
55 anos da revista juridica. Sapucaia do Sul: Notadez,
2007. p. 101.

(27) CAMPILONGO, Celso. A funcao politica do Supremo
Tribunal Federal. In: O direito na sociedade complexa.
Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 97/98. A funcao
de assegurar expectativas normativas nao tem
qualquer relacdo com a ideia comumente difundida
de certeza ou seguranca juridica. E isso por uma
razdo simples: principios e valores (encerrados em
normas positivadas) sédo vazios de contetdo. Por
conseguinte, a especificacdo dos seus critérios de
aplicacdao demanda uma etapa posterior, de
interpretacao, a cargo dos aparatos organizacionais
do sistema juridico. Essa é a funcao do procedimento
levado a cabo pelos tribunais. De acordo com
Giancarlo Corsi, “o principio da igualdade, para
tomarmos o exemplo mais evidente, é universal-
mente aceito apenas porque, de fato, ndo oferece
nenhum elemento para o seu reconhecimento. O
reconhecimento da igualdade é deixado para o
aparato organizacional e apenas através do proce-
dimento podem ser construidos argumentos para
que se decida se as diferencas encontradas sao com-
pativeis com o principio da igualdade. Dessa forma
origina-se a incerteza sobre a decisdo final que
caracteriza e justifica as modernas burocracias. A
certeza do direito, neste sentido, ndo é certeza de
justica, pelo contrario: quem pensa ter suficiente
razdo para promover um processo experimenta um
grande temor (de todo modo justificado) diante
daquilo que pode ocorrer quando suas boas razoes
sdo reconstruidas pelo procedimento. A certeza, em

*

No momento em que um tribunal recusa
sua funcao de reforco de expectativas norma-
tivas, de afirmacdo de direitos, é o sistema
juridico que tem sua fun¢do, sua opera-
tividade, bloqueada. Em tltima anélise, abre-
-se mao do carater contrafdtico do direito, isto
¢, renuncia-se a sua predisposi¢do a ndo
aprender com a frustrag¢ao. Isso fica evidente
nas decisdes do TST examinadas acima, em
que hd rejeicao do papel institucional de
reforco de expectativas fundadas em direitos
constitucionais trabalhistas. Para o Tribunal,
ao contrdrio, a Constitui¢do de 1988 encerra
expectativas meramente cognitivas, que se
impoem apenas “na medida do possivel”, ou
que estao predispostas a aprender em caso de
frustracdo, ou, ainda, a aprender com as
normas (também expectativas) juridicas que
lhe sdo anteriores, do que resulta o abandono
da fun¢ao da Constituicdo de critério
supralegal definidor do que seja direito/ndo
direito e da prépria primazia do texto
constitucional frente ao demais direito.

A consequéncia desse tipo de discurso é,
portanto, o desgaste e o esvaziamento da nor-
matividade dos direitos fundamentais traba-
lhistas previstos na Constitui¢ao, os quais
perdem exatamente a sua dimensao
contrafdtica, ou seja, a possibilidade de se
fazerem valer, em especial, nas hipéteses de
seu descumprimento e violagdo.

Consideracoes finais: para ver a
Constituicao

Toda observag¢do implica fazer distin¢des.
O sistema do direito, por exemplo, observa a
realidade a partir de operagdes que distinguem
entre direito e ndo direito. Entretanto, o
observador ndo pode ver as distingdes que ele
mesmo utiliza para observar. Para o direito,

outros termos, ndo € relativa ao contetido da decisdo,
mas apenas a oscilacdo da decisdo entre positivo e
negativo (vencer ou perder uma causa), cuja criagdo
é precisamente a funcéo do procedimento” (CORSI,
Giancarlo. Sociologia da Constituicéo, p. 7).
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isso quer dizer que o sistema, a cada operacao,
nao pode indagar se a distin¢do entre direito
e ndo direito é ou nao direito. Nas palavras de
Celso Campilongo, “esse é o seu ponto de
partida ou sua estrutura latente, diria
Luhmann. De modo paradoxal: o ponto cego
ndo vé que ndo vé essa distingdo”.®

Essa constatacdo — acerca do ponto cego —
é vélida para qualquer observacdo, inclusive
quando nés (sistemas psiquicos, na
terminologia de Luhmann) nos voltamos para
a Constitui¢do, o que exige uma tomada de
consciéncia sobre o que, ao observarmos,
deixa de ser visto. Para dizer novamente com
Celso Campilongo, é o caso de “ver que ndo
vemos aquilo que ndo vemos”.

A pergunta a ser feita ¢, entdo, com qual
olhar nos voltamos para a Constituicdo. As
decisoes do TST selecionadas neste artigo
evidenciam pressupostos, filtros, selecoes que
condicionam a leitura do texto constitucional.
Na verdade, essa intermedia¢ao entre o texto
e o leitor é inevitavel. Mas, a0 mesmo tempo,
reconhecer a inevitabilidade dessa situagao
permite, em alguma medida, a sele¢ao de
determinados filtros (ainda que essa nova
selecdao nos cegue para outros filtros).

A jurisprudéncia examinada acima

demonstra a utiliza¢do discursiva de pressu-
~ . «

postos, de sele¢des, ou, ainda, de uma “chave
de leitura” que incide num grave risco para o
direito: a banaliza¢do do texto constitucional,
em que a novidade trazida pelo constituinte
de 1988 é esvaziada em prol de continuismos.

O risco identificado neste trabalho passa ao
largo de qualquer deficiéncia ou falta de clare-
za que possa ser atribuida a redac¢do utilizada
pelo constituinte. A indagac¢do que se coloca é
exatamente o que fazemos com a Consti-

(28) CAMPILONGO, Celso. "Aos que nao veem que nao
veem aquilo que ndo veem”: sobre fantasmas vivos
e a observacado do direito como sistema diferenciado.
In: GIORGI, Raffaele de. Direito, tempo e memoria.
Trad. de Guilherme Leite Gongalves. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 18/19.

*
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tui¢do. Afinal, “hd muito sabemos que textos
constitucionais por si sds nada significam. O
problema é o de qual aplicacdo somos capazes
de dar a eles”.®

Para Jirgen Habermas, “o ato de fundagao
da Constitui¢do é sentido como um corte na
histéria nacional”, e, a partir dele, funda-
menta-se um novo tipo de prética, que se
destina a produg¢do de uma comunidade
politica de cidadaos livres e iguais e que se
determinam a si mesmos. A concretizagao do
sentido performativo dessa pratica demanda
posteriores interpretagdes e aplicagdes das
normas constitucionais.*"

Aqui se pde o desafio de romper com deter-
minadas praticas, atitudes mentais, hébitos. E
necessdrio observar de maneira diversa aquilo
que simplesmente parece normal. E o caso de
identificar o estranho naquilo que é (ou foi)
naturalizado. Segundo Cristiano Paixao e
Menelick de Carvalho Netto:

Tradi¢oes, praticas e atitudes mentais sdo,
a um sé tempo, dificeis e faceis de mudar.
Féceis de serem alteradas porque em uma
sociedade moderna, ao contrario do que
ocorre nas sociedades tradicionais, a etici-
dade torna-se reflexiva, ou seja, capaz de
voltar-se criticamente sobre si prépria.
Bons costumes sdo apenas aqueles capazes
de sustenta¢do em um debate publico, de
serem aceitos por todos os seus potenciais
afetados (de aceitabilidade). Todos os dias
nés damos continuidade a préticas que
passam por esse crivo e descartamos as que
de agora em diante serdo vistas como
abusivas e discriminatdérias. Por outro lado
sdo extremamente dificeis de serem

(29) PAIXAQ, Cristiano; CARVALHO NETTO, Menelick de.
Entre permanéncia e mudanca: reflexdes sobre o
conceito de Constituicao, p. 107.

(30) Cf. HABERMAS, Jirgen. O estado democratico de
direito - uma amarragao paradoxal de principios
contraditérios? In: Era das transicées. Trad. de Flavio
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
p. 167.
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modificadas enquanto persistirem nao
problematizadas, a integrar o pano de
fundo de siléncio que sustenta e naturaliza
o horizonte de significacdo do nosso agir e
falar cotidianos, pois possuem, também no
campo da politica, uma imensa for¢a de
inércia capaz de, sempre silenciosa e sub-
-repticiamente, continuar a moldar mesmo
a leitura das praticas alternativas constitu-
cionalmente requeridas, subvertendo-as do
avesso, ao reduzirem a sua novidade a uma
forma vazia que permite que se acolha
como contetido delas as antigas praticas
que deveriam obviar, assegurando, assim,
o continuismo.®V

No desenvolvimento de sua “pré-histéria”
do estranhamento como procedimento
literario, o historiador italiano Carlo Ginzburg
recorre a um famoso texto de Michel de
Montaigne, um ensaio intitulado Sobre os
canibais. Montaigne fala dos relatos sobre os
indios brasileiros, contando a histdria de trés
deles, que foram levados a Franga. Ao serem
indagados, indicam dois fatos que lhes
impressionaram. O primeiro deles é o de que
“individuos adultos e armados (a guarda
suica) obedecessem a um menino (o rei da
Franca), em vez de escolherem um verdadeiro
chefe”. O segundo, por sua vez, é assim
descrito:

[eles] perceberam que havia entre nés
homens cheios até o pescoco de todo tipo
de riquezas e que as metades deles estavam
mendigando as suas portas, mirradas pela
fome e pela pobreza; e achavam estranho
que essas metades necessitadas pudessem
tolerar tal injustica e ndo agarrassem os
outros pelo colarinho ou ndo tocassem fogo
na casa deles.

Em seguida, vem, entdo, a bela observac¢io
de Carlo Ginzburg:

(31) PAIXAQ, Cristiano; CARVALHO NETTO, Menelick de.
Entre permanéncia e mudanca: reflexdes sobre o
conceito de Constituicao, p. 99.

*
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Os indios brasileiros, incapazes de perceber
0 6bvio, tinham visto algo que costuma ser
ocultado pelo hdbito e pela convengao. Essa
incapacidade de tomar a realidade como
ponto pacifico deliciou Montaigne. Ele
estava pronto a se interrogar sobre tudo,
incessantemente, dos fundamentos da vida
em sociedade aos minimos detalhes da
existéncia cotidiana. A surpresa dos indios
brasileiros demonstrava até que ponto a
sociedade europeia, marcada pela desi-
gualdade politica e econ6mica, estava
distante daquela que Montaigne chamava
de “ingenuidade original”. “Naif”, nativus:
o amor de Montaigne por essa palavra e sua
respectiva aversao pela artificialidade nos
levam ao dmago da nogao de estranhamento.
Compreender menos, ser ingénuos, espantar-
-se, sdo reagoes que podem nos levar a enxer-
gar mais, a apreender algo mais profundo,
mais préximo da natureza.®

Essa perspectiva do estranhamento pode se
revelar produtiva no que diz respeito a leitura
da Constitui¢ao. Talvez estejamos diante de
uma das hipdteses em que o direito pode (e
deve) aprender com a literatura, o que nos
permitiria ver a Constitui¢ao, isto é, observa-
-la como quem olha para “a sociedade com
olhos distantes, estranhados, criticos”. Ainda
como nos sugere Ginzburg, “o estranhamento
é um antidoto eficaz contra um risco a que
todos nds estamos expostos: o de banalizar a
realidade (inclusive nés mesmos)”.%
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Impetracao de mandado de seguranca na
justica do trabalho em face de ato do
empregador estatal

Claudio Dias Lima Filho™

Resumo

O texto aborda a possibilidade de impetra¢do de mandado de seguranga em face de decisdes
dos entes estatais que afetem os direitos de seus empregados publicos. Para tanto, baseando-
-se em preceitos do Direito Processual do Trabalho, do Direito do Trabalho e do Direito
Administrativo, confecciona-se uma andlise qualitativa das informagdes obtidas, buscando-
-se contrapor as perspectivas tedricas encontradas na doutrina e na jurisprudéncia tradicionais
com outras formula¢des contemporaneas a respeito (método dialético), além de expor novas
consideragdes acerca de campos pouco ou nada explorados a respeito do assunto (método
hipotético-dedutivo). Objetiva-se, com essas providéncias, demonstrar a viabilidade de
impetracdo do mandado de seguranca em face de decisdes advindas do empregador estatal,
de modo a oferecer uma compreensao contemporanea da prépria no¢ao de ato administrativo
na esfera do emprego publico. Como resultado dessa andlise, obtém-se a demonstragdo de
que o entendimento preponderante na doutrina e jurisprudéncia formadas a respeito
do tema mostra-se equivocado. Conclui-se, pois, que é cabivel a impetra¢gdo do mandado de
seguranca em face de ato do empregador estatal, desde que haja violacao do chamado “direito

liquido e certo” por meio de ato eivado de ilegalidade ou abuso de poder.

Palavras-chaves

Mandado de seguranca — justica do trabalho —ato do empregador estatal.

indice dos Temas:
1. Considerag¢oes introdutérias
2. O posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia

3. O “ato de autoridade”

(*) Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA). Procurador do Trabalho com lotacao
na Procuradoria Regional do Trabalho da 52 Regiao
(Salvador/BA). Professor de Direito Processual do
Trabalho da Faculdade de Tecnologia e Ciéncias (FTC).
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4. O “ato de gestdo

*

5. O ato do empregador estatal como ato de autoridade publica

Conclusdo

Referéncias

1. Consideracoes introdutoérias

A utilizagdo do mandado de seguranca na
Justica do Trabalho é prevista expressamente,
porém de maneira lacdnica, no texto da
Consolidag¢do das Leis do Trabalho, compe-
tindo ao Tribunal Pleno julgar essa demanda
originariamente, de acordo com o disposto no
art. 678, I, “b”, item “3” da CLT. Sua impe-
tragdo no Judicidrio Trabalhista sempre foi
bastante difundida, especialmente quando se
trata/tratava de impugnagdo direcionada a
decisoes judiciais que ndo comportam/
comportavam recurso imediato.

O manejo do mandado de seguran¢a como
“substituto” de recurso, diante da invia-
bilidade processual de impugnacao imediata
de certas decisdes judiciais, tornou-se, pois, a
hipétese mais “popular” de utilizagao, na
Justica do Trabalho, desse remédio constitu-
cional. Dai porque se previa a fixacio, baseada
em critério funcional, de competéncia dos
Tribunais do Trabalho (Regionais e Superior)
para julgar essa demanda: como na quase
totalidade das vezes a autoridade coatora era
0 Juiz do Trabalho, nada mais adequado do
que direcionar essa manifesta¢do atipicamente
“recursal” a instincia superior.

Os atos dos Presidentes dos Tribunais do
Trabalho também se mostraram impugnaveis
por meio do mandado de seguranca, se nao
houvesse recurso especifico previsto na legis-
la¢do processual do trabalho. Nesse sentido
firmou-se a interpretacao do Supremo Tribu-
nal Federal, por meio da Simula n. 433,
editada em 1964, segundo a qual “é compe-
tente o Tribunal Regional do Trabalho para
julgar mandado de seguranca contra ato de

seu presidente em execu¢do de sentenca
trabalhista”.

Assim, o mandado de seguranca, impe-
trado perante os Tribunais do Trabalho, em
face de decisdes dos magistrados trabalhistas,
consolidou-se, na Justica do Trabalho, como
mecanismo destinado a impugnar apenas
decisoes judiciais. Diante disso, outra conclusao
foi firmada: a de que o juizo trabalhista de 1°
grau nao deteria competéncia para processar e
julgar mandados de seguranga, visto que
nenhuma outra autoridade — necessariamente
judicidria, nessa perspectiva — estaria “sujeita
a sua jurisdicao”.

Esse panorama restritivo acerca da compe-
téncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar o mandado de seguranca foi radical-
mente reformulado com a edi¢do da Emenda
Constitucional n. 45/2004, que incorporou
enorme gama de competéncias a esse ramo do
Poder Judicidrio. Muitas dessas competéncias,
passados mais de seis anos da mudanga
efetuada no art. 114 da Constitui¢do, ainda
carecem de compreensdo mais acurada a res-
peito de seu alcance. E esse é o caso da compe-
téncia constitucionalmente atribuida a Justica
do Trabalho para processar e julgar “os man-
dados de seguranca, habeas corpus e habeas
data, quando o ato questionado envolver
matéria sujeita a sua jurisdi¢dao” (inciso IV).

A partir dessa Emenda, a doutrina especiali-
zada passou a entender que autoridades ndo
judicidrias também poderiam figurar como
impetradas no mandado de seguranca ajuizado
perante a Justica do Trabalho. Os exemplos
mais recorrentes dessa ampliacdo do rol de
autoridades coatoras recaem sobre os agentes
da fiscalizagdo do trabalho (Auditores-Fiscais
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do Trabalho e demais agentes com poder decis6-
rio no 4mbito do Ministério do Trabalho e
Emprego, como o Ministro, o Superinten-
dente e o Gerente Regional do Trabalho e
Emprego) e sobre os membros do Ministério
Publico do Trabalho®, desde que, em ambos

(1) "O'inciso IV outorga competéncia a Justica do Trabalho
para o processamento e julgamento dos ‘mandados
de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando
o ato questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdicao’. O dispositivo inova ao eleger, como critério
para a competéncia da Justica do Trabalho para as
acoes de indole constitucional a que se refere, o
critério da afinidade pela matéria, deslocando-o da
qualidade dos sujeitos. Até a edi¢ao da EC n. 45, tais
acbes somente poderiam ser manejadas, na Justica
do Trabalho, contra atos de Juizes e Serventuarios
dos Orgaos Judiciais Trabalhistas. Com o advento da
nova disposicao constitucional, tal competéncia foi
ampliada para alcangar quaisquer atos de autoridade
(judiciaria ou administrativa), desde que relacionados
com matéria sujeita a jurisdicao trabalhista. Assim,
por exemplo, os atos de autoridades administrativas
porventura relacionados com o exercicio do direito
de greve (inciso Il), representacao sindical (inciso II),
ou penalidades administrativas impostas por érgao
da fiscalizacdo do trabalho (inciso VII) podem ser
desafiados mediante acao propria, de carater
mandamental, na Justica do Trabalho. E da Justica
do Trabalho, portanto, a competéncia para processar
e julgar mandado de seguranca impetrado contra ato
ilegal do Delegado Regional do Trabalho que torna
subsistente auto de infracdo, ratificando multa
indevidamente imposta ao empregador, ou contra
ato do Ministro do Trabalho que inclui, de forma ilegal,
o nome de empresario na ‘lista suja’ dos reincidentes
na exploracao de trabalho escravo, ou ainda contra
ato de autoridade administrativa que importa inter-
feréncia indevida no exercicio da atividade sindical”
(CORREA, Lélio Bentes. A reforma constitucional e a
justica do trabalho: perspectivas e desafios na con-
cretizacao do ideal legislativo. In: COUTINHO, Grijalbo
Fernandes; FAVA, Marcos Neves (coords.). Justica do
trabalho: competéncia ampliada. Sao Paulo: LTr,
2005. p. 306).

(2) "Desde logo se pode dizer que eventuais mandados
de seguranca envolvendo, por exemplo, a atuagao
do Ministério Publico do Trabalho (em especial na
conducdo de procedimentos administrativos, como
0s inquéritos civis) haverdo de ser apreciados na
Justica do Trabalho. Dada a competéncia estabe-
lecida no inciso VII, do art. 114, da Constituicao
Federal (‘as acOes relativas as penalidades admi-
nistrativas impostas aos empregadores pelos érgaos
de fiscalizagdo das relagdes de trabalho’), o julga-
mento de mandados de seguranca impetrados contra
Auditores Fiscais, por exemplo, também caberd a

*

0s casos, sejam impugnadas decisdes que se
refiram as relagdes individuais e/ou coletivas
de trabalho, visto que o art. 114, IV, da Consti-
tuicdo, com a reda¢do que lhe foi dada pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, consigna
ser impetravel o mandado de seguranca na
Justica do Trabalho “quando o ato questio-
nado envolver matéria sujeita a sua
jurisdi¢ao”.

O presente estudo visa a acrescentar mais
uma “autoridade ndo judicidria” a esse rol. E
por isso, serdo abordadas as possibilidades de
impetra¢do de mandado de seguranga em face
de decisoes adotadas pelos dirigentes dos em-
pregadores estatais, delimitando as hipdteses
em que o manejo do mandamus pelo empre-
gado publico serd vidvel quando este traba-
lhador deparar-se com violagdo a seu “direito
liquido e certo” por ato eivado de ilegalidade
e/ou abuso de poder.

2. O posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia

A jurisprudéncia trabalhista majoritdria e
a doutrina especializada tém entendido que
atos dos empregadores estatais ndo podem ser
impugnados pela via do mandado de segu-
ranga, visto que, conforme nog¢ao tradicional
arespeito do tema, esses atos, uma vez estando
no 4mbito de uma relacao de trabalho regida
pelo direito privado, ndo poderiam ser tidos
como “atos de autoridade publica”. Veja-se,
nesse sentido, o entendimento de Carlos
Henrique Bezerra Leite:

Naio se considera autoridade coatora, v. g.,
o dirigente de uma empresa publica que
pratica determinado ato trabalhista (trans-
feréncia ilegal, por exemplo) na condi¢ao
de representante legal daquela, pois, neste

Justica do Trabalho” (SIMON, Sandra Lia. A
ampliacdo da competéncia da justica do trabalho e
0 ministério publico do trabalho. In: COUTINHO,
Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves (coords.).
Nova competéncia da justica do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2005. p. 349-350).
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caso, ele apenas representa o empregador,
que é pessoa juridica de direito privado®.

Em sintese esclarecedora sobre esse ponto
de vista, pronuncia-se Manoel Antonio

. Teixeira Filho:
Corroborando esse posicionamento,

também se expressa Sergio Pinto Martins: A configurac¢do da “autoridade coatora”,

Autoridade coatora no processo do traba-
lho serd o juiz do trabalho ou o juiz de
Direito investido nessa condi¢@o, o diretor
de Secretaria, o diretor geral do TRT, ou
outro funciondrio da Justi¢a do Trabalho
ou auditor fiscal do trabalho que tenha
violado direito liquido e certo de outrem.
Nao é autoridade coatora o empregador
estatal que, nesse ponto, age como qualquer
pessoa que contrata empregados, tendo de

se submeter as regras do Direito do
Trabalho.®

A jurisprudéncia nao discrepa desse enten-

dimento, conforme se verifica nesse recente
julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. MANDADO DE
SEGURANCA. CABIMENTO. SOCIE-
DADE DE ECONOMIA MISTA. ATO DE
GESTAO. Verifica-se que houve a impe-
tracdao de mandado de seguranga contra ato
de autoridade publica estadual, qual seja,
ato da Presidente da Comissao de Concurso
Publico da Companhia de Saneamento do
Parand — SANEPAR, sociedade de econo-
mia mista, visando a contrata¢do de empre-
gado publico. Trata-se, a evidéncia, de ato
de gestao. Desse modo, é incabivel a via do
mandado de seguranca. Recurso de revista
conhecido e provido."”

(3) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito

processual do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 1.119.

(4) MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho.

28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 508.

(5) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de

Revista n. 8300340-79.2006.5.09.0021. Relator:
Ministro Renato de Lacerda Paiva. Orgéo julgador:
Segunda Turma. Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2011.
Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consulta
unificada2/proc-RR%20-%208300340-79.2006.
5.09.0021> Acesso em: 30.4.2011.

para os efeitos da acdo de mandado de
seguranga, encontra-se indissoluvelmente
ligada ao status do 6rgdo que age com
parcela de poder piiblico. Duas conclusdes
imediatas extraem-se desse postulado: em
primeiro lugar, a de que, embora remo-
tamente, o particular pode ser indicado
como autoridade coatora, desde que o ato
molestador de direito liquido e certo tenha
sido praticado no exercicio de fun¢des
delegadas do poder publico, como acon-
tece, por exemplo, com os diretores de
estabelecimento particular de ensino
superior. De igual maneira, exerce fungdes
delegadas do Poder Publico o estabele-
cimento bancdrio particular contratado
para realizar o pagamento dos vencimentos
dos servidores publicos; em segundo, a de
que somente os denominados atos de
império ensejam a impetra¢do de mandado
de seguranca. Assim o é porque, mediante
os atos dessa natureza, a Administra¢do
Publica ostenta, finalisticamente, uma
posi¢do de preeminéncia juridica em face
do particular, ao qual impoe a sua vontade.
Jé os atos ditos de gestdo sdo os praticados
pela Administragdo em condic¢des de
igualdade com o particular — igualdade no
plano das relacoes juridicas materiais. Se a
Administragdo Pubilca, por exemplo,
demite [sic] um servidor contratado pelo
regime da CLT, este ndo pode fazer uso da
acdo de mandado de seguranca (perante a
Justica comum) para obter a sua reinte-
gra¢do no emprego, porquanto a ruptura
do contrato de trabalho traduz ato de
gestdo. Logo, a sua pretensdo deveria ser
exercida na Justica do Trabalho por meio
de acdo ordindria. Estabelecia, a propdsito,
a Sumula n. 195 do antigo TFR que “o
mandado de seguranca ndo é meio
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processual idéneo para dirimir litigios
trabalhistas”.(®

Diante dessas perspectivas, devem-se inda-
gar as razdes pelas quais essas posi¢des foram
adotadas. Afinal, porque doutrina e jurispru-
déncia posicionam-se no sentido de que é
incabivel 0 mandado de seguranga contra ato do
empregador estatal, entendendo que suas deci-
soes, desprovidas de “autoridade”, sio meros
“atos de gestdo™?

3. O “ato de autoridade”

A antiga Lei do Mandado de Seguranca (Lei
n. 1.533/1951) disciplinava ser autoridade “os
administradores ou representantes das enti-
dades autdrquicas e das pessoas naturais ou
juridicas com fun¢oes delegadas do poder
publico, somente no que entende com essas
funcoes” (art. 1°§1°). Em 1982,a Lein. 6.978
alterou a redac¢ao desse dispositivo, para con-
ceber “autoridade” como sendo “represen-
tantes ou 6rgaos dos Partidarios Politicos e os
representantes ou administradores das
entidades autdrquicas e das pessoas naturais
ou juridicas com func¢oes delegadas do poder
publico, somente no que entender com essas
funcoes”. Por fim, em 1996, esse mesmo art.
12§ 1° foi novamente alterado, dessa vez pela
Lei n. 9.259, para dispor que o conceito de
“autoridade” deveria compreender “os repre-
sentantes ou administradores das entidades
autdrquicas e das pessoas naturais ou juridicas
com funcoes delegadas do Poder Publico,
somente no que entender com essas fungdes”.

A atual Lei do Mandado de Seguranga (Lei
n. 12.016/2009) concebe como autoridade “os
representantes ou 6rgaos de partidos politicos
e os administradores de entidades autarquicas,
bem como os dirigentes de pessoas juridicas
ou as pessoas naturais no exercicio de atribui-
¢oes do poder publico, somente no que disser

(6) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direto
processual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. v. lIl,
p. 2.947.

*

respeito a essas atribui¢des”, mantendo
praticamente inc6lume a concep¢ao firmada
pelo legislador de 1996.

Jé a doutrina cldssica, tomada aqui pelo seu
mais conhecido expoente, Hely Lopes
Meirelles, firmou o seguinte conceito sobre o
que viria a ser uma “autoridade”:

Ato de autoridade é toda manifesta¢do ou
omissdo do Poder Publico ou de seus
delegados, no desempenho de suas fun¢oes
ou a pretexto de exercé-las. Por autoridade
entende-se a pessoa fisica investida de
poder de decisao dentro da esfera de com-
peténcia que lhe é atribuida pela norma
legal. Deve-se distinguir autoridade publica
do simples agente ptblico. Aquela detém,
na ordem hierdrquica, poder de decisao e é
competente para praticar atos adminis-
trativos decisérios, os quais, se ilegais ou
abusivos, sdo suscetiveis de impugnacao
por mandado de seguranga quando ferem
direito liquido e certo; este nao pratica atos
decisérios, mas simples atos executdrios, e,
por isso, ndo responde a mandado de
seguranca, pois é apenas executor de ordem
superior.”

Assim, para a doutrina cldssica acerca do
assunto, autoridade é um agente piiblico dotado
de poder decisério conferido pelo ordenamento
juridico. Idéntica orientagdo seguiu a Lei n.
9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo),
ao consignar que autoridade seria “o servidor
ou agente publico dotado de poder de decisao”
(art. 29, § 22, III). Disso se percebe que ndao se
diferencia a autoridade pelo regime juridico a
que ela se submete —se “de direito pablico” ou
de “direito privado” — bastando, para con-
figura-la como tal, a existéncia da prerrogativa
de decidir.

Nem toda decisio, porém, deve ser tida
como reveladora de um ato de autoridade. E

(7) MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e
acoes constitucionais. 31. ed. atualizada por Arnoldo
Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 36.
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necessario que essa decisdo seja enunciada no
exercicio de uma funcao administrativa, con-
ceito enunciado da seguinte forma por Celso
Antonio Bandeira de Mello:

Fun¢do administrativa é a fun¢do que o
Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce
na intimidade de uma estrutura e regime
hierdrquicos e que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser de-
sempenhada mediante comportamentos
infralegais ou, excepcionalmente, infra-
constitucionais, submissos todos a controle
delegalidade pelo Poder Judicidrio.®

Mais uma vez se percebe que, pela concep-
¢do acima tragada, ndo hd qualquer inferéncia
ao regime juridico adotado pelo Estado,
tampouco a natureza juridica — se de direito
piiblico ou privado — que a pessoa estatal deve
revestir-se para exercer fungio administrativa.
Isso porque ndo é a natureza da entidade ou
da vinculagao funcional que delimita a concep-
¢ao de autoridade publica, mas sim o fato de
estar o agente piiblico no exercicio da fungao
administrativa, sendo-lhe conferido poder
decisorio.

No mesmo sentido posiciona-se Margal
Justen Filho:

Usualmente, as acdes ou omissdes sao
praticadas por agentes estatais, investidos
formal e permanentemente numa posi¢ao.
Mas isso ndo significa que o mandado de
seguranca seja instrumento de questio-
namento apenas dos atos dos agentes
politicos ou de servidores publicos. Se uma
entidade privada, integrante da Admi-
nistra¢dao Publica, indireta ou nao, for
investida das competéncias préprias do
Estado, caberd o mandado de segurancga.”’

(8) MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 26. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2009.
p. 36. Destaques conforme o original.

(9) JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 761.

*

Tem-se, assim, que é irrelevante, para fins
de caracterizacdao da autoridade piiblica, po-
tencial autoridade coatora, perquirir-se a
respeito de sua posi¢do no organismo estatal
ou arespeito de sua vincula¢ao funcional com
o Estado e/ou com os cidadaos potencialmente
lesdveis pelos seus atos praticados com ilegali-
dade e/ou abuso de poder. Basta que essa
autoridade detenha poder de decisdo a respeito
do exercicio de uma fungdo administrativa. Es-
tando presente essa caracteristica, inarreddvel
a sua qualificacdo como autoridade piiblica.

4. O "ato de gestao”

Apesar de a natureza juridica do ente estatal
ndo ter qualquer relevancia para caracterizar
o exercicio ou nao de fungio administrativa,
consagrou-se a no¢ao de que “o ente publico,
ao contratar pelo regime da CLT, despe-se do
seu jus imperii, equiparando-se ao empregador
da iniciativa privada, para todos os efeitos,
sujeitando-se a legislagcao que rege as relagoes
laborais”?.

Essa “equipara¢do” ao empregador privado
decorre do fato de que tradicionalmente o
Direito do Trabalho é tido, ao lado do Direito
Civil e do Direito Empresarial, como ramo do
direito privado, de modo que os atos praticados
nos dominios justrabalhistas sdo tidos, mesmo
quando num dos polos consta entidade estatal,
como “ato de direito privado”, “ato de Admi-
nistrac¢do lato sensu” ou, ainda, como “ato de
gestao”. Em contraponto, a férmula do jus
imperii seria utilizada para caracterizar os
chamados “atos de império”, que seriam,
como se pode perceber, tidos como inapli-
caveis numa relacao de emprego, ainda que o
empregado fosse ente estatal.

(10) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista n. 329149-50.1996.5.02.5555. Relator:
Ministro Rider Nogueira de Brito. Orgao julgador:
Quinta Turma. Brasilia, DF, 8 de setembro de 1999.
Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/
consultaunificada2/proc-RR%20-%20329149-
50.1996.5.02.5555> Acesso em: 30.4.2011.
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Cumpre, pois, diferenciar sucintamente os
conceitos ora contrapostos.

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, os
atos de império “seriam os praticados pela
Administra¢ao com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade e impostos unilateral
e coercitivamente ao particular [...], sendo
regidos por um direito especial, exorbitante
do direito comum”. Ja os atos de gestdo
“seriam praticados pela Administra¢do em
situa¢do de igualdade com os particulares,
para a conservacdo e desenvolvimento do pa-
trimonio publico e para a gestdo de seus
servicos” 12,

A teorizagao classica acerca do ato adminis-
trativo foi articulada com base nos atos de
império. Apenas nessa situagao é que se teria
“Administra¢ao Puablica agindo com poderes
administrativos”. Os atos de direito privado —
ou atos de gestao — ndo poderiam, pois, ser
tidos como atos administrativos, ji que
faltante o jus imperii para configurd-los como
tais"?.

Essa diferenciacio, contudo, para fins de
caracterizagao das decisdes estatais, mostra-
-se completamente anacronica, ja que reflete
uma situagdo tipica de realidades politico-
-juridicas anteriores ao Estado de Direito, em
que o Estado — e o governante — ndo eram
responsabilizados pela pratica dos atos “tipicos

(11) PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito admi-
nistrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 182.

(12) Op. cit., p. 183.

(13) “Condicao primeira para o surgimento do ato
administrativo é que a Administracdo aja nessa
qualidade, usando de sua supremacia de Poder
Publico, visto que algumas vezes nivela-se ao
particular e o ato perde a caracteristica admi-
nistrativa, igualando-se ao ato juridico privado; a
segunda é que contenha manifestacdo de vontade
apta a produzir efeitos juridicos para os adminis-
trados, para a prépria Administracdo ou para seus
servidores; a terceira é que provenha de agente
competente, com finalidade publica e revestindo
forma legal” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989. p. 127).

*
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da supremacia estatal”. Veja-se como se
pronuncia Celso Antonio Bandeira de Mello
a respeito dessa distin¢do:

Esta velha distin¢ao estd em desuso desde
o final do século passado por imprecisa,
inexata e haver perdido sua fung¢ao primor-
dial (excluir responsabilidade do Estado
pela prética dos primeiros e admiti-la para
os segundos). De acordo com a antiga con-
cep¢do, s6 os primeiros seriam verda-
deiramente atos administrativos. Tal
disting¢dao foi aqui mencionada apenas
porque, as vezes, anacronicamente e — ¢é
claro — com resultados erréneos, doutrina
e jurisprudéncia patrias invocam-na para
separar atos administrativos de atos de
Direito Privado da Administra¢dao ou
de suas entidades auxiliares que tém
personalidade de Direito Privado.™

E o que se convencionou denominar de
teoria da dupla personalidade do Estado,
inspirada na formulacio acerca da chamada
“Teoria do Fisco”. Tanto numa quanto noutra
teorizacao, haveria a cisdao do ente estatal em
Estado “de direito publico” e Estado “de
direito privado”. Veja-se a formulacio
de Maria Sylvia Zanella di Pietro a respeito:

Para combater esse poder absoluto do
principe, elaborou-se a teoria do fisco, em
consonéncia com a qual o patriménio
publico nao pertence ao principe nem ao
Estado, mas ao fisco, que teria persona-
lidade de direito privado, diversa da perso-
nalidade do Estado, associagdo politica,
pessoa juridica de direito publico, com
poderes de mando, de império; o primeiro
submetia-se ao direito privado e, em
consequéncia, aos tribunais; o segundo
regia-se por normas editadas pelo principe,
fora da apreciagdo dos tribunais. Com isto,
muitas das relagdes juridicas em que a

(14) MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
p. 423.
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Administragdo era parte passaram a ser
regidas pelo direito civil e a submeter-se a
tribunais independentes, sem qualquer
vinculagdo com o principe. Estes tribunais
passaram a reconhecer, em favor do indivi-
duo, a titularidade de direitos adquiridos
contra o fisco, todos eles fundamentados
no direito privado. Na realidade, ndo havia
outro direito além do direito civil.!'¥

Constata-se, assim, que somente se conce-
biam relagées juridicas entre Estado e particu-
lares no campo do Direito Civil. O Direito
Administrativo, nessa formulacdo, pressu-
punha tdo somente a sujeicao do individuo ao
Estado, o qual, em relagdo a prética de “atos
de direito publico”, era irresponsavel e inde-
mandaével. Assim, o cidadao sequer poderia
questionar judicialmente certos atos, visto que
ndo haveria como se pretender a obtengio de
reconhecimento de direitos em face do Estado.

Algumas poucas vozes levantam-se contra
essa malfadada distin¢do, para apontar o ana-
cronismo dessa distingdo entre “ato de
. SR « =~ » T =
império” e “ato de gestao”. E o caso de Jodao
Batista Gomes Moreira:

O primeiro passo é a eliminac¢do da dico-
tomia (verdadeiro muro de Berlim), de
indole racionalista, existente no interior da
Administracao Publica. A classifica¢do
da gestdo administrativa em publica e
privada serve menos a preservacao de uma
faixa para as liberdades e a igualdade que
de anteparo contra o avango democritico,
sem contar que a visdo civilistica de um
setor da Administragao perpetua o rango
patrimonialista. Com o mesmo funda-
mento deve ser abandonada a concepg¢ao
de dupla personalidade do Estado. A teoria
do fisco ofereceu excelentes préstimos na
instituicao do Estado de Direito, mas, hoje,
sua perpetuagdo sob a roupagem de dupla
personalidade do Estado serve de

(15) PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito admi-
nistrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 26.

*
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justificagdo a persisténcia de praticas auto-
ritdrias (excesso de poder) e patrimo-
nialistas (desvio de poder). E uma operagdo
dificil, porque acha-se arraigada na cultura
juridica a atitude de construir a teoria do
Direito Administrativo tendo como refe-
réncia, sempre, o Direito Civil. Custa
reconhecer que revela reminiscéncia auto-
ritdria definir o Direito Administrativo sob
o prisma das prerrogativas de poder, e que
¢é resquicio patrimonialista pensd-lo a
imagem e semelhanc¢a do Direito Civil. A
finalidade publica como ideia central da
Administracao e do Direito Administrativo
resgata-os de qualquer dessas distor¢des. '

Constata-se, pois, que, num Estado Demo-
cratico de Direito, essa distingdo nao hd como
perdurar. Doutrina e jurisprudéncia tradicio-
nais mostram-se alheias a necessidade de
atualizar a concep¢do acerca do que seja ato
administrativo, de modo a conceber que esse
ato é uma decisdao adotada no exercicio da
fun¢ao administrativa, entendida esta de
maneira ampla, para abarcar toda a atividade
realizada por 6rgaos administrativos, inclusive
a prética de atos “regidos pelo direito
privado”1”,

(16) MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Regime dos contratos
da administracao publica. Revista do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, Brasilia, v. 12, n. 1,
p. 49-65, jan./mar. 2000.

(17) “Do que foi até aqui exposto, concluimos que o ato
administrativo é uma declaracdo realizada no
exercicio da funcdo administrativa; desde que,
porém, por funcdo administrativa tenhamos enten-
dido, entre outras coisas, como toda a atividade
realizada por 6rgaos administrativos, isso implica a
gue nos refiramos agora a uma antiga distincao
vigente no direito administrativo: a possibilidade de
gue um 6rgao administrativo atue sob a regéncia
do direito privado” (GORDILLO, Agustin. Tratado de
derecho administrativo. 8. ed. Buenos Aires: FDA,
2004. p. 11227 - 11-28. t. 3 - El acto administrativo).
No original em espanhol: “De lo hasta aqui expuesto
concluimos que el acto administrativo es una
declaracién realizada en el ejercicio de la funcion
administrativa; pero puesto que por funcién admi-
nistrativa hemos entendido, entre otras cosas, toda
la actividad realizada por 6rganos administrativos,
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Essa necessidade de “amplificar” o conceito
de ato administrativo para além das fronteiras
dos meros “atos de império” decorre do fato,
facilmente constatdvel na pratica, de que
mesmo sob a roupagem do direito privado, a
Administracdo Publica desempenha compe-
téncias que lhes sio préprias e inconfundiveis
com as prerrogativas e direitos dos particulares.
Nao h4, pois, como se conceber que um traba-
lhador concursado que tenha sua admissdo e
sua vincula¢do ao Estado condicionada a
observancia dos principios constitucionais da
Administra¢ao Publica (art. 37, caput) e ao
cumprimento da exigéncia do regular
concurso publico (art. 37, II, da Constitui¢ao)
seja regido integralmente como se trabalhador
privado fosse. O simples fato de ser o vinculo
entre trabalhador e empregador estatal regido
por normas tidas como sendo de “direito
privado” ndo desnatura essa conclusao.

Lamentavelmente, porém, a vigente Lei do
Mandado de Seguranca — Lei n. 12.016/2009
— pareceu encampar essa concep¢ao, ao dispor
que “ndo cabe mandado de seguranga contra
os atos de gestdo comercial praticados pelos
administradores de empresas publicas, de
sociedade de economia mista e de concessio-
ndrias de servi¢o publico” (art. 1¢§ 22). Diz-
-se “pareceu” porque nio se tem exatamente
o conceito adequado acerca do que seria esse
“ato de gestao comercial’, nem se “todo ato
de gestao é comercial”. Mas é uma concep¢ao
que reafirma nocgoes ja desatualizadas no
vigente Estado Democrético de Direito, em
que ndo se pode pretender “cindir” o Estado
em “dois entes”: um publico (cuja arbitra-
riedade poderia ser combatida pelo mandado
de seguranca) e um privado (infenso a essa
garantia fundamental).

Essa restricdo advinda pela lei de 2009
torna-se ainda mais gravosa — e incons-

corresponde que nos refiramos ahora a uma vieja
distincion en el derecho administrativo: la posibilidad
de que un érgano administrativo actte bajo normas
de derecho privado”.

*

titucional — quando se verifica que o art. 5%,
inciso LXIX da Constitui¢io, segundo o qual
o mandado de seguranga serd concedido para
proteger direito liquido e certo “quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Puablico” nao restringe o manejo do man-
damusa “ato de império” ou a “ato de gestdo”.
Nao por acaso essa restri¢ao estd sendo
combatida perante o Supremo Tribunal
Federal, por meio da A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n. 4.296, de 2009, ajuizada pela
Ordem dos Advogados do Brasil®®. Infeliz-
mente, a considerar a tendéncia tradicionalista
da doutrina e da jurisprudéncia a respeito do
assunto, dificilmente se pode apostar em éxito
da OAB nessa postula¢dao, embora seja ela
inteiramente adequada & compreensao con-
temporanea do Direito Administrativo e da
amplitude dos direitos e garantias funda-
mentais.

5. O ato do empregador estatal como
ato de autoridade publica

Nos casos em que se invoca o “direito pri-
vado” para reger as relagdes entre a Adminis-
tracdo e os individuos, essa fei¢cdo privatistica
geralmente afeta apenas o objeto do ato estatal,
remanescendo incélume a aplicagdo dos
preceitos de direito piiblico quanto a outros
aspectos dessa providéncia adotada pelo
Estado — a competéncia, e a forma, por
exemplo. O ato pode ser de cardter misto, por-
tanto. Mas jamais deve deixar de ser regido
pelos preceitos do direito piiblico, no todo ou
em parte.

Essa é uma ideia desenvolvida pelo jurista
argentino Agustin Gordillo:

Nao negamos completamente a possibili-
dade de que o direito privado seja em certos

(18) O processo pode ser consultado no site: <http://
www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAnda
mento.asp? incidente=3755382>.
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casos aplicavel as acoes dos 6rgaos admi-
nistrativos, mas argumentamos que isso
nao justifica que se diga que em tais casos
os atos dos 6rgaos administrativos sejam atos
juridicos de direito privado e estejam
excluidos da definicdo de ato administra-
tivo. Cabe destacar, com efeito, que nas
hipéteses que parte da doutrina aponta, o
direito privado aplica-se somente em
relacdo ao objeto do ato praticado pela
administracdo; e que em todos os casos é
invaridvel a aplicacdo do direito ptiblico no
que concerne a concorréncia, vontade e
forma. A afirmacdo anterior tem sido igual-
mente aceita por aqueles que defendem a
existéncia de atos civis da administragao;
mas uma afirmagdo talvez exclua a outra:
se o principal do regime aplicdvel ao ato é
o direito publico, ndo se pode juridicamente
chamad-lo de ato de direito privado. Esta
primeira observagdo é suficiente para
apontar a impropriedade de se considerar
a existéncia de atos de direito privado da
administra¢do. Poder-se-ia, no méximo,
apontar que certos atos serdo mistos,
regidos em parte pelo direito publico (com-
peténcia, vontade, forma) e em parte pelo
direito privado (objeto). Se faltar a com-
peténcia, cai todo o ato que o direito
privado poderia ter dissimulado. Isso, sem
duvida, indica a prevaléncia que nesses
casos o direito publico tem sobre direito
privado na regulagdo juridica do ato. A
competéncia apresenta-se como uma
condi¢do prévia e necessiria para poder
falar-se em ato; a competéncia, pois, corres-
ponde a existéncia mesma do ato. E possivel
vislumbrar facilmente que se o direito
privado nao chegou a sustentar juridica-
mente o objeto de um ato praticado por
um drgdo publico, a sua juridicidade pode
surgir todavia no direito publico; mas se o
direito publico ndo confere suporte juridico
a competéncia exercida, ndo pode o direito

*

privado reparar o ato quanto a sua
validade.

Segundo sua teorizagdo, portanto, um ato
estatal tido como “privado” poderia ser
fulminado juridicamente quanto a ocorréncia
de um vicio concernente a um aspecto de
direito publico — relacionado a competéncia,
por exemplo — mantendo-se, porém, regular
sob o aspecto “privado”. Diante das amarras
formais impostas pelo direito publico,
concebe-se que esse ato, embora regular sob o
ponto de vista do direito privado, nao pode ser

|

(19) No original em espanhol: “No negamos totalmente
la posibilidad de que el derecho privado sea en ciertos
casos aplicable a la actuacion de los 6rganos
administrativos, pero sostenemos que ello no justifica
que se diga que en tales casos los actos de los
6rganos administrativos sean actos juridicos de
derecho privado y estén excluidos del concepto de
acto administrativo. Cabe senalar al efecto que en
las hipdtesis que parte de la doctrina indica, el
derecho privado se aplica sélo con referencia al
objeto del acto dictado por la administracion; y que
en todos los casos es invariable la aplicacion del
derecho publico en cuanto a la competencia,
voluntad y forma. La afirmacion precedente ha sido
aceptada también por quienes propugnan la
existencia de actos civiles de la administracion; pero
una afirmacion tal vez excluye la otra: si lo principal
del régimen aplicable al acto es el derecho publico,
no puede juridicamente llamarselo acto de derecho
privado. Esta primera observacion basta para sefalar
la improcedencia de considerar que existan actos de
derecho privado realizados por la administracion. A
lo sumo, podria sefalarse que ciertos actos seran
mixtos, regidos en parte por el derecho publico
(competencia, voluntad, forma) y en parte por el
derecho privado (objeto). Si falta la competencia,
cae todo el acto que el derecho privado pueda haber
cohonestado. Ello senala sin lugar a dudas la
prevalencia que en estos casos tiene el derecho
publico sobre el derecho privado en la regulacion
del acto. La competencia se presenta como uma
condicidn previa y necesaria para poder hablar de
acto; la competencia hace pues a la existencia misma
del acto. Es posible advertir facilmente que si el
derecho privado no llegara a sostener juridicamente
al objeto de un acto dictado por un érgano publico,
la juridicidad del mismo puede todavia surgir del
derecho publico; pero que si el derecho publico no
sostiene la conformidad a derecho de la competencia
ejercida, no puede el derecho privado socorrer la
validez del acto” (GORDILLO, Agustin. Tratado de
derecho administrativo. 8. ed. Buenos Aires: FDA,
2004. p. 11-29 - 1I-30. t. 3 - El acto administrativo).
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convalidavel por causa do vicio que atinge a
competéncia para praticar o ato. Assim, mesmo
nos atos estatais tidos como “privados”, o direito
publico estd presente, e de maneira preponde-
rante na definigdo do regime juridico desse ato,
que s6 pode ser caracterizado como “ato
administrativo”.

O fato de o vinculo do empregado com o
Estado ser “hibrido” (influxos de regras e
principios de direito publico e direito privado)
reforca essa constatagdo, pois a relagdo de
emprego, embora seja materialmente atrelada
as disposicoes justrabalhistas (tradicional-
mente encaradas como sendo de direito
privado), as “partes contratantes revelam
como peculiaridades formais tanto a posi¢ao
assumida pela entidade patronal dentro da
estrutura da Administra¢ao Puablica, como o
papel desempenhado pelo empregado no
exercicio da sua fun¢io laboral”??,

Assim, embora no Direito do Trabalho seja
prevalecente a autonomia da vontade, como
classicamente se concebe quando se aborda o
direito privado, essa autonomia nao vigora,
para o empregador estatal, na contratacdo tra-
balhista efetuada pela Administra¢do Publica,
nao sendo possivel conceber, pois, a existéncia
de poder potestativo para admitir, transferir ou
despedir abusivamente o empregado estatal ®.

(20) TEIXEIRA, Sergio Torres. Protecdo a relacdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 326.

(21) “[...] o Estado nao se transforma e nem pode se
transformar em empregador comum pelo fato de
contratar pelo regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Tal opcdo néo afasta a incidéncia de prin-
cipios e regras constitucionais aplicaveis onde se
manifestar o exercicio de fungdo administrativa. O
poder potestativo, como concebido no direito do
trabalho, ndo cabe onde comanda a denominada
relacao de administragdo. O administrador publico,
na condicao de gestor da res publica, nao detém
liberdade para agir de acordo com a sua vontade
que, alias, é irrelevante no que atine aos empregados
publicos, pois estes sao servidores do Estado e nao
da pessoa do administrador publico, como ocorreria
numa relagao de natureza privada. Nao hé& que se
falar, portanto, em poder potestativo do emprega-
dor, j& que tal figura somente existe (e dentro de
limites razodveis) no ambito de aplicacdo da norma

*

Deve o administrador publico, portanto, estar
submetido aos principios constitucionais da
Administracdo Publica e aos fundamentos do
Estado Democritico de Direito, dentre os
quais se apresenta a vedagdo a arbitrariedade.

Consigne-se, ainda, que essas afirmagdes
sdo aplicdveis tanto as entidades estatais de
direito publico (Uniao, Estado, Distrito
Federal, autarquias e fundacdes publicas)
quanto as entidades de direito privado
(empresas publicas e sociedades de economia
mista), afinal todas elas ingressam no conceito
de entidade estatal. Tem-se, pois, que, em
qualquer caso, a pratica de decisdes estatais
eivadas de ilegalidade e/ou abuso de poder em
face do empregado estatal, conquanto reflita
uma situagao contratual de um ramo do direito
privado (o Direito do Trabalho), é ato
administrativo, ja que devem estar previstos
todos os requisitos formais “publicisticos”
para tanto, independentemente de o seu
objeto ser caracterizado como “privado”.

No que concerne as pessoas estatais de
direito privado, empresas publicas e socie-
dades de economia mista referidas no art. 173
da Constitui¢do, estas também sio classificadas
como “privadas” em razao do seu objeto (explo-
ragdo de atividade econémica), e ndo quanto
as demais formalidades estruturais e operacio-
nais préprias do direito publico. Dai porque
também praticam ato administrativo quando
admitem (inclusive — e principalmente —
quanto aos atos relacionados ao concurso
publico), transferem (cabendo ressaltar que
mesmo na esfera “puramente privada” os atos
de transferéncia do empregado ndao podem ser
abusivos, ja que imprescindivel a real
necessidade do servico para essa providéncia,
nos termos do art. 469 § 1° da CLT), despedem
(sendo inconcebivel a mera dispensa

trabalhista em sua pureza de contelddo, o que
significa dizer que, no sitio de um regime hibrido, a
hipdtese jamais ocorre” (FREITAS, Ney José de.
Dispensa de empregado publico e o principio da
motivagdo. Curitiba: Jurua, 2002. p. 133).
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imotivada dos empregados estatais diante dos
principios constitucionais da Administracao
Publica, bem como a vista da consagra¢ao
constitucional do Estado Democratico de
Direito, que veda qualquer pratica estatal
arbitraria®) ou, de qualquer forma, violam
indevidamente, por meio de decisoes estatais,
os direitos desses empregados.

Quanto as empresas estatais que prestam
servico publico (art. 175 da Constitui¢do), a
essas devem ser aplicadas as mesmas conside-
ragcoes. Perceba-se que nessa situacdo a
exigéncia de vinculagio ao direito publico é
ainda mais real¢cada quando em comparagdo
com as entidades estatais exploradoras de
atividade econdmica. Isto porque a prestagdo
de servigo publico é uma satisfa¢ao a sociedade
que deve ser cumprida diretamente pelo Estado.
Como o servigo publico prestado pelo Esta-
do ndo ingressa no mercado concorrencial,

*
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terizadas como de “direito privado” a partir

»(23)

de uma “fic¢do juridica”®.

Vé-se, pois, que o regramento a respeito do
assunto é homogéneo, nao distinguindo entre
empregador estatal “publico” ou “privado”,
para fins de caracteriza¢ao da “autoridade
publica” que poderia figurar como coatora.

Assim, em rela¢do a qualquer dos empre-
gadores estatais, sejam eles “de direito piiblico’
ou “de direito privado”, as decisdes adminis-
trativas eivadas de ilegalidade e¢/ou de abuso
de poder podem — e devem — ser impugnadas
por mandado de seguranca, impetravel na
Justica do Trabalho, devendo ser tida como
anacronica a ideia de que essas praticas sao

>

~

meros “atos de gestao”. Como se constatou, a
ideia do “ato de gestdo” contraposta a no¢ao

ndo hd porque disciplinar os atos administrativos
dessas empresas como sendo “ato privado”. Nao
@ por acaso, jd hd vozes na doutrina que pugnam
pelo reconhecimento da personalidade juridica
de direito puiblico a essas entidades prestadoras de
servigo publico, que somente seriam carac-

de “ato de império” decorre de uma realidade
administrativa sepultada definitivamente no
ordenamento juridico brasileiro, seja em face
da amplitude da garantia fundamental do
mandado de seguranga, seja porque, em
relacdo aos seus empregados, o Estado jamais
dispde da mesma “liberdade gestora” que se

(22) Nao é essa a orientacao pacificada na jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, conforme se
verifica pela Orientacdo Jurisprudencial n. 247 da
SDI-1: “SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCUR-
SADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA
OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILI-
DADE. 1. A despedida de empregados de empresa
publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato
motivado para sua validade. 2. A validade do ato de
despedida do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) esta condicionada a moti-
vagao, por gozar a empresa do mesmo tratamento
destinado a Fazenda Publica em rela¢do a imunidade
tributaria e a execugao por precatério, além das prer-
rogativas de foro, prazos e custas processuais”. Essa
formulagao foi analisada e devidamente criticada em
outro escrito do autor deste texto. Para tanto,
conferir: LIMA FILHO, Cladudio Dias. Inexisténcia de
estabilidade e a confusédo jurisprudencial formada
em torno da dispensa do empregado publico
concursado. Revista Trabalhista Direito e Processo,

v. 33, p. 126-143, jan./mar. 2010.

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 123

(23) “[...] nainterpretagao do texto constitucional avulta
esse aspecto: a Constituicdo somente prevé a
existéncia de empresas publicas ou sociedades de
economia mista gerindo atividades econémicas
simples, nao assim explorando servicos publicos
industriais ou comerciais. Dito de outra forma, o
legislador constituinte ndo acolheu a constituicdo de
empresas publicas ou sociedades de economia mista
para a exploracao de servicos publicos industriais ou
comerciais como sendo algo natural ao sistema
organico da Administracdo Publica. [...] Conclui-se,
pois, que, quando o legislador ordinério cria uma
empresa publica (lato sensu) para gerir servico
publico industrial ou comercial diante do texto
constitucional brasileiro, ele comete uma improprie-
dade juridica flagrante, devendo entéo a persona-
lizacao privada que a lei correspondente operar ser
tomada por simulagao juridica” (MUKAI, Toshio. O
direito administrativo e os regimes juridicos das
empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2004. p. 260). No mesmo sentido: DELLAGNEZZE,
René. Empresa publica. Taubaté: Cabral, 2004. p.
165-168.
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atribui classicamente ao empregador privado
comum. E dizer: as decisoes estatais direcio-
nadas aos empregados publicos decorrem do
exercicio de uma fungio administrativa. E,
assim sendo, sdo caracterizadas como “ato de
autoridade publica” para fins de impetra¢do

do mandado de seguranca na Justica do Tra-
balho.
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A Convenciao n. 158 da OIT e a questao
relativa a constitucionalidade, em face do
direito interno brasileiro

José Soares Filho"

Resumo

Aborda-se questdo relevante e atual, pertinente & Convengdo n. 158 da OIT, que objetiva a
protecdao da relagdo de trabalho em face da despedida de iniciativa do empregador,
condicionando-a a justificativa baseada em motivos socialmente relevantes. Essa norma
institui um minimo da garantia do emprego, que propicie ao trabalhador condi¢oes de uma
vida digna, sem prejuizo dos legitimos interesses da produg¢do — em suma, o desenvolvimento
econdmico com justica social. E oportuno o debate dessa questdo, tendo em vista que tramita
no Congresso Nacional proposta do Executivo de ratificagdo da referida Convengdo — que
fora adotada pelo Brasil e, logo em seguida, denunciada.

% Palavras-chave

Protecdo da relagao de trabalho — Convencao n. 158 da OIT — justica social — dignidade do
trabalhador.

indice dos Temas:
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de Pernambuco e da Escola Superior da Magistratura
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dos Advogados Brasileiros (Rio de Janeiro-RJ), do
Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, da Academia Pernambucana
de Letras Juridicas, da Academia Pernambucana de
Direito do Trabalho. Especialista em derechos laborales
- Curso de Especializacién para Expertos
Latinoamericanos Universidad de Castilla-la Mancha,
UCLM, Espanha.
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1.3. Integragdo das convengdes e recomendagdes no sistema juridico interno dos Estados

2. A Convengoes n. 158 da OIT

2.1. Razdes sociais e procedimentos para sua aprovacao

2.2. O teor da Convengdo n. 158 em correla¢do com o da Recomendagio n. 166
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2.7. A reparagdo pelo término injustificado da rela¢do de trabalho

2.8. Disposi¢oes complementares sobre o término da relacido de trabalho por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos

3. Ratificagdo e dendncia pelo Estado brasileiro

4. A questao de inconstitucionalidade da Convencao n. 158/OIT

Conclusoes

Referéncias

Introducao

As normas internacionais assumem, cada
dia, mais importancia para as relacdes
humanas, tanto no plano individual, quanto
no coletivo, notadamente as de porte
supranacional.

Nesse panorama, sobressaem os direitos
sociais, que se inserem no quadro dos direitos
fundamentais da pessoa humana, consagrados
nas declaragoes universais de direitos e nas
Constituicoes dos paises civilizados, dentre as
quais se destaca nossa Carta Magna de 1988.

O trato dos direitos sociais com maior
amplitude faz-se necessario ante o fendmeno
da globaliza¢ao, que, embora dando énfase ao
aspecto econdmico, tem cunho de natureza
social, cultural, politica, envolvendo o ser
humano em suas multiplas manifestagdes e
necessidades. E nao poderia ser diferente,
porquanto diz respeito a um processo ligado
a prépria existéncia do homem desde os
primérdios da civilizagao.

A salvaguarda e efetivagao desses direitos
requerem positivacdo através de normas de

ambito supranacional, expedidas por institui-
¢oes legitimadas e capazes de integrar os
sistemas juridicos internos dos Estados.

Surge, entdo, com a finalidade de desem-
penhar essa relevante func¢do, a Organizaciao
Internacional do Trabalho (OIT), criada em
1919 no Tratado de Paz de Versailles, que
representou o armisticio em relagdo a Primeira
Guerra Mundial.

Esse organismo internacional integra,
como agéncia especializada, o sistema das
Nag¢oes Unidas, mas goza de autonomia e
competéncia para o cumprimento dos
objetivos estabelecidos em sua Constitui¢do.
Vem, desde seu nascedouro, realizando um
trabalho proficuo, de relevante importancia
para a sociedade humana, no tocante as
relagdes de trabalho.

Sua fungdo primordial — que tem como em-
blema a justica social — concerne a regula¢ao
das relacdes laborais, de modo a tornd-las
compativeis com a dignidade das pessoas nelas
envolvidas. Assim, a OIT desenvolve atividade
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normativa que visa a aprimorda-las com esse
cardter, desse modo contribuindo para o equi-
librio entre os interesses do capital e os do
trabalho, que ¢é condi¢do da paz e do verda-
deiro progresso humano.

As normas oriundas dessa atividade tém
eficdcia positiva nos ordenamentos juridicos
dos Estados que as recepcionam e procuram
efetivd-las. Com essa compreensao, os 6rgaos
e entidades ligados a essa temadtica, em nosso
pais, especialmente o Tribunal Superior do
Trabalho (TST), a Assoca¢dao Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMA-
TRA) e o Ministério Publico do Trabalho,
acabam de celebrar convénio com o Departa-
mento de Normas Internacionais do Trabalho
da OIT, para realizacao de cursos, semindrios
e outros eventos dessa natureza, a fim de pro-
moverem o estudo, pelos juizes do trabalho,
procuradores, advogados e outras pessoas
interessadas, das referidas normas e suas
aplicagdes nos processos judiciais trabalhistas,
com o fito de melhorar a prestagao jurisdi-
cional nesse campo.

Um dos principais instrumentos norma-
tivos produzidos pela OIT é a Convengao n.
158, de 1982, que dispoe sobre o término da
relacdo de trabalho por iniciativa do empre-
gador, visando a protegé-la contra a despedida
arbitrdria ou sem causa socialmente justifi-
cével. Ora, trata-se, obviamente, de questdo
crucial e de vital importincia para os traba-
lhadores. Pelo impacto que causa nas relagdes
de produgao — restringindo o poder de
comando empresarial —, tem encontrado
resisténcia para sua ado¢io por grande parte
dos Estados, sendo, particularmente, objeto de
discussao pelos parlamentos nacionais, dentre
os quais o brasileiro.

A Convengdo n. 158 da OIT foi ratificada
pelo Brasil, em 1995 e, logo em seguida, em
1996, denunciada. Ultimamente, em 2008, foi
reapresentada pelo Governo brasileiro ao

*
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Congresso Nacional, com a proposta de nova
ratifica¢do, mas este reluta em aprovd-la, de
modo que permanece em discussdo nas
comissoes legislativas, ndo tendo ainda sido
submetida a apreciagdo pelo Plendrio da Casa.

Vé-se, dai, que o tema ora tratado é de
palpitante atualidade e relevante interesse
social, motivo por que merece atengao e
estudo percuciente pelos juristas e operadores
do direito em nosso pais.

Este trabalho enfoca a OIT em sua atividade
normativa, destacando, em rela¢do a esta, a
Convengao n. 158. Indicam-se as razdes sociais
que a inspiraram e concorreram sua criagao.
Analisa-se em detalhes seu contetido, em
correlagao com o da Recomendagao n. 166,
que a regulamenta. Aborda-se a questdo
surgida com a denuncia da ratificacdo desse
instrumento pelo Estado brasileiro, fundada
em declaragdo, pelo STF, de sua inconstitu-
cionalidade.

1. Atividade normativa da OIT:
convencoes e recomendacoes

Como assinala Siissekind (2000:106), desde
sua cria¢do, em 1919, a OIT vem realizando
um trabalho valioso e de grande alcance, me-
diante sua atividade normativa — que com-
preende as relagdes de trabalho em seus
diversos aspectos, no plano universal —,
materializada em conveng¢des e recomen-
dagoes, desse modo contribuindo consi-
deravelmente para o aperfeicoamento da
regulamentacdo das relagdes trabalhistas, que
representa avango na conquista da melhoria
das condi¢oes de vida dos trabalhadores.
Cumpre, destarte, sua missao, que se consu-
bstancia na persecucdo da justica social (que
para ela tem o sentido de um emblema).

Segundo Esteves (1997:19), “La obra
realizada por la OIT desde sus inicios — 1919
— ha permitido el nacimiento y desarrollo del
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Derecho internacional del trabajo, asi como
el progreso universal de la legislacién laboral
y social”.)

Para atingir seus objetivos, com funda-
mento em sua Constitui¢ao, é que a OIT
exerce uma atividade normativa, materia-
lizada em convengdes e recomendagoes.

1.1. Conceito de convencao e de
recomendacao

As convengdes, uma vez ratificadas, cons-
tituem fonte formal do direito internacional
do trabalho, desde que ndo sejam meramente
programdticas ou promocionais. Somente elas
sdo sujeitas a ratificagdo; tém a natureza de
tratados internacionais multilaterais. Criam
obrigagdes para os Estados.

As recomendacdes constituem fonte mate-
rial de direito, nesse dmbito, tal como as
convengoes nao ratificadas.

As convengdes, juntamente com as reco-
mendagoes, constituem o denominado
“Cddigo Internacional do Trabalho”.

Tanto as conveng¢des, quanto as reco-
mendagoes, devem ser submetidas a auto-
ridade nacional competente para deliberar
sobre as matérias sobre que versam. Trata-se
de obrigagdo de natureza formal, estabelecida
na prépria Constituicao da OIT.

As convengdes sdo normas que tendem a
incorporar-se aos sistemas juridicos internos
dos Estados, regulando relagoes juridicas e,
consequentemente, gerando direitos e obri-
gacdes para as pessoas nelas envolvidas. Como
tratados multilaterais, ou universais, nao se
restringem aos Estados convenentes, ou
pactuantes, mas sao abertas a adesdo pelos
outros membros da Organizagao.

(1) Tradugéo do autor: “A obra realizada pela OIT desde
seus primordios — 1919 — tem permitido o nascimento
e desenvolvimento do Direito internacional do
trabalho, assim como o progresso universal da
legislagcao laboral e social”.

*

As recomendagdes valem como propostas
a serem submetidas aos Estados-membros,
podendo ou ndo ser por eles aproveitadas e,
assim, transformadas oportunamente em
normas juridicas na esfera de sua jurisdi¢do,
sejam estas de cardter estatal, sejam de natu-
reza negocial (convengdes ou acordos
coletivos de trabalho). Geralmente resultam
de propostas de convengdes frustradas, posto
que correspondem a regras avancadas para a
maioria dos Estados-membros. Tém sido
utilizadas para complementar e/ou regula-
mentar convengdes que versem sobre prin-
cipios e regras gerais, possibilitando sua
aplica¢ao a maior nimero de paises.

1.2. Classificacao e natureza juridica
das convencées

As convengoes classificam-se em:

a) autoaplicdveis: independem de regu-
lamentagdo para serem aplicadas;

b) de principios: dependem de adogdo de
leis ou outros atos regulamentares, ou
recomendagdes complementares, para
serem aplicadas;

¢) promocionais: fixam determinados obje-
tivos e estabelecem programas para sua
execug¢ao.

Sua natureza juridica é normativa, por-
quanto elas consubstanciam normas genéricas
e impessoais que visam a regular situagoes
juridicas. Sdo tratados-lei, que assumem as
concepgdes de: a) ato-regra, no tocante a sua
cria¢do; b) ato-condi¢do, posto que sua
efetividade e aplicabilidade nos Estados-
-Membros dependem, além da aprovag¢do no
seio da Organizagao (Conferéncia Internacio-
nal do Trabalho), de sua adogao por parte
deles, pela ratificagao, uma vez consultada a
autoridade competente para deliberar sobre a
matéria, no plano interno — que, via de regra,
¢é o Parlamento — e obtido seu consentimento.
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1.3. Integracao das convencées e
recomendacobes no sistema juridico
interno dos Estados

Para que as convengdes, como tratados
internacionais, passem a integrar o ordena-
mento juridico nacional e se torne exigivel seu
cumprimento, requer-se — como ja assinalado
— sua ratificacdo pelo Estado. A maneira da
integracao varia em conformidade com o
sistema adotado pelo Estado — monismo ou
dualismo juridico.

Para os paises de sistema monista, as
convengoes ratificadas, uma vez iniciada sua
vigéncia no 4mbito interno, passam a integrar
o ordenamento juridico nacional, em seus
precisos termos, revogando automaticamente
as normas infraconstitucionais que com elas
sejam incompativeis. Desse grupo faz parte a
grande maioria dos Estados, dentre eles o
Brasil. Em relagdo aos que perfilham o dua-
lismo juridico, a inser¢ao da norma interna-
cional no direito interno faz-se mediante a
promulgacao, pelo Estado, de ato normativo
(v.g., lei) que incorpore o teor da convengao,
sem recepcionar literalmente seu texto. Sdo
poucas as nagdes que se enquadram nesse
grupo (exemplos: Argentina, Reino Unido,
Australia, Canada).

As recomendacgdes, para integra¢do no
direito nacional, independem de ratifica¢ao,
bastando sua transforma¢do em normas
internas, pois, tal como as declaragdes e
resolucoes, sao fontes materiais de direito.

2. A Convencao n. 158

2.1. Razbes sociais e procedimentos
para sua aprovacao

A politica social da Organiza¢ao Inter-
nacional do Trabalho (OIT) tem-se orientado,
nas ultimas décadas, para a protegdo do
trabalhador no que tange, especialmente, a
relacdo de emprego, ante a ameaga de preca-
rizagdo que esta sofre no quadro da economia

*
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mundial globalizada, que aponta para o
desemprego estrutural.

Constatando a falta de normas interna-
cionais sobre o término da relagdo de trabalho,
a Conferéncia Internacional do Trabalho, em
sua reunidao de 1950, adotou resolucdo
convidando a Reparti¢do a preparar um
relatorio sobre a legislagdo e a prética nacio-
nais na matéria, o qual seria examinado numa
reunido posterior. Apds a realiza¢ao de uma
série de estudos nesse campo, a Conferéncia
adotou, em 1963, a Recomendagdo n. 119,
sobre o término da relacao de trabalho,
primeiro instrumento internacional do
trabalho dedicado especificamente a questao.

“Constituiu, no plano internacional, o
ponto culminante da evolugao do conceito
segundo o qual o trabalhador deveria estar
protegido contra o término arbitrdrio e
injustificado da rela¢do de trabalho e contra
as dificuldades econ6micas e sociais
decorrentes da perda do emprego”
(OFICINA..., 1995:2).

Em 1974, a Comissdao de Aplicagao de
Convengoes e Recomendagoes instituida pela
Conferéncia Internacional do Trabalho, ao
examinar o Estudo geral preparado pela
Comissao de Peritos na Aplicagao de Con-
vengoes e Recomendagdes sobre os relatérios
referentes a aplicacdo da Recomendagdo n.
119, reconheceu o importante papel que essa
Recomendagao havia desempenhado, desde
sua adogao em 1963, na promogio da prote¢ao
do trabalhador contra a despedida injustifi-
cada, fomentando, dessa maneira, a seguranca
do emprego, que constitui um aspecto
essencial do direito ao trabalho. A Comissao
de Aplicagiao de Convengdes e Recomendagdes
concluiu que a Conferéncia devia abordar a
questdo com vista a elaborar um novo
instrumento que levasse em conta a evolu¢ao
das relagdes de trabalho nesse aspecto, desde
aado¢ao da Recomendagdo n. 119.
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Em sua 211* Reunido (novembro de 1979),
o Conselho de Administra¢ao da OIT decidiu
inscrever na ordem do dia da 67* reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho,
celebrada em 1981, um ponto relativo ao
término da relacao de trabalho por iniciativa
do empregador. As deliberagdes tomadas
durante a Conferéncia resultaram na adogao,
em 1982, da Convengdo n. 158, sobre o tér-
mino da relagdo de trabalho, e da Reco-
mendag¢do n. 166, sobre o mesmo tema, as
quais vieram a substituir a Recomendacao n.
119.

Surgiu, assim, em 22 de junho de 1982, em
Genebra, a Convengao n. 158. Seu principal
objetivo é disciplinar o término da relagao de
emprego por iniciativa do empregador, de
modo a condiciond-la a fatores socialmente
justificdveis.

Foi aprovada, concomitantemente, a Reco-
mendagdo n. 166, com o objetivo de regulamentar
a referida convenc¢do. Ambas substituem a
Recomendagdo n. 119, de 1963, sobre o mesmo
tema.

2.2. O teor da Convencao n. 158 em
correlacao com o da Recomendacao
n. 166

Em seu Informe III, Parte 4B (OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 1995:2),
a Comissao de Peritos na Aplicagdo de Con-
vengdes e Recomendagdes da OIT fez um
Estudo Geral sobre esses instrumentos, o que
permite traduzir, em sintese, seus principais
dispositivos.

2.3. Definicao e métodos de aplicacao

Quanto a definigdo, esclareceu-se, no art.
32 da Convengao, que as expressdes “término”
e “término da relagdo de trabalho” se referem
ao término da relagao de trabalho por
iniciativa do empregador, restringindo-se,
pois, a essa hipdtese o campo de aplicacao
material da Convencao.

*

Sdo admitidos os mais diversos métodos de
aplica¢dao dos mencionados instrumentos, tais
como: a legislacdo nacional, os contratos
coletivos, os laudos arbitrais, as sentengas
judiciais, ou qualquer outro adotado pela
prética nacional, a exemplo do regulamento
da empresa.

2.4. Ambito pessoal de aplicacdo

O campo de aplicagao da Convencao é
muito vasto: compreende todos os ramos de
atividade econdmica e todas as pessoas empre-
gadas, nacionais ou estrangeiras; exclui, por
sua propria finalidade, os trabalhadores por
conta prépria. Apesar disso, é bastante flexivel,
visto como faculta ao Estado que a ratifique
ndo aplicé-la a determinadas classes ou cate-
gorias de trabalhadores, em razao da prépria
natureza do contrato de trabalho, bem assim
das condi¢oes de certas categorias de traba-
lhadores, tais como: os trabalhadores com um
contrato de trabalho de duracao determinada
ou para realizar uma determinada tarefa; os
trabalhadores que estejam num periodo de
experiéncia ou que nao tenham o tempo
de servico exigido, sempre que, em qualquer
um dos casos, a duracao tenha sido fixada
previamente e seja razodvel; os trabalhadores
contratados em cardater ocasional durante um
periodo de curta duragdo.

2.5. Causas justificativas do término da
relacao de trabalho

A obriga¢io de o empregador fundamentar
o término da relagao de trabalho constitui o
ponto de maior relevo da prote¢ao consubs-
tanciada na Conven¢do n. 158 da OIT. “A
necessidade de que o término se fundamente
em uma causa justificada constitui a pedra
angular das disposi¢cdes da Convengdo” — reza
o Informe III (Parte 4B) da Oficina Interna-
cional del Trabajo (1995:37). Com efeito,
dispoe aquele instrumento, em seu art. 4°, que
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“ndo se dard término a relacio de trabalho de
um trabalhador a menos que exista para isso
uma causa justificada ...”

Nos termos do art. 4° da Convencdo, a
causa do término, para ser justa, deve estar
relacionada com a capacidade ou conduta do
trabalhador, ou basear-se nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servi¢o. A primeira dessas hipoteses diz
respeito a inaptiddo (ou incapacidade) do
trabalhador para o desempenho das fungdes
que lhe sdo cometidas, por falta das quali-
ficagdes ou aptidoes necessdrias para esse
mister, caracterizando-se como insuficiéncia
profissional. Também compreende os casos de
ma execugdo do trabalho ndo devida a uma
falta deliberada e de incapacidade para tanto
resultante de um acidente ou uma enfer-
midade. A conduta do trabalhador que
justifica o término de sua relagdo laboral
corresponde a um comportamento repreen-
sivel, ou faltoso, podendo ser tanto uma falta
profissional que suscite um procedimento
disciplinar, quanto outro tipo de irregu-
laridade comportamental.

As causas relacionadas com as necessidades
de funcionamento da empresa, estabele-
cimento ou servico podem ser de natureza
econdmica, tecnoldgica, estrutural ou andloga.
Concorrem para o encerramento de relacdes
de trabalho individuais ou coletivas, levando
a redugdo de pessoal ou ao fechamento da
empresa. Por vezes tém relagdo com o exce-
dente de mao de obra ou a reduc¢ao do nimero
de postos por motivos econémicos ou
técnicos, ou nos casos de forca maior e caso
fortuito. Revestem as formas de racionalizacdo
ou moderniza¢ido das empresas, estabeleci-
mentos ou servigos, em face de queda de
produtividade, altera¢des nas condi¢oes do
mercado ou da economia e a falta de adaptacio
técnica do trabalhador a elas.

No art. 5° da Conveng¢do se enumeram
motivos que ndo constituem justa causa para

*

o término da relagdo de trabalho. O elenco nao
tem cardter exaustivo, como denota a
expressao “entre os motivos ... figuram os se-
guintes”. Assim, admite-se que o Estado pode,
a seu critério, acrescentar outras hipdteses,
como, alids, consta do item 5 da Reco-
mendagdo n. 166.

O primeiro motivo que, segundo esse
dispositivo, ndo constitui causa justificada
para o término da rela¢do de trabalho é a
filiagdo a um sindicato ou participagdo em
atividades sindicais fora das horas de trabalho
ou, com o consentimento do empregador,
durante as horas de trabalho. O segundo
prende-se ao fato de ser candidato a repre-
sentante dos trabalhadores ou atuar ou haver
atuado nessa qualidade. O terceiro é
apresentar uma queixa ou participar de um
procedimento estabelecido contra um em-
pregador por supostas violagdes de leis ou
regulamentos, ou recorrer perante as
autoridades administrativas competentes.

Os demais motivos sao: a raga, a cor, 0 sexo,
o estado civil, as responsabilidades familiares,
a gravidez, a religido, as opinides politicas, a
ascendéncia nacional ou a origem social, a
auséncia do trabalho durante a licenca-
-maternidade. A Recomendagdo n. 166, em
seu item 5, acrescenta dois motivos que nao
constituem justificativa para o término da
relagdo de trabalho: a) a idade, sem prejuizo
da legislacao e da pratica nacionais com
respeito a aposentadoria; b) a auséncia do
trabalho devida ao servigo militar obrigatério
ou ao cumprimento de obriga¢des civicas em
conformidade com a legislacdo e a pratica
nacional.

Dispoe o art. 6° da Convengdo que “a
auséncia temporal do trabalho por motivo de
doenca ou lesdo nao deverd constituir causa
justificada de término da rela¢ao de trabalho”.
Todavia, a Convengdao admite certas limi-
tacoes determindveis em fun¢ao dos métodos
de aplicagdo nacionais.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39 131

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 131 $

19/12/2011, 11:40

[ DTS T T |



NN T T

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 132 $

2.6. Procedimentos do término da
relacao de trabalho

A protecdo contra o término injustificado
da relagao de trabalho pressupde, ndo sé
normas de fundo que imponham seja ele
baseado em causas justas, mas também proce-
dimentos que garantam a observancia desse
requisito. Dividem-se estes em duas catego-
rias: a) os que deverdo efetuar-se antes ou no
momento do término; b) os atinentes a
recurso contra essa iniciativa, que compreen-
dem medidas de reparagdo pelo término
ocorrido sem qualquer dos motivos previstos
como justificativos do mesmo.

O art. 7° da Convengdo em aprego impde,
para a hipétese de dar-se por terminada a
relacdo de trabalho por motivos relacionados
com a conduta do trabalhador ou seu desem-
penho, que antes se lhe ofereca a possibilidade
de defender-se das acusa¢des formuladas
contra ele, a menos que no seja razodvel pedir
ao empregador que lhe conceda.

Reza o item 7 da Recomenda¢ao que o
término da relagdo de trabalho por falta cuja
natureza, em virtude da legislacao ou da
prética nacional, s6 o justificaria em caso de
reincidéncia uma ou mais vezes, s deveria
ocorrer se 0 empregador houvesse prevenido
por escrito o trabalhador de maneira ade-
quada. Ademais, segundo o item 10 do mesmo
instrumento internacional, o fato de o empre-
gador ndo tomar, em tempo razodvel desde
que tenha tido conhecimento do ilicito, a
iniciativa de dar por terminada a relagdo de
trabalho tendo como causa uma falta cometida
pelo trabalhador, deveria ser interpretado
como rendncia a esse direito.

O item 11 da Recomendagdo estabelece
como diretriz que o empregador, antes de
tomar uma decisdo definitiva em casos
de término individual da relagdo de trabalho,
consulte a respeito os representantes dos
trabalhadores.

*

Segundo o art. 8%, o trabalhador que
considerar injustificado o término de sua
relagdo de trabalho terd o direito de recorrer
contra 0 mesmo perante um organismo
neutro, como, por exemplo, um tribunal, um
tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem
ou um drbitro. E admite-se a presungdo de
rentdncia a esse direito, por parte do obreiro,
no caso de ele ndo exercé-lo num prazo
razoavel a contar do término (§ 32).

O art. 9° refere a competéncia dos mencio-
nados organismos para examinar o recurso

(5 12).

O item 14 da Recomendagao prevé, como
aconselhdvel, um procedimento de conci-
liacdo anterior a interposi¢ao de recurso
contra o término da relagdo de trabalho ou
durante o mesmo.

No tocante ao 6nus da prova relativa as
causas alegadas como justificativa da des-
pedida, segundo o § 2° do art. 9° da Con-
vengdo, pode recair sobre o empregador ou
sobre ambas as partes, segundo os critérios
adotados pelo ordenamento juridico de cada
pais.

2.7. A reparacao pelo término
injustificado da relacao de trabalho

A protegao darelagao de trabalho, notada-
mente a relagdo de emprego, requer, em
principio, que o trabalhador ndo possa ser
privado de seu posto sem que tenha ocorrido
alguma das hipéteses justificativas desse fato.
Trata-se, pois, de uma estabilidade relativa.
Consequentemente, sua despedida arbitrédria
deve autorizar sua reintegracao, decorrente da
anulacdo do ato patronal infringente
da garantia estatuida, por nao se fundar em
qualquer dos motivos relacionados no art. 4°
da Convengao n. 158, restituindo-se a situa¢ao
ao status quo ante. Todavia, a Conferéncia
Internacional do Trabalho foi compelida a
aprovar uma norma flexivel sobre a matéria,
considerando a circunstiancia de que em
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muitos paises o trabalhador ndo gozava do
direito em referéncia. A férmula encontrada
para atender a maioria dos delegados é a que
corresponde ao art. 10 da Convencio.

Esse dispositivo déd preferéncia a anula¢io
da despedida e, por consequéncia, a read-
missao como meio de reparagao pelo término
injustificado da relacdo de trabalho; porém,
admite, como alternativa, outras formas de
reparacdo em funcdo dos poderes do orga-
nismo competente (neutro) conferidos pela
legislacao e a prética nacionais, e tendo em
vista a inaplicabilidade na situagdo concreta
de uma decisao desse teor, formas essas
traduzidas em indenizacao adequada ou outro
tipo de reparagao que for apropriada segundo
os critérios do direito interno.

Na abalisada interpreta¢ao de Stssekind
(2000:376), a indeniza¢io ou outra repara¢ao
apropriada s6 deverd ser adotada, se, apesar
de injustificada a despedida, o organismo nao
tiver competéncia para determinar a rein-
tegracdo do trabalhador, ou esta for con-
traindicada pelas circunstancias presentes.
Essa indeniza¢do nao se confunde com a
compensatéria do prazo do aviso prévio,
prevista no art. 11, nem com a devida pelo
encerramento dos servigos de que trata o
art. 12.

A opgao pela readmissao ou pela inde-
niza¢do financeira depende de faculdade
estabelecida na legislacao nacional e, de um
modo geral, fica ao arbitrio do organismo
neutro competente para decidir sobre a
matéria. Os critérios da op¢ao variam e sao
prescritos pela prépria legislacao ou fixados
em convengoes coletivas. Podem basear-se na
condi¢do do querelante, a exemplo dos
representantes sindicais e de pessoas vitimas
de discriminagdo, que merecem protecdao
especial, por se caracterizar, em um e outro
caso, desrespeito a direito humano funda-
mental, sendo, portanto, a melhor e mais
adequada forma de reparac¢do a readmissao do
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trabalhador as suas func¢des, com a
manuten¢do de seus direitos adquiridos,
especialmente os saldrios vencidos.

O art. 11 da Convengao impde ao empre-
gador que tenha a inten¢do de despedir um
trabalhador a obrigacdo de dar-lhe aviso
prévio razodvel. Visa, com essa medida, a
evitar que este seja surpreendido com o tér-
mino de sua relacdo laboral com efeito
imediato e atenuar suas consequéncias preju-
diciais, ensejando-lhe adaptar-se a situagao e
procurar um novo emprego. O requisito do
aviso prévio nao dispensa a exigéncia de um
motivo valido para o término, ou seja, é devido
mesmo que exista tal motivo; somente no caso
de o trabalhador ser culpado de uma falta
grave, é que o aviso se torna prescindivel.
Durante o respectivo prazo o contrato de
trabalho continua em vigor, mantendo-se, em
consequéncia, as obrigacoes de ambas as
partes a ele inerentes.

De um modo geral, esse requisito sé se
aplica aos contratos de duragdo indeter-
minada, pois os contratos a prazo determi-
nado, assim como os por obra certa, se
encerram quando se expira o respectivo
periodo ou quando é concluida a obra.

Conforme o disposto no art. 11 da
Convengdo, a falta do aviso prévio gera para o
trabalhador o direito a uma indeniza¢ao com-
pensatoria. Esta deve corresponder a remu-
neracio que ele teria recebido no prazo do
aviso, se este houvesse sido dado, e nido
substitui a eventual indenizacdao devida pelo
término injustificado da rela¢ao de trabalho,
prevista no art. 10, nem se confunde com a
indenizac¢do por encerramento dos servigos a
que se refere o art. 11, daquele instrumento —
adverte o Informe (OFICINA..., 1995:99).

Reza o item 16 da Recomendacdo que,
durante o prazo do aviso prévio, o trabalhador
deverd dispor de tempo livre razodvel, em
momentos convenientes para ambas as partes,
sem perda de remuneragdo, a fim de procurar
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outro emprego. Esses espacos temporais
podem ser, cada um, de uma ou duas horas
por dia, um ou dois dias por semana, ou mais
longos.

O art. 12, § 1%, da Convencgdo prevé
indenizacao pelo término de servigos e outras
medidas de prote¢do dos rendimentos do
trabalhador cuja relacao de trabalho tenha sido
encerrada, a serem efetivadas em confor-
midade com a legislacdo e a pratica nacionais.
Assegura-lhe o direito as seguintes moda-
lidades de prestacdes, a serem aplicadas
alternativa ou cumulativamente:

a) uma indenizac¢do por término de servi¢os
ou outras compensagoes andlogas, cuja
quantia serd fixada em fun¢do, entre outras
coisas, do tempo de servigo e do montante
do saldrio, pagdveis diretamente pelo
empregador ou por um fundo constituido
por meio de cotiza¢oes dos empregadores;

b) beneficios do seguro-desemprego, de
um sistema de assisténcia aos desem-
pregados ou de outras formas de previ-
déncia social, tais como beneficios por
velhice ou por invalidez, sob as condi¢coes
normais a que esses beneficios estao
sujeitos.

Segundo o § 2° do referido artigo, o simples
fato de o trabalhador ndo receber beneficio em
face de desemprego (como, por exemplo, o
seguro-desemprego) nao obsta a percepgao da
referida indenizagdo.

A indenizag¢do em foco — explica o Informe
III (Parte 4B) da Oficina Internacional del
Trabajo (1995:107) — distingue-se tanto da
indenizag¢do pelo término injustificado (art.
10), quanto da indeniza¢do compensatéria do
aviso prévio nao concedido (art. 11).

Dispoe o § 32 que, em caso do término
devido a falta grave, poder-se-d prever a perda
do direito a perceber as indeniza¢des ou
beneficios mencionados no § 1°, alinea “a”,
pelos métodos de aplicagao mencionados no

art. 1° da presente Convencao. Porém, essa

*

[ DTS T T |

disposi¢do, na exegese feita pela Comissdo de
Peritos — Informe III (Parte 4B) (OFICINA...,
1995:108) —, ndo supde, de modo algum, a
obrigacdo de rejeitar a indeniza¢ao por
término de servigos em caso de falta grave, eis
que, nos paises em que a indenizac¢ao é
considerada salario diferido, os empregadores
podem ser obrigados a pagar a respectiva
importancia mesmo que o trabalhador incorra
em ilicito dessa ordem.

O art. 12 da Convengdo —explica o Informe
(OFICINA..., 1995:109) — foi concebido para
ser aplicdvel aos diversos regimes e situagdes
que se apresentam no cendrio mundial,
concernentes a garantia dos rendimentos do
trabalhador em face do término de sua rela¢ao
laboral. Contém férmulas de flexibilidade que
oferecem aos paises a possibilidade de
desenvolver sistemas de prote¢do adaptados
as condic¢des especificas de sua situacao a esse
respeito. Digno de nota é o fato de que, na
maior parte dos paises, a legislagio contém
disposi¢des que prevéem a possibilidade de
estabelecer indeniza¢des por meio de con-
vengdo coletiva, pagas diretamente pelo em-
pregador ou por um fundo mantido por
contribui¢des dos empregadores.

O término da rela¢do de trabalho por mo-
tivo de cardter econdmico — como por
exemplo, a reducao do pessoal decorrente da
moderniza¢do do parque industrial, de apli-
ca¢do de novos métodos de trabalho, de inter-
rup¢do ou cessacao das atividades da empresa
— é razao admitida por alguns paises para
atribui¢do do direito a indenizagdao em aprego.

O direito aos beneficios de desemprego —
cujas fontes de financiamento sao, em geral,
contribui¢des dos empregadores, dos proprios
trabalhadores (segurados), ou subvengdes
estatais — é submetido a certas condi¢des: o
desemprego deve ser involuntdrio e nao
devido a falta por parte do trabalhador; o inte-
ressado deve cumprir um nimero minimo de
contribuig¢des; deve estar apto para o trabalho,
disponivel e disposto a aceitar um emprego
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apropriado as suas condi¢des; as prestagdes,
na maior parte dos sistemas, sdo concedidas
apenas por determinado periodo. Os regimes
privados, estabelecidos por meio de con-
vengdes coletivas ou em virtude de um seguro
privado, garantem beneficios complementares
de desemprego e, em alguns casos, sdo a fonte
exclusiva dos beneficios dessa natureza.

2.8. Disposicoes complementares sobre
o término da relacao de trabalho
por motivos econémicos,
tecnologicos, estruturais ou
analogos

As disposicoes a esse respeito encontram-
-se na parte [T da Convengao n. 158 e constam
de dois artigos — um, o art. 13, trata da infor-
macdo e da consulta aos representantes dos
trabalhadores; o outro, o art. 14, regula a
notifica¢do a autoridade competente.

Os motivos derivados das necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servi¢o, mencionados no art. 4%, com-
preendem, de um modo geral, segundo a
exegese feita pela Comissdo de Peritos
(OFICINA... 1995:115), motivos de ordem
econdmica, tecnoldgica, estrutural ou outros,
andlogos.

As disposi¢oes dos arts. 13 e 14, com o
objetivo de proteger os trabalhadores em face
de seu desligamento da empresa por razoes
de natureza objetiva — ligadas a necessi-
dades de funcionamento dela —, instituem
meios tendentes a evitar ou limitar o término
das relagdes de trabalho e atenuar suas conse-
quéncias; para isso, adotam certos procedi-
mentos, quais sejam, a informacao e a consulta
aos trabalhadores, bem como a notificacao as
autoridades publicas, os quais devem ser
observados pelos Estados que ratifiquem a
Convencao.

Segundo o § 1¢ do art. 13, quando o
empregador previr término de relagoes de
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trabalho por motivos econémicos, tecno-
l6gicos, estruturais ou andlogos:

a) proporcionard aos representantes dos
trabalhadores interessados, em tempo
oportuno, a informagdo pertinente, in-
cluindo os motivos dos términos previstos,
o numero e categorias dos trabalhadores
que poderiam ser afetados por eles e o
periodo durante o qual seriam efetuados
esses términos;

b) em conformidade com a legislacao e a
pratica nacionais, oferecerd aos repre-
sentantes dos trabalhadores interessados, o
mais breve possivel, uma oportunidade
para realizar consultas sobre as medidas
que deverdo ser adotadas para evitar ou
limitar os términos e as medidas para
atenuar as consequéncias adversas de todos
os términos para os trabalhadores afetados,
por exemplo, encontrando novos empregos
para eles.

Tal consulta ndo deve restringir-se a uma
simples informacao, mas ser de molde a poder
influir na decisdo que venha a ser adotada.
Deve ensejar um intercimbio de opinides e
um didlogo, que certamente resultam em
beneficio tanto para os trabalhadores, quanto
para o empregador, ao preservar, se possivel,
0 emprego, com relacdes harmoniosas, num
clima social propicio a continua¢do das
atividades da empresa.

Para que a consulta seja frutifera, deve
realizar-se o mais breve possivel, antes que se
concretize o término das relagdes laborais, de
modo que seja possivel estudar a adogao
de medidas preconizadas na Convengao, sem
precipitacdo e com a devida cautela. Além
disso, para que os representantes dos traba-
lhadores se habilitem a expor suas ideias sobre
as medidas que poderiam ser adotadas, deve
o empregador disponibilizar-lhes, em tempo
oportuno, os elementos necessdrios em termos
de informagdo “pertinente”, que indique os
motivos dos términos previstos, o nimero e
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as categorias dos trabalhadores que possam ser
afetados por eles, bem assim o periodo
durante o qual deverdao ocorrer. De posse
desses dados, os representantes dos traba-
lhadores poderio iniciar a consulta e fazer um
balanco da situagao, para exporem suas ideias
sobre as medidas cabiveis, dando sua
participacdo eficaz e concreta. Somente dessa
forma se cumprird o objetivo da Convengao.

O art. 14 da Convengao dispde, em seu §
1%, que, em conformidade com a legislagao e
a pratica nacionais, o empregador que tenha
em vista promover demissao de empregados
por razdes de ordem econdmica, tecnoldgica,
estrutural ou andlogas, devera notificd-lo, o
quanto antes possivel, a autoridade compe-
tente, prestando-lhe a informacgao pertinente,
na qual inclua uma exposi¢do por escrito dos
motivos dos términos previstos, o niimero e
as categorias dos trabalhadores que poderiam
ser afetados e o periodo durante o qual serdo
efetuados esses términos.

Tal como disposto no § 2° do art. 13, sobre
a consulta aos representantes dos trabalha-
dores, 0 § 2° do art. 14 faculta a legislacao
nacional limitar a aplica¢dao da medida
concernente a notificacio da autoridade
competente, aos casos em que o numero dos
trabalhadores em vias de ser despedidos seja
pelo menos igual a um ntmero ou
percentagem determinados do pessoal. Essa
notificacdo deverd, nos termos do § 3° do art.
14, ser feita com um prazo minimo de ante-
cedéncia da data em que se procederd aos
términos, prazo esse a ser especificado pela
legislagdo nacional. A fixa¢gdo do momento de
efetuar a notificacdo — se simultdnea ou
posterior a consulta —, bem assim o papel que
deva desempenhar no caso a autoridade
competente, depende dos métodos de
aplica¢do nacionais, considerando-se as fun-
¢Oes atribuidas aos representantes dos traba-
lhadores e a referida autoridade. Do mesmo
modo que a consulta, a notificagdo deve fazer-
-se 0 mais breve possivel, enquanto que a
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exposicao dos motivos do término deve ter a
forma escrita.

A Recomendagdo n. 166, que tem o carater
de regulamentac¢ao da Convenc¢do n. 158,
propde, de forma bastante adequada, proce-
dimentos atinentes a informacdo e consulta
aos representantes dos trabalhadores e a
notificacio a autoridade competente.

A Recomenda¢do n. 166 acrescenta um
aspecto complementar no tocante ao
conteudo das consultas: enquanto esta alude
a medidas que devem ser adotadas com o fim
de evitar ou limitar a cessa¢do de relagoes de
trabalho, aquela (a Conven¢do) preconiza a
celebra¢ao de consultas sobre determinadas
medidas que possam ser adotadas antes do
momento em que esse fato se apresente ine-
vitdvel, pois, quanto antes sejam previstos os
problemas subjacentes, tanto maior serd a
possibilidade de encontrar solu¢ao para eles.

Nos termos do subitem 1 do item 20, o
empregador que tenha em vista a introdu¢ao
no sistema de produ¢ao, no programa, na
organiza¢do, na estrutura ou na tecnologia, de
mudangas importantes suscetiveis de provocar
demissoes, deveria consultar o quanto antes
possivel os representantes dos trabalhadores
interessados, dentre outras coisas, sobre a
introducdo dessas mudangas, suas possiveis
repercussoes e as medidas para prevenir ou
atenuar seus efeitos prejudiciais. Consoante o
disposto no subitem 2 desse item, a fim de que
os representantes dos trabalhadores interes-
sados possam participar eficazmente nas
consultas em referéncia, o empregador deveria
proporcionar-lhes em tempo oportuno toda
informac¢do pertinente sobre as mudangas
importantes previstas e suas possiveis
repercussoes.

Na notifica¢do dirigida as autoridades com-
petentes, o empregador deve fornecer-lhes
indicagdes sobre a informacao que prestou aos
representantes dos trabalhadores, a consulta
e os resultados da mesma, ou ainda transmitir-
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-lhes a opinido ou a resposta da parte deles. O
objetivo geral da notifica¢do é, comumente, o
de levar ao conhecimento das autoridades o
montante das demissdes previstas que possam
acarretar problemas econdmicos e onerar o
erdrio publico, bem assim permitir-lhes ajudar
as partes interessadas a encontrar solucio para
esses problemas. A propdsito, a lei pode exigir
da autoridade que ausculte a opinido dos
representantes dos trabalhadores e que solicite
aeles e ao empregador que participem na busca
de solugdes com o fim de limitar o ndmero de
demissoes e a atenuar suas consequéncias.

Para o caso de descumprimento dos proce-
dimentos de consulta ou de notificagdo, a lei
ou as convengdes coletivas costumam estabe-
lecer distintos tipos de san¢des, que podem ter
um efeito cumulativo, como, por exemplo,
multas, indeniza¢des compensatdrias ou
nulidade das demissdes.

A Recomendagio n. 166 refere os procedi-
mentos e preconiza, ademais, a adogao de
medidas concretas para evitar ou limitar as
demissdes, assim como para atenuar seus
efeitos adversos para os trabalhadores. Além
disso, contém disposi¢des sobre os critérios de
selecao dos trabalhadores cuja relacao de
trabalho esteja para terminar-se e sobre a
prioridade que deve ser dada a eles em caso
de serem realizadas novas contratagdes. As
medidas a serem adotadas para reduzir os
efeitos das demissoes inscrevem-se no plano
geral das politicas de emprego, de que trata a
Conveng¢ao n. 122, de 1964, formagéo e
readaptacao profissionais.

O item 21 da Recomendagdo elenca, entre
as medidas que deveriam considerar-se no
intuito de evitar ou limitar a0 maximo as
demissdes por motivos econdmicos, tecno-
l6gicos, estruturais ou andlogos: a restri¢ao da
contrata¢ao de pessoal, o recurso a diminui¢ao
natural do pessoal sem repor as baixas durante
certo periodo, as transferéncias internas, a
formacéo e a readaptagao dos trabalhadores,
a aposentadoria antecipada voluntdria com a
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adequada prote¢do dos rendimentos, a
diminui¢ao das horas extraordindrias e
areducdo da jornada normal do trabalho.

O item 22 reza que, ante a estimativa de
que uma redugdo tempordria da jornada
normal do trabalho possa evitar ou limitar
demissoes devidas a dificuldades econdmicas
passageiras, conviria cogitar-se da concessao
de uma compensagao parcial pela perda dos
saldrios correspondentes as horas normais nao
trabalhadas, financiadas segundo métodos
adequados conforme a legislagdo e a pratica
nacionais.

Nos itens 21 e 22, a Recomendacgao n. 166
socorre-se do principio de que, na eventua-
lidade de o empregador, ante dificuldades
econOmicas, se veja compelido a efetuar na
empresa modificagdes de ordem técnica ou de
outro tipo, s6 deverd recorrer as demissoes
como meio para resolver esses problemas em
altima instancia, convindo-lhe estudar
previamente todas as demais medidas capazes
de evita-las. Essas medidas, segundo a Reco-
mendacdo, sdo de duas ordens: redu¢ao do
numero de trabalhadores por meios volun-
tarios e trabalho partilhado, que implica o
trabalho a tempo parcial, como resposta a
imperativos econdmicos. Vém a propdésito,
quanto a este, a diminui¢ao das horas extraor-
dindrias e a redug¢do da jornada normal do
trabalho. E mais frequente a combinagido
desses dois métodos.

3. Ratificacao e dentncia pelo Estado
brasileiro

A Convengao n. 158 foi adotada na 68* reu-
niao da Conferéncia Internacional do
Trabalho, em 22 de junho de 1982. Foi apro-
vada pelo Congresso Nacional brasileiro por
meio do Decreto Legislativo n. 68, de 16 de
setembro de 1992. Sua vigéncia no plano
internacional teve inicio em 23 de novembro
de 1985. A Carta de Ratifica¢do respectiva pelo
Brasil foi depositada, na Reparti¢do
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Internacional do Trabalho, em 5 de janeiro de
1995. Sua promulgacdo deu-se pelo Decreto
n. 1.855, de 10.4.1996. O inicio de sua vigéncia
em nosso pais deu-se em 5 de janeiro de 1996.
Foi denunciada pelo Governo brasileiro em
20 de novembro de 1996, vindo a dentincia a
ter efeito a partir de 20 de novembro de 1997.

Ao ser ratificada pelo Brasil, provocou
acerbas reagdes em nosso pais, notadamente
da parte da classe empresarial, provavelmente
em face do dnus econdémico-financeiro que
sua aplicacdo acarretaria aos empregadores,
com a restri¢do ao seu poder de comando no
que tange, especialmente, a despedida arbi-
traria ou sem justa causa, ex vi do disposto em
seu art. 4°. Por outro lado, no seio da classe
juridica questionou-se amplamente a cons-
titucionalidade desse instrumento normativo.

4. A questao de inconstitucionalidade
da Convencéao n. 158/0IT

Levantou-se a questdo da inconstitucio-
nalidade do decreto que promulgou a
Convengao n. 158 da OIT, alegando-se incom-
patibilidade dela com o art. 7%, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988, o qual, dis-
pondo sobre matéria idéntica — prote¢do da
relacdo de emprego contra despedida arbitrd-
ria ou sem justa causa —, prevé, como compen-
sacdo por esta, basicamente, indeniza¢ao, ao
passo que a Convencao n. 158, em seu art. 10,
alvitra a possibilidade de os organismos
competentes, segundo a legislacdo e prética
nacionais, anularem o término da relagao de
trabalho de iniciativa do empregador e,
eventualmente, ordenarem ou proporem a
readmissao do trabalhador.

Outrossim, haveria inadequagdo dela ao
mandamento do art. 7%, I, da CF/1988,
porquanto o dispositivo constitucional em
apreco diz que a matéria de que trata serd
regulamentada nos termos de lei comple-
mentar, do que se infere estar-se diante de
norma de eficdcia contida. Ora, a aplica¢do do
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tratado multilateral em causa corresponderia
aregulamentacdo daquele dispositivo consti-
tucional, para o que ele, tecnicamente,
segundo os defensores dessa ideia, nio era
apto, visto que, com sua inser¢ao no direito
interno, posicionava-se no nivel de lei ordi-
ndria, hierarquicamente inferior a lei com-
plementar.®

Ademais, a Conven¢do n. 158, por seu
contexto, seria meramente programética, ou
de principios, dependendo de regulamen-
tacdo, através de atos normativos de origem
estatal ou negocial no ambito interno, para ser
devidamente aplicada, haja vista a hipdtese
(prevista no art. 13) de término das relagoes
de trabalho por motivos econdémicos,
tecnoldgicos, estruturais ou andlogos, que
implica dispensa coletiva, para cuja regula¢ao
ainda nao estad aparelhado o sistema juridico
brasileiro. Ora, o mencionado dispositivo
reporta-se, para esse efeito, aos métodos de
aplicacao aludidos no art. 12, ou seja, a
legislacao nacional, ou contratos coletivos,
laudos arbitrais, sentencas judiciais ou outra
forma, de acordo com a prética nacional.

Sobre a questdo relativa a inconstitu-
cionalidade da Convengdo n. 158 da OIT,
releva o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, proferido nos autos da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n.
1.480-3-DF, aforada pela Confederacao Na-
cional do Transporte e a Confedera¢do Nacio-
nal da Inddustria, que objetivava a declaragao
de inconstitucionalidade do Decreto Legis-
lativo n. 68, de 16.9.1992, que a aprovou, e do
Decreto presidencial n. 1.855, de 10.4.1996,
que promulgou a Convengdo. Sustentavam as
autoras que os arts. 4° e 10 do referido tratado
conflitavam com o art. 7°, I, da CF, bem assim
com o art. 10, I, do ADCT. Pediam, liminar-

(2) Essa colocagao nao tem mais sentido, pois, segundo
0 §2°do art. 52 da Carta Magna de 1988, os tratados
internacionais adotados pela Republica Federativa do
Brasil incluem-se entre os direitos e garantias previstos
na Constituicéo.
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mente, a suspensdo dos efeitos da norma
internacional.

Em 4.9.1997, completou-se, no Plendrio do
STF, o julgamento do pedido liminar, que foi
atendido por 7 votos a 4, decidindo aquela
Excelsa Corte, com fundamento no voto do
Min. Celso de Mello, que a referida convengao
nao seria autoaplicdvel, visto que o art. 72, 1,
da CF exige, como meio para o estabeleci-
mento da garantia geral de emprego no Brasil,
lei complementar. Fixou-se, entdo, o
entendimento de que os tratados e convengoes
internacionais adotados pelo Brasil entram no
ordenamento juridico do pais no mesmo
plano hierdrquico das leis ordindrias.

De notar que o voto do Min. Carlos Velloso
(1997:1161-1169), a propdsito da medida
liminar, foi contrdrio 8 mesma, posto que ele
entendia que os referidos decretos nao
padeciam da eiva da inconstitucionalidade.
Argumentava Carlos Velloso:

1) Nao hé falar em inconstitucionalidade
formal da Convencao n. 158/0OIT, ao
argumento de que o art. 7%, I, da CF, exige
lei complementar na sua regulamentac¢do
e, até que esta seja promulgada, tem vigén-
ciaaregra inscrita no art. 10, I, ADCT, dado
que a referida Convencgdo ndo faz as vezes
de lei complementar. Nao ocorre a
inconstitucionalidade formal arguida, por
isso que o tratado incorpora-se ao direito
interno como lei, lei como género, do qual
lei complementar, lei ordindria, lei delegada
e medida provisdria constituem espécies.
Firmado o Tratado pelo Presidente da
Republica (CF, art. 84, VIII) e ratificado
este pelo Congresso Nacional (CF, art. 49,
I), dd-se a sua incorpora¢do ao direito
interno como lei complementar, se, relati-
vamente a matéria, a Constituicao exige
essa espécie de lei, mesmo porque niao ha
hierarquia entre lei complementar e lei
ordindria, sendo que a Constituicao reserva
para aquela certas matérias. Noutras
palavras, se a CF, para determinada

*

[ DTS T T |

matéria, exige lei complementar, e um certo
Tratado dispondo a respeito de tal matéria,
é ratificado pelo Congresso Nacional e, por
decreto do Chefe do Executivo, é incor-
porado ao direito interno, é como lei
complementar que se dd essa incorporagao.

2) A Conveng¢do n. 158/OIT contém
direitos e garantias que integram a doutrina
dos direitos fundamentais de 2* gera¢do. Os
direitos e garantias fundamentais decor-
rentes de tratado internacional celebrado
pelo Presidente da Republica (CF, art. 84,
VIII) e ratificado pelo Congresso Nacional
(CF, art. 49, 1), constituem direitos funda-
mentais que a Constituicao consagra— CF,
art. 5%, § 2°. Assim, os direitos e garantias
contidos na Convengédo n. 158/OIT consti-
tuem direitos e garantias com vida auto-
noma, nao dependentes das normas
inscritas no art. 7%, I, da CF, e art. 10, I,
ADCT/CF.

3) O fato de a Constitui¢ao nao consagrar,
no art. 7% I, c.c. o art. 10, I, ADCT, estabi-
lidade plena, mas indeniza¢do compen-
satdria, nao faz inconstitucional, sob o
ponto de vista material, a Convencdo n.
158/0IT, dado que esta nao estabelece,
apenas, a garantia da reintegracao. O que é
preciso fazer é interpretar o art. 4° da citada
Conven¢do em consonancia com o seu
artigo 10, que admite tanto a reintegracao
como a indenizagdo compensatdria. Essa
indenizagdo poderia ser arbitrada tendo
presentes as normas inscritas nos arts. 477,
478 e 497, CLT. Os Tribunais do Trabalho
se incumbirdo de construir jurisprudéncia
a respeito.

4) A Convengao n. 158/O1T, nas suas regras
maiores, é autoaplicavel. Um ou outro
dispositivo seu, simplesmente periférico,
pode depender de explicitacao legislativa.
Isto, entretanto, ndo infirma a autoaplica-
bilidade da Convencao, nas suas linhas
maiores, bdsicas, certo que essas li-
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nhas maiores, bdsicas, inscrevem-se nos
seus arts. 4° e 10.

Ante o 6bice decorrente da decisdo do
Supremo Tribunal Federal e a polémica que
se levantou em vérios setores da atividade
juridica nacional, bem assim a pressdao da
classe empresarial pela invalida¢do do instru-
mento em nosso meio, o Governo cedeu,
resolvendo denunciar a Convencao n. 158.

Contra essa delibera¢do se insurgiram
segmentos da classe trabalhadora e juristas.
Dentre estes, Siissekind (2000:52), que ques-
tionava a competéncia para denunciar a
Convengao. Ele distinguia o tratado-contrato
do tratado-normativo. O primeiro compde
interesses diversos entre dois ou mais Estados,
com prestagdes reciprocas, podendo ser
denunciado pelo préprio Chefe de Estado, que
o ratificou. O segundo visa a produzir efeitos
juridicos em relagao aos habitantes dos paises
que a ele aderiram, posto que suas normas se
incorporam a legislagao nacional; por isso, o
instrumento é aprovado pelo Parlamento e
depois ratificado pelo Chefe de Estado, tendo
como efeito revogar ou modificar as leis que
disponham em contrério. Deste tipo sdo as
Convengoes aprovadas pela OIT. Assim,
parece injuridica sua revogagdo por simples
ato administrativo do Poder Executivo,
mesmo porque “a legislacdo alterada ou
revogada pela vigéncia nacional do tratado
ndo se restabelece com a denuncia da sua
ratificacao (art. 2%, § 3°, da Lei de Introdugdo
ao Caodigo Civil Brasileiro)” (SUSSEKIND,
2000:53). Por conseguinte, a dentincia deveria
ser autorizada pelo Congresso Nacional, ou
submetida ao seu referendo, com a cldusula
de condi¢do suspensiva.®

O Governo brasileiro, em 14.2.2008,
novamente submeteu a Conven¢ao n. 158 ao

(3) Slssekind integrava a Comissao Permanente de Direito
Social do Ministério do Trabalho e, de tdo decep-
cionado com a forma pela qual o Governo brasileiro
deliberou a denuncia da Convencao n. 158 da OIT,
em sinal de protesto renunciou ao seu mandato na
referida Comisséo.

*
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Congresso Nacional; mas a proposi¢io foi
derrotada na Comissdo de Relagdes Exteriores
e de Defesa Nacional, em 2.7.2008. Apds esse
revés, a mensagem seguiu para a Comissao de
Trabalho, Administra¢do e Servico Publico,
em 13.8.2009. Ld recebeu parecer favoravel do
Relator, em 12.5.2010, mas ainda nao foi
submetida a apreciacdo do Plendrio.
Encontra-se aguardando a realizacdo de
audiéncia publica, requerida por um dos
membros da referida Comissdo, desde
26.5.2010.

Conclusées
Do que acabamos de expor, conclui-se:

1) As normas internacionais tém impor-
tancia singular e sdo imprescindiveis para
regulacdao das relacdes humanas, quer no
plano individual, quer no coletivo, neste com-
preendidas as que se desenvolvem em nivel
supranacional;

2) No que tange, especificamente, as
relagdes de trabalho, essa func¢do cabe a Orga-
niza¢ao Internacional do Trabalho (OIT), que,
desde sua criacao (1919), vem exercendo
eficiente atividade normativa, através da qual
contribui significativamente para o aperfei-
¢oamento dos sistemas juridicos internos, na
espécie, do que resulta a melhoria das
condi¢oes de vida dos trabalhadores;

3) Dentre as normas produzidas pela OIT
nesse sentido, destaca-se a Convengio n. 158,
de 1982, sobre o término das relagoes de traba-
lho por iniciativa do empregador, visando a
protegé-las contra a despedida arbitrdria, ou
sem justa causa;

4) A arguic¢ao de inconstitucionalidade do
referido instrumento ndo tem — data venia da
decisdo do Supremo Tribunal Federal — con-
sisténcia juridica (como atrds ficou demons-
trado), posto que seu objeto coincide com o
escopo do mandamento inscrito no art. 79, 1,
da Constituicao Federal de 1988;
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4) Seu desiderato atende aos legitimos
interesses dos trabalhadores, em contraponto
aos reflexos negativos, para eles, do processo
de globaliza¢dao economica. Nesse contexto, a
Convencao n. 158/OIT revela-se extrema-
mente util, convindo ao pais novamente
adotd-la e tornar efetivas as diretrizes nela
estabelecidas. Aguarda-se, com razodvel
expectativa, a decisdo final do Congresso
Nacional sobre a recente proposta do Governo
de ratificacao desse instrumento internacio-
nal, que certamente trard bons frutos para as
relacoes de trabalho no pais, concorrendo para
o desenvolvimento econdémico com justica
social.
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A execucao trabalhista nao se submete ao
principio da execu¢ao menos gravosa —
um olhar contemporaneo para a execuciao
trabalhista efetiva

Ben-Hur Silveira Claus!”

“... prevalece até hoje, herdado do processo civil, o principio da execu¢do menos onerosa:
protege-se o devedor, que comprovadamente ndo tem direito (tanto assim que foi condenado)
em detrimento de quem, reconhecidamente, estd amparado por ele.”

Wagner D. Giglio

Resumo

O presente artigo fundamenta a proposi¢do tedrica de inaplicabilidade subsididria do principio
da execu¢ao menos gravosa no processo do trabalho. Trata-se de uma proposta de superagao
do paradigma tedrico civil de que a execugdo deve ser realizada pelo modo menos oneroso
para o executado, condi¢do de possibilidade para a efetividade da execucio trabalhista.

Palavras-chaves

Efetividade da jurisdi¢do — execugdo trabalhista — execuc¢ao efetiva — principio da execu¢io
mais eficaz — principio da execu¢do menos gravosa — processo de resultado.

indice dos Temas:
Introdugao
1. A execugdo perdeu eficicia quando passou a ser patrimonial
2. Um principio sob questionamento no préprio processo civil
3. Compreendendo o principio da execu¢do menos gravosa no 4mbito do processo civil

4. A interpretacdo restritiva do principio da execu¢dao menos gravosa no processo do trabalho
—aevolugdo da doutrina justrabalhista

(*) Juiz Titular do Trabalho da Vara do Trabalho de
Carazinho - RS, 42 Regido. Mestre em direito pela
Unisinos.
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5. E o resultado social negativo que muda o paradigma teérico

6. A doutrina pela ndo aplica¢ao do principio da execugdo menos gravosa ao processo do

trabalho

Conclusio

Introducao

Uma das mais nocivas influéncias do direito
processual civil no direito processual do
trabalho decorre da aplicagdo do principio da
execu¢ao menos gravosa no ambito
da execugdo trabalhista.

A invocagdo desse principio tem servido
para justificar diversas restricdes que costu-
mam ser opostas ao cumprimento das decisdes
judiciais; como se as decisdes judiciais
pudessem ter o seu cumprimento adiado por
sucessivos argumentos vinculados ao invo-
cado direito a uma execu¢do menos onerosa
para o devedor. Um estudo consequente sobre
o déficit de efetividade na execug¢do nao pode
ser realizado sendo mediante o reconheci-
mento das deformagdes que esse principio
acarretou a cultura juridica da execucdo da
sentenca, em especial no processo do trabalho,
mas também no processo civil.

Essa questdo estava presente nas cogitagdes
de Wagner D. Giglio quando, em 2003, o autor
identificava as causas da falta de efetividade
da execucdo trabalhista. Depois referir que
Luigi de Litala jd alertava, no inicio da década
de 1940, que o processo de execugdo era feito
mais para a tutela do devedor do que do
credor, o processualista paulista constata que
o principio da execu¢do menos onerosa é uma
heranca do processo civil que compromete a
eficdcia do processo do trabalho: “... protege-
-se o devedor, que comprovadamente nao tem
direito (tanto assim que foi condenado), em
detrimento de quem, reconhecidamente, esta
amparado por ele”.V

Na afirmac¢ao de que a execugao trabalhista
ndo se submete ao principio da menor gravosi-

(1) GIGLIO, Wagner D. Efetividade da execucéo
trabalhista. In: Revista Sintese Trabalhista, n. 172, p.
146, out. 2003.

dade previsto no art. 620 do CPC esta pressu-
posta uma doutrina comprometida com a
efetividade da execugdo trabalhista, sob inspi-
rac¢do da garantia constitucional da jurisdi¢ao
efetiva (CF, art. 5%, XXXV) e da garantia cons-
titucional da duragao razoavel do processo do
trabalho (CF, art. 5%, LXXVIII), ambas qualifi-
cadas pelo contetido ético que o principio da
protecdo irradia para o direito material do
trabalho numa sociedade marcada por severa
desigualdade social.

Nio se trata de uma postulacio tedrica
original.

Se diversos doutrinadores sustentam seja
mitigada a aplica¢ao do principio da execu¢ao
menos onerosa, varios juristas ja passaram a
sustentar a inaplicabilidade do art. 620 do CPC
a execugdo trabalhista. Essa ultima doutrina
encontra-se, por exemplo, na obra de José
Augusto Rodrigues Pinto.” Ao lado do jurista
baiano, estdo juristas de expressao: Anténio
Alvares da Silva, Sérgio Pinto Martins, Carlos
Henrique Bezerra Leite, Cldudio Armando
Couce de Menezes e José Carlos Kiilzer, entre
outros.

O presente artigo constitui um modesto
aporte tedrico para que facamos a execugdo
trabalhista de forma mais eficaz. Essa preo-
cupagdo sempre motivou a obra de Wagner
D. Giglio: “Uma reforma ideal do processo
trabalhista abandonaria o dogma da igualdade
das partes e adotaria, na execu¢ao, o principio da
execu¢do mais eficaz, em substituicdo ao
da execuc¢do menos onerosa”.®

(2) RODRIGUES PINTO, José Augusto. Execugdo
trabalhista. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 213.
(3) GIGLIO, Wagner D. Efetividade da execucédo
trabalhista. In: Revista Sintese Trabalhista, n. 172, p.

147, out. 2003.
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A preocupagdo de Wagner D. Giglio é a
nossa inspiragao.

1. A execucao perdeu eficacia quando
passou a ser patrimonial

A execugao humanizou-se quando deixou
de ser corporal e passou a ser patrimonial. A
legislacao viria a consagrar a exigéncia da nova
consciéncia juridica que se formara sob a
inspiragao do cristianismo: jd ndo era mais
possivel admitir a crueldade da execucao
corporal do executado, que permitia aos
credores escravizar o executado, repartir seu
corpo e até exigir a morte do devedor. A Lex
Poetelia® é um simbolo dessa viragem herme-
néutica humanizadora.

Contudo, é inegdvel que a eficdcia da
execu¢do diminuiu com o advento de seu
novo perfil, de natureza patrimonial. Isso por
que o éxito da execugao passou a depender da
existéncia de patriménio do executado.
Porém, nao sé da existéncia de patriménio,
mas também do registro desse patriméonio em
nome do executado e da prépria localizagdo
dos respectivos bens. Se era dificil a oculta-
¢ao da pessoa de executado a época da exe-
cugdo corporal, bem mais ficil tornar-se-ia a
oculta¢dao de patriménio com o advento da
execuc¢do patrimonial, dando ensejo a
simulagdes e fraudes, que ainda hoje carac-
terizam a execugdo, sobretudo nos paises de
sistema juridico de civil law. Alids, quando se
trata de efetividade da jurisdicao, é inevitdvel
dirigir o olhar a experiéncia dos paises do
sistema juridico de commom law no que
respeita a eficdcia 14 alcancada no cumpri-
mento das decisdes judiciais.®

(4) Antes da Lex Poetelia (século V), a Lei das XII Tabuas
autorizava o credor a escravizar e até matar o devedor.
(5) “Convém salientar a extraordindria e temivel eficicia
das decisdes da justica inglesa que ndo podem ser
ridicularizadas, ndo havendo nenhuma excecao a esse
principio. Os tribunais recorrem para a execucdo das
suas decisoes a verdadeiras ordens que, se ndo sao
respeitadas, sdo passiveis de san¢des muito severas
(contempt of Court), podendo chegar até a prisdo.”

*

E facil perceber que determinada perda de
eficicia seria inevitdvel com o advento da
execu¢do de natureza patrimonial. As exe-
cugdes mais eficazes sempre foram aquelas que
autorizam a prisdo do executado, como é o
caso cldssico da execugdo da obrigagdo de
prestar alimentos devidos em face do direito
de familia. A cultura que se criou na sociedade
¢ a de que nao se pode dever alimentos. E por
isto que o executado dd um jeito de pagar: para
evitar a persuasiva san¢ao da prisao civil.

E a natureza corporal da sangao que confere
eficdcia a execucdo de alimentos. Nesses casos,
aiminéncia da prisdo civil do obrigado opera
como fator de eficaz persuasio. O mesmo
ocorria no caso de depositdrio infiel até o
advento da Stimula Vinculante n. 25 do STE.©
A referida simula veio a fragilizar a autoridade
jurisdicional na rela¢ao com o depositario que
desrespeita o encargo de direito publico que,
para permanecer na posse do bem penhorado,
assume perante o Poder Judicidrio ao ser
nomeado depositario.” Se faltava argumento
para remover de imediato o bem penhorado

(SEROUSSI, Roland. Introducdo ao direito inglés e
norte-americano. Sao Paulo: Landy, 2006. p. 24, sem
grifos no original).

(6) Sumula Vinculante n. 25 do STF: “E ILICITA A PRISAO
CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL, QUALQUER QUE SEJA
A MODALIDADE DO DEPOSITO".

(7) Entre os enunciados propositivos da Jornada Nacional
sobre Execucdo na Justica do Trabalho realizada pela
Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho —
Anamatra, em novembro de 2010, em Cuiaba - MT
estd a proposta de revisdo parcial da Sumula
Vinculante n. 25 do STF, nos seguintes termos:
“PRISAO POR CONTEMPT OF COURT NO PROCESSO
DO TRABALHO. PRISAO DO DEPOSITARIO JUDICIAL
INFIEL ECONOMICAMENTE CAPAZ. POSSIBILIDADE
JURIDICA. NECESSIDADE DE REVISAO PARCIAL DA
SUMULA VINCULANTE N. 25 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF). A prisao civil do depositario judicial
economicamente capaz, por estar autorizada pela
norma do art. 52, LXVI, parte final, da Constituicdo
Federal, ndo se resume a mera “prisao civil por dividas'.
Tem natureza bifronte, consubstanciando também
medida de defesa da autoridade publica e da
dignidade do Poder Judiciario, a maneira de contempt
of court, o que nao esta vedado pelo Pacto de San
José da Costa Rica”.
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ao deposito do leiloeiro judicial, a Simula
Vinculante n. 25 do STF tornou induvidosa a
necessidade da remog¢ao do bem penhorado,
sob pena de placitar-se a conduta ilicita do
depositario infiel que nido apresenta o bem
penhorado ao juizo.

A crueldade com a qual o credor podia
tratar o devedor nao encontra qualquer possi-
bilidade de repristinagdo diante da consa-
gracdo dos direitos fundamentais. Contudo,
uma reflexdo consequente acerca da baixa
efetividade da execugao passa pelo reconhe-
cimento de que o potencial de coer¢do na
execu¢do aumenta quando se combina
a execucdo de natureza patrimonial, com
aquela de natureza pessoal, em determinadas
situagdes, caracterizadas quando o crédito
goza de privilégio juridico especial, como é o
caso da pensdo alimenticia do direito de
familia e como parece deva ser também o caso
do crédito trabalhista, cuja natureza alimentar
é reconhecida de forma pacifica (CF, art. 100,

§19.9

Neste particular, a sempre corajosa
doutrina de Ovidio A. Baptista da Silva deve
ser trazida a cola¢do. Ao criticar a moneta-
riza¢ao das sentengas mandamentais através
da multa como unico instrumento de
persuasao para induzir o obrigado ao cumpri-
mento de sua obrigacdo, o processualista
propde o resgate da categoria dos deveres como

(8) CF, “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas

Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenca judicidria, far-se-ao exclu-
sivamente na ordem cronoldgica de apresentacéo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacao de casos ou de pessoas nas
dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim.
§ 12 Os débitos de natureza alimenticia com-
preendem aqueles decorrentes de salarios, vencimen-
tos, proventos, pensdes e suas complementacoes,
beneficios previdenciarios e indeniza¢des por morte
ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil,
em virtude de sentenca judicial transitada em julgado,
e serao pagos com preferéncia sobre todos os demais
débitos, exceto aqueles referidos no § 2° deste
artigo”.

*

forma de recupera¢ao da autoridade de nosso
sistema judicidrio, identificando na ameaga de
prisdo do obrigado um meio préprio para
exigir o cumprimento da obriga¢do manda-
mental: “A sociedade humana em que a
ameaca de prisao perde a condi¢ao de meio
coercitivo, capaz de induzir ao cumprimento
da ordem contida na sentenca, obrigando a
que se recorra a multa, como unico instru-
mento capaz de dobrar a resisténcia de obrigado,
¢ uma comunidade humana individualista e
mercantilizada que perdeu o respeito pelos
valores mais fundamentais da convivéncia
social, como o autorespeito e a dignidade
pessoal, transformada, afinal na ‘grande
sociedade’, em que o unico dispositivo capaz
de assegurar a observancia das regras juridicas
é a sua monetariza¢ao. Submeter-se a prisao
poderd, quem sabe, ser até um fato jornalistico
que acabard glorificando o gesto de heroismo

e rebeldia”.®”

Nada obstante o tema do presente artigo
seja a inaplicabilidade do principio da exe-
cug¢do menos gravosa ao processo do trabalho,
a reflexdo agora proposta serve de aporte
critico para o debate que se propde, porquanto
a aplicagdo do principio da execu¢do menos
onerosa ao processo do trabalho tem contri-
buido para o enfraquecimento da execuc¢do
trabalhista, quando o resgate da efetividade da
execucao reclama crescente poder de coer¢do
jurisdicional na exigéncia do cumprimento
das decisoes judiciais trabalhistas.

2. Um principio sob questionamento no
proprio processo civil

O principio da execu¢do menos gravosa
encontra-se sob interroga¢iao no préprio
processo civil, tamanhos s3o os prejuizos que
causa a efetividade da execucdo. Neste parti-
cular, a eloquente critica que Candido Rangel

(9) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia -
o paradigma racionalista. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 200.
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Dinamarco desenvolve acerca das distor¢oes
que a aplica¢ao do art. 620 do CPC provoca
na execugdo civil faz lembrar a afirmacdo do
magistrado trabalhista Marcelo Neves Fava no
sentido de que o art. 620 do CPC ndo pode
ser lido como uma carta aberta de alforria do
devedor."” Nio pode, mas tem sido assim,
especialmente no processo civil, mas muitas
vezes também no processo do trabalho.

O ilustre processualista civil, escrevendo
apds mais de trinta anos de vigéncia do CPC
Buzaid e sob o peso da ineficicia da maior obra
da Escola Processual Paulista, reconhece os
prejuizos que a referida norma do art. 620 do
CPC tem causado a efetividade da execu¢do
civil, postulando a revisdo da forma abusiva
com que se tem invocado, compreendido e
aplicado o principio da execu¢dao menos
gravosa no processo civil: “... as generosidades
em face do executado nao devem mascarar um
descaso em relacao ao dever de oferecer tutela
jurisdicional a quem tiver um direito insa-
tisfeito, sob pena de afrouxamento do sistema
executivo. E preciso distinguir entre o devedor
infeliz e de boa-fé, que vai ao desastre patri-
monial em razdo de involuntdrias circuns-
tdncias da vida ou dos negdcios (Rubens
Requido), e o caloteiro chicanista, que se vale
das formas do processo executivo e da benevo-
léncia dos juizes como instrumento a servigo
de suas falcatruas. Infelizmente, essas praticas
sao cada vez mais frequentes nos dias de hoje,
quando raramente se vé uma execu¢ao civil
chegar ao fim, com a satisfa¢io do credor”.!"V

Dinamarco é enftico quanto a necessidade
de alterar a cultura de descumprimento das
decisdes judiciais no processo civil, propondo
que se utilize o método mais eficaz para reali-
zar a execucdo. Isso sob pena de inviabilizar-
-se 0 proprio sistema judicidrio e de frustrar o

(10) FAVA, Marcos Neves. Execucdo trabalhista efetiva.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 156.

(11) DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢ées de direito
processual civil. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
v. 4, p. 63.

*

compromisso constitucional de acesso a
jurisdi¢ao efetiva — porquanto jurisdi¢do
efetiva pressupde execucio efetiva: “Quando
ndao houver meios mais amenos para o
executado, capazes de conduzir a satisfagdao do
credor, que se apliquem os mais severos. A
regra do art. 620 ndo pode ser manipulada
como um escudo a servico dos maus paga-
dores nem como um modo de renunciar o
Estado-juiz a cumprir seu dever de oferecer
tutelas jurisdicionais adequadas e integrais
sempre que possivel. A triste realidade da
execugdo burocrdtica e condescendente, que
ao longo dos tempos se apresenta como um
verdadeiro paraiso dos maus pagadores,
impde que o disposto no art. 620 do Cdodigo
de Processo Civil seja interpretado a luz da
garantia do acesso a justica, sob pena de fadar
o sistema a ineficiéncia e por em risco a efeti-
vidade dessa solene promessa constitucional
(CF, art. 5°, inciso XXXV)”.(1

Porém, é preciso compreender que a
ineficdcia da execugdo é herdeira da congénita
baixa eficdcia a que o sistema juridico nacional
tem relegado a sentenca condenatdria. A
pesquisa de Paulo Henrique Conti tem a
virtude de trazer luz a essa questdo, permi-
tindo identificar um antecedente histérico
fundamental para a compreensdo desse pro-
blema central do sistema juridico brasileiro:
“A resisténcia do devedor tornou-se regra, e
ndo excecao! Na prética forense, a presun¢ao
que prevalece ndo é a de que a sentenca deve
ser cumprida pronta e imediatamente apds
proferida, em toda sua extensdo, mas sim de
que as obrigagdes nela contidas devem ser
satisfeitas apenas apds sua ‘lapida¢do’ pelas
vias de resisténcia do devedor, incidentais a
execu¢ao ou endoexecutivas, tipicas ou
atipicas”." O autor identificano CPC de 1973
uma das fontes do enfraquecimento da

(12) Op. cit., p. 63.

(13) CONTI, Paulo Henrique. A nova sentenca conde-
natoéria - uma abordagem ideoldgica. In: SANTOS,
José Aparecido dos (coord.). Execu¢do trabalhista -
Amatra X. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, p. 77.
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autoridade da sentenga. E que o CPC de 1973,
a pretexto de conferir tratamento uniforme
as execugdes — tanto aquelas fundadas em
sentenca, quanto aquelas fundadas em titulos
extrajudiciais —, acabou retirando eficdcia da
sentenca condenatoéria, rebaixando o grau de
certeza do titulo executivo judicial ao nivel
inferior de certeza reconhecido aos titulos
extrajudiciais. Esse quadro de desprestigio a
sentenca condenatdria no processo civil é
confirmado pela decisiva circunstancia de que
aregrano processo civil é o duplo efeito confe-
rido ao recurso de apelacdo (CPC, art. 520,
caput, primeira parte). Neste contexto, o dever
de colaboragdo das partes na execu¢do é uma
quimera, sobretudo no que diz respeito ao
executado, que costuma resistir por todos os
meios a0 cumprimento da decisio judicial."

As reais distor¢oes que a aplicagdo do art.
620 do CPC tem causado ao direito processual
do trabalho foram objeto da reflexdo cientifica
de um dos juristas que mais tem se notabi-
lizado pela preocupagdo com a efetividade da
jurisdicao trabalhista. Antonio Alvares da Silva
observa que “o art. 620 do CPC nio pode ser
uma porta aberta a fraude e a ineficicia do
comando sentencial. A lei fala que, na hipdtese
de existéncia de ‘vdrios modos’ pelos quais o
credor possa executar a sentenca, o juiz
escolherd o menos gravoso. Mas é necessdrio
que existam estes ‘varios modos’ e que eles ndo
importem na diminui¢ao de nenhuma medida
prevista em lei para a entrega da prestac¢ao
jurisdicional. Por exemplo, se a penhora tem
uma ordem preferencial, e o credor deseja a
penhora em dinheiro cuja existéncia ficou

(14) FAVA, Marcos Neves. Execucdo trabalhista efetiva.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 156. Pondera o autor: “No
plano da principiologia, mais comum do que os
deveres de cooperacao do executado, faz-se presente
a evocacao do art. 620 do Cdédigo de Processo Civil,
que da ao devedor o direito de ter contra si a
execucdo menos gravosa. Ora, o advérbio de
comparagdo — menos — tem por pressuposto a
existéncia de dois modos igualmente suficientes e
eficazes para a realizacdo concreta do titulo
executivo”.

*
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comprovada, ndo se hd de romper com a
preferéncia legal, porque o executado alega
prejuizo pessoal, comercial ou de qualquer
espécie. Ao aplicar a regra do art. 620, ha que
se considerar o que dispde a regra do art. 612,
de que ‘a execugdo se realiza no interesse do
credor’. Este é que é o verdadeiro norte da
execucao e vale como orientagdo geral dos atos
que nela se devam praticar. Quem ganhou
deve executar com éxito”.!"

Aolado de Anténio Alvares da Silva, alinha-
-se a doutrina Francisco Antonio de Oliveira.
Para o jurista paulista, a reflexdo que se impoe
é pensar sobre os efeitos deletérios que o art.
620 do CPC produziu no 4mbito do processo
civil: “O processo civil extrapolou em cui-
dados, exigindo que a execucdo seja feita da
forma menos gravosa, quando a execugdo
puder ser feita por varios meios (art. 620,
CPC), principio que vem sendo deturpado por
interpreta¢des incoerentes, desmerecendo o
credor”.1®

3. Compreendendo o principio da
execucao menos gravosa no ambito
do processo civil

Quando se examina o tema da execug¢do
menos gravosa para o executado no ambito
do processo civil, a primeira questdo que se
impde examinar diz respeito a hierarquia dos
principios reitores da execugao.

Para o objetivo do presente estudo, trata-
-se de cotejar o principio da execugdo mais
eficaz com o principio da execu¢do menos
gravosa. Neste particular, ¢ preciso resgatar a
considerag¢do bdsica de que o principio da
execu¢dao mais eficaz prevalece sobre o
principio da execu¢do menos gravosa. Essa
considera¢do decorre tanto de fundamento

(15) SILVA, Anténio Alvares da. Execucdo proviséria
trabalhista depois da reforma do CPC. Sao Paulo:
LTr, 2007. p. 65/66.

(16) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execucdo na justica
do trabalho. 6. ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 40.
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l6gico quanto de fundamento axiolégico. O
fundamento légico estd em que a execuc¢do
forcada constitui o sucedaneo do ndo cum-
primento espontineo da sentenca: a execu¢ao
forcada somente se faz necessdria porque o
executado ndo cumpre sua obrigagdo esponta-
neamente; citado para pagar, o executado
omite-se. O fundamento axiolégico estd em
que o equilibrio da ordem juridica somente
se restaura mediante a reparacao do direito
violado pelo cumprimento da obrigacio esta-
belecida na sentenga; cumprimento coercitivo,
regra geral.

A superioridade hierarquica do principio
da execucao mais eficaz sobre o principio da
execucao menos gravosa, além de decorrer de
fundamento légico e axiolégico, encontra
confirma¢ao na dimensao tépico-sistemadtica
do ordenamento juridico, porquanto as fontes
normativas desses principios estao localizadas
em dispositivos legais hierarquizados em uma
determinada estrutura normativo-sistematica,
tipica das codificagdes. Examinemos esse
aspecto topolégico-sistemdtico.

Enquanto o principio da execu¢ao mais
eficaz estd implicito no preceito do art. 612
do CPC, que fixa a diretriz de que a execug¢ao
realiza-se no interesse do credor, o principio
da execugdo menos onerosa estd previsto no
art. 620 do CPC. Ambos os preceitos estao
localizados no capitulo que trata das
disposi¢oes gerais sobre a execu¢ao. Porém, o
art. 612 precede ao art. 620. Essa precedéncia
topica expressa a preeminéncia que o sistema
normativo outorga ao credor na execugao, ao
estabelecer que “... realiza-se a execu¢do no
interesse do credor” (CPC, art. 612). Além
disso, o art. 612 abre o respectivo capitulo do
CPC, fixando a regra geral da execu¢do: a
execucdo realiza-se no interesse do credor.!"”
Ja o art. 620 do CPC encerra o capitulo,

(17) E intuitivo que a regra geral de que a execucdo
realiza-se no interesse do credor deve ganhar maior
densidade em se tratando de execucao de titulo
executivo judicial.

*
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estabelecendo uma excegio aquela regra geral:
a execuc¢do serd feita pelo modo menos
gravoso para o devedor, quando por vérios
meios o credor puder promover a execugao.

A natureza excepcional da regra do art. 620
do CPC torna-se ainda mais evidente quando
se atenta a diretriz hermenéutica de que o
preceito exceptivo deve ser examinado a luz
da regra geral. Em segundo lugar, o advérbio
de tempo quando indica que a regra de exce¢ao
terd cabimento somente em determinada
situacdo especifica (e em concreto), o que
exige exame casuistico para aferir a configu-
racao da hipétese exceptiva. E preciso que seja
possivel, no caso concreto, realizar a execugao
por vérios modos. E isso constitui exce¢ao na
pratica, pois geralmente a execu¢ao nio pode
ser realizada por varios meios. Mas também é
necessdrio que a execu¢do seja igualmente
eficaz pelos diversos modos vidveis para a sua
realizagdo, a fim de que tenha incidéncia o
preceito excepcional do art. 620 do CPC. E isso
constitui exce¢do na prética; é que a adog¢do
de um determinado meio costuma tornar a
execuc¢do mais eficaz. O art. 612 do CPCreco-
menda que se opte por esse meio mais eficaz
de concretizar a execugao.

Vale dizer, a incidéncia da regra excep-
cional do art. 620 do CPC tem por pressuposto
a observancia a regra geral da execu¢dao mais
eficaz. Nao se trata, portanto, de uma norma
para neutralizar a regra geral da execugao mais
eficaz: a exce¢do confirma a regra, nao po-
dendo sobrepuja-la. Trata-se de uma regra
que, desde que esteja assegurada a execugao
mais eficaz, permite que a execugdo seja feita
por modo que seja menos gravoso para o
executado no caso concreto. De acordo com a
doutrina de Francisco Antonio de Oliveira, é
necessdrio compreender que a execu¢ao
trabalhista deve ser realizada no interesse do
credor e ndo no interesse do devedor. O jurista
paulista explica: “Menos gravoso nao significa
que, se houver duas possibilidades de cum-
primento da obrigacdo que satisfacam da
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mesma forma o credor, escolher-se-d aquela
mais benéfica ao devedor. Se existirem duas
formas de cumprimento, mas uma delas
prejudica o credor, escolher-se-d aquela que
beneficia o credor”.(®

Se houver varios modos de promover a
execuc¢do e todos forem eficazes na mesma
medida, somente entdo a execuc¢do deve ser
realizada pelo modo menos gravoso para o
executado. Contudo, se a execu¢ao for mais
eficaz quando realizada pelo modo mais
gravoso para o executado, tem aplicacio a
regra geral do art. 612 do CPC: adota-se a
execucdo desse modo, ndo porque seja o mais
gravoso, mas porque ¢ o mais eficaz no caso
concreto. Da mesma forma, adota-se o modo
menos gravoso quando for ele o mais eficaz
para a execu¢ao, nao porque seja 0 menos
gravoso, mas por ser o mais eficaz no caso
concreto.

4. A interpretacao restritiva do
principio da execucao menos
gravosa no processo do trabalho - a
evolucao da doutrina justrabalhista

A baixa eficdcia da execugdo atenta contra
a garantia constitucional da jurisdi¢do efetiva
(CF, art. 52, XXXV). Dai a doutrina ter evo-
luido para postular uma nova interpreta¢ao
para o principio da execugdo menos gravosa.
Isso porque a aplicagdo do art. 620 do CPC
dificulta o éxito das execugdes, quadro que
coloca em questdo a prépria eficiéncia do
Poder Judicidrio.”

No processo civil, a execugdo tem o exe-
cutado em situagao de inferioridade econé-
mica em rela¢ao ao exequente, ao passo que,

(18) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execucdo na justica
do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 93.

(19) CF: "Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia...”.

*
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no processo do trabalho, é o exequente a parte
que se encontra em situa¢do de hipossufi-
ciéncia econdmica em relagdo ao executado.
A situagdo inverte-se. E a herméutica nao pode
desconhecer os fatos em rela¢ao aos quais, o
direito serd aplicado (LICC, art. 5%). A parte
hipossuficiente ndo tem condi¢des econd-
micas para resistir a demora processual. Vai
se tornando cada vez mais vulnerdvel a
acordos prejudiciais.

Sendo o executado a parte hipossuficiente
no processo civil, compreende-se que o
principio da menor gravosidade possa
socorrer-lhe eventualmente (CPC, art. 620).
Porém, mesmo ai esse socorro somente se faz
vidvel depois de assegurada a prevaléncia do
principio de que a execu¢do realiza-se no
interesse do credor (CPC, art. 612). Vale dizer,
esse socorro estd condicionado & preeminéncia
da eficdcia da execug¢do. Nesse particular, a
execucao civil serd realizada da forma menos
gravosa somente depois de garantida a maior
eficdcia na sua consumagdo. Em outras
palavras, mesmo no processo civil, sobretudo
depois das referidas minirreformas legislativas,
a execucdo realiza-se pela forma mais eficaz,
independentemente de ser a forma mais ou
menos gravosa. Nao ¢ a maior ou a menor
gravosidade que define o modo pelo qual a
execucao civil realizar-se-a. A execugao civil
realizar-se-4 pelo modo mais eficaz. Essa é a
interpretagdo que se impde a leitura do art.
620 do CPC ap6s as minirreformas legislativas
realizadas no processo civil. Isso porque as
minirreformas legislativas refor¢aram o
compromisso com a efetividade da execugdo,
o que realca a ideia de que o preceito exceptivo
do art. 620 do CPC subordina-se ao principio
geral do art. 612 do CPC. A execugao civil
realiza-se no interesse do credor. Esse prin-
cipio preside a execugdo. De modo que, para
a consecucdao da execuc¢do, o magistrado
orientar-se-a pela maior eficicia do proce-
dimento executivo.

A ndo aplicagdo do principio da execugido
menos gravosa no processo do trabalho

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39 149

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 149 $

19/12/2011, 11:40



NN T T

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 150 $

decorre de um fundamento socioeconémico
especifico a relagdo juridica de direito material
do trabalho. Trata-se da natureza alimen-
tar do crédito trabalhista. Esse elemento é
decisivo, pois se cuida da tutela juridica da
prépria subsisténcia da pessoa do trabalhador.
Nio se precisa sequer recordar que o interesse
econdmico do empregador subordina-se ao
interesse de sobrevivéncia digna do traba-
lhador. Basta pensar que a execug¢ao trabalhis-
ta visa recompor, e a posteriori, o equilibrio
decorrente do descumprimento da legislagao
do trabalho ja ocorrida hd muito tempo. Se
no processo civil, o executado costuma
ostentar situa¢ao econdmica de inferioridade
em relacdo ao exequente, no processo do
trabalho a situagdo é oposta — 0 exequente é a
parte hipossuficiente. Dai a necessidade de
tutela juridica efetiva, sem demora.

5. E o resultado social negativo que
muda o paradigma teodrico

Os modelos teéricos nao costumam
progredir por forga de insights dos cientistas.
Se aaplica¢do de determinado modelo tedrico
produz resultado social negativo, ai entdo o
paradigma ingressa num ambiente de questio-
namento tedrico, com vistas a producao de um
resultado social aceitavel. Em outras palavras,
é o resultado social alcancado pelo modelo
tedrico adotado que interroga o paradigma
cientifico. Boaventura de Sousa Santos
sintetiza assim a influéncia decisiva que o
resultado social tem na ruptura do paradigma
cientifico: “Sé a concep¢do pragmadtica da
ciéncia permite romper a circularidade
da teorja”.?

(20) SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a uma
ciéncia pés-moderna. 2. ed. Porto: Afrontamento,
1990. p. 170: "A concepgao pragmatica da ciéncia
e, portanto, da verdade do conhecimento cientifico
parte da pratica cientifica enquanto processo
intersubjectivo que tem eficicia especifica de se
justificar tedrica e sociologicamente pelas conse-
quéncias que produz na comunidade cientifica e na
sociedade em geral. Por isso, existe uma pertenca

*

A aplica¢do do principio da execugio
menos onerosa para o devedor é um dos
fundamentos que entravam a execugao traba-
lhista. Vale dizer, o resultado social da
aplicagdo deste principio tem sido manifes-
tamente negativo para a efetividade da
execu¢do na Justica do Trabalho. Isso porque
o referido principio tem sido invocado para
justificar as principais medidas de resisténcia
a execucao trabalhista e tem sido muitas vezes
acolhido em detrimento ao principio da
execu¢do mais eficaz. O prejuizo a efetividade
da jurisdi¢ao trabalhista é evidente (CLT, art.
765). Como lembra Hermann de Aratjo
Hackradt, “nenhum dano se torna maior do
que o préprio desvirtuamento do conceito de
Justica Social através de um procedimento
ineficaz e demorado, principalmente quando
se tem em contraposi¢do uma correlacio de
forcas absolutamente desigual”.?V

Esse aspecto ndo escapou a percepc¢do de
Leonardo Dias Borges. Examinando os efeitos
nocivos decorrentes da aplicacdo do principio
da execucdo menos gravosa no ambito da
execucdo trabalhista, o jurista identifica no art.
620 do CPC uma das causas da ineficdcia da
jurisdicdo trabalhista: “Procrastinar desneces-
sariamente o processo, sob o falacioso argu-
mento da ampla defesa e dos demais institutos
que norteiam a execug¢do civil, por vezes
incompativeis, em sua totalidade, com a exe-
cucdo trabalhista, é desumanizar o direito,

bem como desconhecer-lhe a origem e a
finalidade”.*

mutua estrutural entre a verdade epistemoldgica e
a verdade socioldgica da ciéncia e as duas ndo podem
ser obtidas, ou sequer pensadas, em separado.
Porque so sao aferiveis pela sua eficacia produtiva,
sao indiretas e prospectivas. S6 a concepgao prag-
matica da ciéncia permite romper com a circularidade
da teoria”.

(21) HACKRADT, Hermann de Araujo. Principios da exe-
cugao e o art. 620 do CPC. In: Processo de execucao
- homenagem ao ministro Francisco Fausto. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 24.

(22) BORGES, Leonardo Dias. O moderno processo do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 80.
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Também Carlos Eduardo Oliveira Dias e
Ana Paula Alvarenga Martins perceberam os
concretos efeitos deletérios que a aplica¢do do
art. 620 do CPC no processo do trabalho tem
causado a efetividade da execugao trabalhista,
conforme revela a realista observacao
respectiva: “...o objetivo principal da execu¢io
¢ a satisfacao do crédito, ndo podendo ser
invocado o art. 620 do CPC como forma de
suprimir a verdadeira efetividade do processo,
transformando a execu¢do, que seria um
direito do credor, em um verdadeiro
suplicio”.® A distorcida cultura juridica
criada a partir do art. 620 do CPC tem
deturpado a ideia de respeito as decisdes
judiciais, justificando infundados atos de
resisténcia ao cumprimento das sentencas,
de modo que resistir ao cumprimento da
sentenca tem se tornado um rito necessario,
capaz de legitimar inimeros incidentes — a
maioria, protelatérios — destinados a eternizar
as demandas. Francisco Antonio de Oliveira,
sempre atento as consequéncias préticas da
aplicacao da legislacao, observa que
atualmente, na vigéncia do art. 620 do CPC,
“em vez de honrar a obriga¢do, a empresa
procrastina a execu¢do com o uso de inimeros
expedientes processuais e aplica o dinheiro em
seu capital de giro, cujo rendimento servird
para saldar a execu¢ao de forma vantajosa. Isso
quando ndo vence o exequente pela demora e
acaba por fazer um acordo vantajoso, com o
pagamento de valor irrisério, depois de ganhar
a a¢do e esperar vérios anos”.¥

Assim compreendida a questdo, a ndo
aplicacdao do principio da execu¢ao menos
gravosa no processo do trabalho ¢ uma
condicdo cientifica e social para a realizacdo
das garantias constitucionais da efetividade da

(23) DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; MARTINS, Ana Paula
Alvarenga. Os abusos do devedor na execucdo
trabalhista. Estudos de processo de execugdo. Sao
Paulo: LTr, 2001. p. 182.

(24) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execucdo na justica
do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 133.

*

jurisdi¢do e da duragdo razodvel do processo.
Essa conclusio se torna ainda mais consistente
diante da doutrina processual contemporanea
que extrai da ordem constitucional a
existéncia de uma garantia fundamental a
tutela executiva efetiva (Marinoni).

Mas haveria fundamento para acolher tal
conclusao? Diversos juristas vem afirmando
que sim.

6. A doutrina pela nao aplicacao do
principio da execu¢ao menos
gravosa ao processo do trabalho

Se alguns juristas limitam-se a mitigar a
aplica¢do do principio da execugdo menos
gravosa no processo do trabalho, outros
juristas sao categdricos em sustentar a
inaplicabilidade desse principio na execu¢ao
trabalhista.

Enquanto Francisco Meton Marques de
Lima pondera que a execucao “deve ser
econdmica, da forma menos gravosa para o
executado, desde que satisfaca, de maneira
mais efetiva possivel, o direito do
exequente”,® Carlos Henrique Bezerra Leite
faz um resgate auténtico da autonomia do
direito processual do trabalho e propde
“inverter a regra do art. 620 do CPC para
construir uma nova base prépria e especifica
do processo laboral: a execugdo deve ser
processada de maneira menos gravosa ao
credor”.®

A posicao de Claudio Armando Couce de
Menezes é semelhante aquela defendida por
Carlos Henrique Bezerra Leite. Depois de
fundamentar seu posicionamento na con-
di¢do de inferioridade econdmica do
trabalhor, Couce de Menezes sustenta que “...

(25) LIMA, Francisco Meton Marques de. Manual sintético
de processo e execugao do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2004. p. 142.

(26) LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
processual do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
p. 977.
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ndo cabe perquirir se a execugdo pode ser feita
de forma menos onerosa ao empregador
executado. Mas, sim, como fazé-lo de maneira
a tornd-la mais rédpida, célere e efetiva,
evitando manobras de devedor destinadas a
impedir ou protelar a satisfacdo do crédito
obreiro”.”

Para José Augusto Rodrigues Pinto a
aplica¢do do principio da execu¢do menos
gravosa ao processo do trabalho ndo passa pelo
crivo do art. 769 da CLT. Entende o jurista
que ndo se faz presente no caso o requisito da
compatibilidade do art. 620 do CPC com os
principios do direito processual do trabalho.

A consisténcia da fundamentacao justifica
areproducio integral do argumento: “Reflita-
-se imediatamente sobre o pressuposto da
compatiblidade, fixado no art. 769 da CLT para
autorizar a aplica¢do supletiva da norma de
processo comum ao sistema processual traba-
lhista. O art. 620 do CPC ¢, evidentemente,
tutelar do interesse do devedor, exposto a
violéncia da constri¢dao. A tutela é bastante
compreensivel dentro de um sistema proces-
sual que navega em dguas de interesse
processuais caracteristicamente privados,
porque oriundos de relagdo de direito material
subordinada a ideia da igualdade juridica e da
autonomia da vontade. O sistema processual
trabalhista flutua num universo dominado
pela prevaléncia da tutela do hipossuficiente eco-
némico, que se apresenta como credor da
execu¢do trabalhista. Em face da evidente
oposigdo de pressupostos, sustentamos que, e
principio, o art. 620 do CPC nao pode suprir a
omissdo legal trabalhista, por ser incompativel
com a filosofia tutelar do economicamente
fraco, que lhe dé cardter. Sua aplicacio coloca
em confronto a prote¢do do interesse eco-
nomico do devedor (a empresa) e o direito
alimentar do credor (o empregado), a cujo
respeito ndo pode haver hesitagao de posi-

(27) MENEZES, Claudio Armando Couce de. Teoria geral
do processo e a execuc¢do trabalhista. Sao Paulo: LTr,
2003. p. 171.

*
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cionamento do juiz do trabalho ao lado do
empregado”.®

A incompatibilidade do art. 620 do CPC
com o direito processual do trabalho também
¢ identificada por José Carlos Kiilzer. Para o
autor, o principio da protecdao deve ser
aplicado também na fase de execu¢do, “... nao
podendo assim ser transposta para o Processo
do Trabalho, pura e simplesmente, a reco-
mendagdo do art. 620 do Cédigo de Processo
Civil de que a execucio se processe pelo modo
menos gravoso ao devedor, sem ser consi-
derado que tal regra tem como pressuposto a
igualdade das partes na fase de conhecimento,

0 que nao acontece, no entanto, no Direito
do Trabalho”.®®

O aperfeicoamento do processo do tra-
balho postulado por Wagner D. Giglio tem em
Sergio Pinto Martins um de seus mais ltcidos
defensores: “Na execugdo trabalhista deveria
ser abandonado o principio da execu¢dao
menos onerosa para o devedor (art. 620 do
CPC), para a mais eficiente e rapida, mas sem-
pre prestigiando o contraditério e a ampla
defesa”.0

Conclusao

Uma adequada hermenéutica para a exe-
cugao trabalhista tem como primeira fonte de
direito a Constituicao Federal. Mais precisa-
mente, o ponto de partida estd na garantia
constitucional da inafastabilidade da juris-
dicao (CF, art. 5%, XXXV), aqui compreendida
como a concreta garantia de alcangar o
pagamento do crédito trabalhista previsto na
sentenca. Além disso, tal pagamento deve ser

(28) RODRIGUES PINTO,José Augusto. Execucdo traba-
lhista. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 213.

(29) KULZER, José Carlos. A contribuicdo dos principios
para a efetividade do processo de execu¢do na justica
do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 39/40.

(30) MARTINS, Sergio Pinto. Novos rumos do processo
do trabalho. In Revista Justica do Trabalho, Porto
Alegre: HS, n. 325, p. 74, jan. 2011.
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realizado em prazo razodvel (CF, art. 59,
LXXVIII). A imperatividade desses comandos
constitucionais ganha ainda maior densidade
sob o influxo do principio juridico da pro-
tecdo, que inspira o direito material do
trabalho, mas também se comunica ao direito
processual do trabalho, porquanto se trata de
execucdo de crédito de natureza alimentar a
que a ordem legal confere privilégio diante de
créditos de outra natureza juridica (CTN, art.
186); mais do que isso, se trata de crédito
representativo de direito fundamental (CF,
art. 7°).

No esfor¢o hermenéutico desenvolvido
para dotar a jurisdi¢do trabalhista de maior
efetividade, a jurisprudéncia trabalhista
evoluiu para afirmar que a existéncia de
previsdo legal de que a arrematacao realizar-
-se-4 pelo maior lanco (CLT, art. 888, § 12) é
suficiente para afastar a aplicagdo subsididria
do conceito de preco vil previsto no art. 692 do
CPC na execugdo trabalhista, por inexis-
téncia de omissao do processo do trabalho
(CLT, art. 769).

Assim como a execugdo trabalhista ganhou
efetividade ao rejeitar a aplicagdo subsidiaria
do art. 692 do CPC, é chegado o momento de
evoluir para, por incompatibilidade (CLT, art.
769), rejeitar a aplicagdo subsididria do art. 620
do CPC na execugdo trabalhista, para o resgate
da vocagao do processo do trabalho como
processo de resultado.

A propésito de efetividade da execugdo, é
interessante recordar a considera¢do com a
qual Wagner D. Giglio inicia o texto — hist6-

(31) GIGLIO, Wagner D. Efetividade da execucao
trabalhista. In: Revista Sintese Trabalhista, n. 172,
p. 146, out. 2003.

*
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rico — que fornece a epigrafe do presente
artigo: “Um hipotético observador, nos ulti-
mos anos deste século, provavelmente consi-
deraria nosso atual processo, em geral, e o
trabalhista, em particular, com o espanto e a
incredulidade que, hoje, nos despertam os
‘juizos de Deus’ e a Justica Medieval. E pergun-
taria a si mesmo como teriam os jurisdicio-
nados de nossos dias suportado o suplicio de
aguardar a soluc¢do de sua demanda por anos
e anos, sem desespero ou revolta”.®!

O recente anteprojeto de lei apresentado
pelo TST ao Congresso Nacional, para aper-
feicoar a execuc¢do trabalhista, parece ter
buscado inspira¢do na doutrina de Wagner D.
Giglio. Conforme inicialmente mencionado,
o erudito processualista paulista afirmara:
“Uma reforma ideal do processo trabalhista
abandonaria o dogma da igualdade das partes
e adotaria, na execucdo, o principio da exe-
cu¢do mais eficaz, em substitui¢do ao da
execucdo menos onerosa”.®? Desde entdo
passaram quase dez anos. Nesse periodo,
sobreveio a Emenda Constitucional n. 45/
2004, que eleva a duragao razodvel do processo
a condi¢ao de garantia fundamental do
cidaddo. O CPC foi dinamizado, para recupe-
rar efetividade. O art. 878-D do anteprojeto
do TST propde: “Art. 878-D. Havendo mais
de uma forma de cumprimento da sentenca
ou da execugdo do titulo extrajudicial, o juiz
adotard sempre a que atenda a especificidade
da tutela, a durag¢do razodvel do processo e ao
interesse do credor”.*?

Sdo ventos benfazejos.

(32) Ibidem, p. 147.

(33) O anteprojeto de lei do TST foi concluido em maio
de 2011. Prevé alteragbes na CLT, com a finalidade
de dotar a execucao trabalhista de maior efetividade
e celeridade.
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O principio da boa-fé objetiva como
balizador de condutas na relacao de

emprego'

Oscar Krost!"

“As coisas geometrizadas pelo frio mostravam-se voldteis.”

Ramil (2008, p. 8)

Palavras-chave

Boa-fé objetiva — principio — direito do trabalho — rela¢ao de emprego — responsabilidade

civil.

indice dos Temas:

Introdugdo

1. Boa-fé objetiva como principio de direito. Conceito. Hist6rico

2. Boa-fé objetiva na relagdao de emprego. Fases pré-contratual, contratual e pds-contratual

Conclusoes

Referéncias

Introducao

O Direito do Trabalho tem origem no
Direito Civil, alcangando sua autonomia por
fatores das variadas ordens, tais como a
complexidade da matéria, a homogeneidade
da doutrina, a metodologia especifica e a
sistematizacio normativa, esta inclusive em
sede constitucional, de acordo com Camino
(2004, p. 59), mas principalmente pela
distincdo material intransponivel existente
entre os contratantes.

(*) Juiz do Trabalho do TRT da 122 Regido/SC.

(**) Estudo dedicado ao amigo Ricardo Hofmeister de
Almeida Martins Costa por sua promogao ao cargo
de Desembargador Federal do Trabalho do TRT da
42 Regiao, bem como pelo exemplo vivo da boa-fé.

Contudo, sendo o contrato de trabalho a
base da vincula¢io entre empregado e empre-
gador e a causa — direta ou indireta — de todos
os direitos e deveres das partes, se faz inevitdvel
a influéncia de regras e Principios caros ao
Direito Privado, se compativeis com a dog-
matica juslaboral (art. 82 da CLT)."V

(1) Art. 82 As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposices legais ou contratuais,
decidirao, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, 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.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsi-
diaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for
incompativel com os principios fundamentais deste.
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Como expoente deste quadro, o Principio
da Boa-Fé Objetiva, cuja importincia trans-
cende a esfera acessoria dos neg6cios juridicos,
exercendo papel de verdadeiro norte aos con-
tratantes, por um agir diligente e livre de
vicios.

Assim, propde-se no presente estudo a and-
lise da boa-fé objetiva, partindo do conceito e
origem, passando pela influéncia em todas as
fases do contrato de trabalho, inclusive a
anterior a formagao e a posterior a ruptura, e
chegando a propostas de cunho préitico em
decorréncia da andlise de influéncia no direito
material. Para tanto, serao examinados textos
doutrindrios e normativos, além de prece-
dentes jurisprudenciais.

1. Boa-fé objetiva como principio de
direito. Conceito. Histérico

Inexiste um conceito abrangente de boa-fé
no Ordenamento Juridico Brasileiro, argu-
mentando Aratgjo (1996, p. 21) ndo possuir a
expressdo “uma defini¢do exata, tanto no
Direito Privado genericamente quanto
no Direito do Trabalho especificamente”. Tal
circunstancia nao resulta do acaso, sendo
decorréncia de sua propria evolugdo historica
no Direito Ocidental.

Em Roma, a questdo recaia sobre o termo
fides, separado em dois planos: interno e
externo. O primeiro correspondia as promes-
sas e aos deveres por protecdo, do cliens, classe
intermedidria entre cidadaos e escravos, en-
quanto que o segundo dizia respeito a “sub-
missdo dos povos conquistados e sua
assimilacdo a ordem romana”, também de
acordo com Araujo (1996, p. 23-4).

Com o passar do tempo, o vocdbulo passou
a ser adotado de modo complexo, como fides
bona ou bona fides, permitindo, em contendas
submetidas a um Juiz, que a controvérsia fosse
examinada de forma mais ampla e dinAmica,
sem a fiel observincia, comum a época, da
ritualistica vigente.

*
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Sob a influéncia grega, houve uma aproxi-
mac¢do da boa-fé a aequitas (equidade),
férmula de interpreta¢do ou Principio de
Direito util a orientar o julgador na resoluc¢ao

de casos ndo disciplinados pelas regras.

Posteriormente, a partir da Idade Média,
incorporou o Direito Romano, pelo contato
com a cultura germénica, a ideia de lealdade e
confianga a boa-fé, figurando pela primeira
vez em uma codifica¢do em 1804, no Cédigo
Civil de Napoledo. Porém, era tido como um
valor menor, prevalecendo uma visao indivi-
dualista pautada na autonomia da vontade
(ARAUJO, 1996, p. 26-7). Neste cendrio, o Juiz
deveria atuar como mero aplicador da lei, a
qual pretendia reger todas as hipdteses féticas,
sem qualquer lacuna ou contradigao.

Apenas em 1900, com o Cédigo Civil
alemao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB),
alcancou a boa-fé maior reconhecimento,
sendo feita, inclusive, a distingdo entre suas
faces subjetiva e objetiva (guter glauben e treu
und glauben), vindo a influenciar diversas
codifica¢des, por todo o mundo, como a
italiana (1942), portuguesa (1966) e espanhola
(1974) (HENTZ, 2007).

No ordenamento juridico brasileiro, foi
positivada pela primeira vez no Cédigo
Comercial (1850, art. 131, “17),¥ ndo alcan-
¢ando qualquer efetividade, tendo papel
limitado a mero critério de interpretagao.

O registro seguinte no pais veio com o
Cédigo Civil (1916, art. 112)®® novamente

(2) Art. 131. Sendo necessério interpretar as clausulas

do contrato, a interpretacao, além das regras sobre-
ditas, serd regulada sobre as seguintes bases:
1. a inteligéncia simples e adequada, que for mais
conforme & boa-fé, e ao verdadeiro espirito e natureza
do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e
restrita significacdo das palavras;

(3) Art. 112. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os
negocios ordinarios indispensaveis a manutencao de
estabelecimento mercantil, agricola, ou industrial do
devedor.

(4) Na realidade, além do art. 112, atinente a parte geral,
é feita mencao a boa-fé em mais 24 disposicoes do
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com pouca importancia, por conta da preten-
sao de Clovis Bevildqua, autor do projeto, a
plenitude e de seu apego a seguranca, certeza
e clareza, inviabilizando a formulag¢do de
cldusulas abertas, segundo Martins-Costa
(2000, p. 267).

Apés o término da Segunda Grande
Guerra, ainda sob o impacto do legado dei-
xado por regimes ditatoriais legitimados pelo
positivismo juridico levado a seu extremo,
ocorre a reavaliacdo em diversos paises das
estruturas que formavam cada ordenamento
normativo, perdendo espago o modelo rigido,
com aspira¢ao a completude e sem incon-
gruéncias, composto basicamente por regras
formais harmonizadas segundo critérios
l6gicos e primando pela seguranca juridica.

Ganha evidéncia o conceito de um com-
plexo de normas, ai incluidos além das regras
os Principios, inacabado e em constante
evolu¢do, objetivando um maior grau de
justica. Os valores, considerados até entao um
mal a ser expurgado do direito, passam a
ocupar o papel de legitima fonte, deixando o
Juiz de ser “a boca da lei”, para se tornar um
verdadeiro construtor do sentido das normas.

A este respeito, leciona Reale (2003):

“O resultado da compreensao superadora
da posicao positivista foi a preferéncia dada
as normas ou clausulas abertas, ou seja, ndo
subordinadas ao renitente propdsito de um
rigorismo juridico cerrado, sem nada se
deixar para a imaginagdo criadora dos
advogados e juristas e a prudente, mas ndo
menos instituidora, sentenca dos juizes.”

Assim, quase ao final do século XX, pela
promulgac¢do do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (Lein. 8.078/1990, arts. 4°, inciso

Codigo Civil de 1916 (arts. 221, 255, 337, 490, 491,
510, 511, 514, 516, 549, 550, 551, 612, 619, 622,
933, 935, 968, 1.072, 1.272, 1.382, 1.404 1.443 e
1.477), sem maior relevancia, afetos a diversos ramos,
como ao direito das coisas, de familia, societario e
securitario.

*
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I11, e 51, inciso IV),"® consequéncia direta
dos fundamentos adotados pela nova
Constitui¢do, em especial ao presente
estudo, de valoriza¢ao social do trabalho e
da livre iniciativa (1988, arts. 12, inciso IV
e 170), ocorre a plena consagra¢do da
boa-fé objetiva no direito brasileiro, como
elemento util a interpretagao de clausulas
contratuais e a integracio das obrigagoes.

Seguindo a escola alemd, também no Brasil
hé consenso na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a manifestacao da boa-fé sob duas
vertentes diversas, porém complementares: a
subjetiva e a objetiva.

A primeira corresponde ao animus dos
sujeitos envolvidos na rela¢ao juridica e ocupa
o plano volitivo, de intengdes. E capaz de acar-

(5) Art. 42 A Politica Nacional das Relacoes de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a protecao de seus interesses econdémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

()

Ill = harmonizacdo dos interesses dos participantes
das relacdes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desen-
volvimento econémico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relacdes entre consumidores e fornecedores;
Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as
cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:

()

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvanta-
gem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-
-fé ou a equidade;

(6) Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
uniao indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico
de Direito e tem como fundamentos:

()

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios.
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retar a declaragdo de invalidade do negdcio,
quando maculada por vicio grave (art. 112 do
Cédigo Civil).”

A segunda se apresenta como um “padrao
ético de conduta e lealdade, indispensével para
o préprio desenvolvimento normal da
convivéncia social”, nas palavras de Aguiar
Janior (1991, p. 239), ou seja, o agir de quem
se preocupa de modo razodvel em ndo causar
danos a terceiros, sob quaisquer aspectos (art.
749 do Cédigo Civil).®

Para Couto e Silva (1976, p. 30), a boa-fé
objetiva “contribuiu para determinar ‘o que’
e ‘como’ da prestacdo e, ao relacionar ambos
os figurantes do vinculo, fixa, também, os
limites da prestacdo”, esclarecendo Pontes de
Miranda (2000, p. 374):

“Regras de boa-fé sao regras do uso do
trafico, gerais, porém de cardter cogente,
que de certo modo ficam entre as regras
juridicas cogentes e o direito ndo cogente,
para encherem o espaco deixado pelas
regras juridicas dispositivas e de certo
modo servirem de regras interpretativas.”

Ambas as faces se encontram em todos os
vinculos, ndo sendo a subjetiva, por vezes,
passivel de anélise ou prova pela parte con-
traria, o mesmo nao ocorrendo com a objetiva.

Por conta do grau de abstracio e da impor-
tancia para as relagdes obrigacionais, é consi-
derada verdadeiro Principio Geral de Direito
Aguiar Junior (1991, p. 239), do qual ema-
nam legitimas diretrizes, as quais, para Pla
Rodrigues (1978, p. 15), possuem tripla
funcao, pois “podem servir para promover e
embasar a aprovac¢do de novas normas, orien-
tar a interpretagdo das existentes e resolver os
casos nao previstos”.

(7) Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd
mais a intencado nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem.

(8) Art. 749. O transportador conduzird a coisa ao seu
destino, tomando todas as cautelas necessarias para
manté-la em bom estado e entrega-la no prazo
ajustado ou previsto.

*

Apresenta-se no Direito Brasileiro, expli-
cito quanto ao conceito, porém implicito, no
tocante ao dever de observéncia (arts. 113,187
e 422 do Cédigo Civil).”

Acerca dos Principios implicitos, de grande
valia a posi¢ao de Grau (2002, p. 38), no
sentido de que “ndo constituem criagdo juris-
prudencial; e ndo preexistem externamente ao
ordenamento”, sendo, na realidade, apenas
descobertos em cada caso, pois se “encon-
travam, em estado de laténcia”.

A relagao de emprego, por conta da desi-
gualdade de forgas dos contratantes é influen-
ciada pelo Principio Protetivo e suas projecdes
(in dubio pro operario, aplicagdo da regra mais
favordvel e da condigdo mais benéfica), atraindo
a influéncia dos demais, principalmente o da
Boa-Fé Objetiva, em todas as fases do contrato
(antes, durante e depois), norteando o agir de
ambos os sujeitos.

2. Boa-fé objetiva na relacao de
emprego. Fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual

Embora as obrigag¢des principais de empre-
gado e empregador sejam prestar trabalho e
pagar saldrios, ndo ha como deixar de reco-
nhecer a complexidade alcangada pela relag¢ao
de emprego, verdadeiro feixe obrigacional,'”)
sendo que notoéria a relevancia do agir ético
por ambos os sujeitos nos lapsos pré-
-contratual, contratual e p6s-contratual.

(9) Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser inter-
pretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragao.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé.

(10) Confirmando a complexidade obrigacional do con-
trato de trabalho, as diversas condutas cuja violacao

pode configurar justa causa, conforme rol
exemplificativo dos arts. 482 e 483 da CLT.
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Na fase anterior a admissao do trabalhador,
devem os contratantes evitar a criacao de falsas
expectativas no outro, fornecendo informa-
¢des veridicas a respeito de tudo o que for
relevante ao ajuste, independentemente de
solicitacdo, tal como experiéncias prévias,
conhecimentos técnicos, valores de saldrios,
hordrios de trabalho e beneficios, sempre
observados os limites estabelecidos em lei (art.
373-A, inciso IV, da CLT).("V

Encerrada a etapa de tratativas, ficam os
sujeitos vinculados as proprias ofertas (art.
427 do Cédigo Civil),"? ndo podendo delas
desistir sem uma justificativa relevante, sob
pena de gerar danos e o dever de repara-los.

Neste sentido, os seguintes precedentes:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. IN-
DENIZACAO PELA PERDA DE UMA
CHANCE. Demonstrado nos autos nao sé
a promessa de emprego por parte da
empresa, como também, a prética de ato
que levou o autor a uma legitima expecta-
tiva de contrata¢ao, em estrita violacao ao
principio da boa-fé objetiva, o deferimento
de indenizacdo pela perda de uma chance
¢ medida que se impde, a qual deverd
reparar os danos sofridos pelo demandante
quanto a ‘perda da oportunidade de con-
cretizacdo da vitéria esperada, in casu, a
contratagdo e prestacdo de servicos em prol
da Reclamada’ (Sentenga, fl. 153). (TRT da
3* Regiao, processo n. 0000035-32.2011.
5.03.0012, Relator Des. Federal do

(11) Art. 373-A. Ressalvadas as disposicoes legais desti-
nadas a corrigir as distor¢coes que afetam o acesso
da mulher ao mercado de trabalho e certas espe-
cificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é
vedado:

()

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza,
para comprovacao de esterilidade ou gravidez, na
admissao ou permanéncia no emprego;

(12) Art. 427. A proposta de contrato obriga o pro-
ponente, se o contrario nao resultar dos termos dela,
da natureza do negécio, ou das circunstancias do
caso.

*
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Trabalho Marcelo Lamego Pertence, 7*
Turma, publicado em 9.6.2011)

EMENTA: PROMESSA DE CONTRA-
TACAO FRUSTRADA. FASE PRE-
-CONTRATUAL. DANO MORAL. Tendo
havido entrevista, exame admissional,
abertura de conta para recebimento de
saldrio e entrega da documentacdo, hd a
formagao de um pré-contrato, fase em que
também as partes devem respeitar o
principio da boa-fé objetiva consagrado no
art. 422 do Cédigo Civil. A promessa de
contratacio frustrada por parte da recla-
mada caracteriza a afronta a boa-fé,
gerando a obrigacdo de indenizar o empre-
gado pela falsa expectativa criada. Recurso
da reclamada a que se nega provimento.
(TRT da 4* Regiao, processo n. 00305-
60.2010.5.04.0304-RO, Relator Des.
Federal do Trabalho Hugo Carlos Scheuer-
mann, 4* turma, publicado em 8.11.2010)

EMENTA: PRE-CONTRATO — TRATA-
TIVAS CONSISTENTES — DEVER DE
INDENIZAR — Desse comportamento
exsurge o dever de indenizar: em que uma
parte viola o dever de boa-fé das negocia-
¢des que antecedem o contrato e lesa, com
esse comportamento, outra pessoa. Trata-
-se da violagdao a boa-fé objetiva, relativa
ao dever reciproco de se comportar com
lealdade, boa-fé esta que se exige dos con-
traentes desde o momento anterior a
formagao do contrato até, muitas vezes, apos
seu término, como é o caso do sigilo de
empresa, que exige do ex-empregado a
abstencao de revela-lo mesmo ap6s anos de
ruptura contratual. A injusta frustracdo de
uma expectativa razodvel na futura
conclusiao do contrato é fato jurigeno do
dano moral (art. 427 do CCB). Nao ¢
necessario, portanto, a prova da violagao
da boa-fé subjetiva, bastando, para fins
de delineamento do dano moral e
material, a ruptura as figuras parcelares da
boa-fé objetiva (teoria dos atos préprios),
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notadamente do venire contra factum
proprium, que veda atos contraditérios dos
sujeitos nas negocia¢des, como forma de
coibir o abuso de direito. (TRT da 15%
Regido, processo n. 0000413-35.2010.5.15.
0029-RO, Relatora Des. Federal do
Trabalho Mariane Khayat, 1* Turma, 2*
Camara, publicado em 11.3.2011)

Com efeito, ndo pode o trabalhador, em
observéncia ao Principio da Boa-Fé Objetiva,
ser levado a crer, por quaisquer motivos, que
foi contratado, embora tal fato nao tenha
ocorrido. O dever de informag¢do impde aos
empregadores, mesmo 0s apenas potenciais,
a obrigacio de deixar clara e de forma inequi-
voca a realizagdo de mera entrevista ou tria-
gem para banco de curriculos, sem prazo
definido para chamamento ou certeza de sua
realizacdo.

Deixar de assim atuar, configura postura
omissiva e negligente, contrdria a um padrao
de comportamento desejdvel e cauteloso,
provocando situagoes dubias e potencialmente
lesivas.

No direito norte-americano, por exemplo,
é comum ser questionada perante o Judicidrio
a validade da exigéncia de determinados
requisitos para a ocupa¢dao de um posto de
trabalho, reconhecida apenas em casos
de motivo plausivel, como em atendimento
as necessidades do negdcio (business necessity)
ou a qualificagdo ocupacional de boa-fé
(BFOQ-Bona Fide Occupational Qualification)
(JAKUTIS, 2006, p. 156-7).

No curso do contrato, dada a multipli-
cidade de direitos e deveres de cada um dos
sujeitos, seu trato sucessivo e o prazo indeter-
minado, ainda maior se faz a influéncia da
boa-fé objetiva.

No rol dos arts. 482 e 483 CLT sio descritas
de modo genérico condutas atribuiveis aos

integrantes da relagao de emprego, cuja gravi-
dade pode amparar sua terminagao.

O grau de indefini¢ao de algumas hipéteses,
verdadeiras cldusulas abertas, ainda que alvo

*

[ DTS T T |

de criticas, possibilita concretamente a
atualiza¢do de seu contetido pelos Operadores
do Direito, pela via hermenéutica, sem
necessidade de modifica¢ao do texto.

A embriaguez habitual ou em servigo (art.
482, alinea “f”, da CLT), por dificultar a
execu¢do do contrato, prejudicar o desem-
penho do trabalhador, acarretar problemas de
relacionamento com colegas, superiores e até
clientes, por exemplo, foi considerada falta a
ensejar a despedida por justa causa.

Contudo, quase 70 anos apds a criagao da
norma, incontaveis e expressivas modificacdes
ocorreram em todo o mundo, nas mais
variadas dreas do conhecimento, alterando de
modo significativo a vida em sociedade.

Com isso, determinados fatos, como a
embriaguez, foram objeto de anilise, sendo
revelada sua condi¢ao de verdadeira patologia,
tratada pela OIT como “sindrome de depen-
déncia” (CID F10.2). Acaba desconstituida a
imagem do alcoolismo como falha de conduta.

Promover a dispensa de empregado doente,
lhe atribuir a pecha de culpado pelo término
da relagdo, lhe privar do recebimento de
verbas alimentares e do acesso ao seguro-
-desemprego, agravando ainda mais situagao
de vulnerabilidade jd acentuada, sdo atos
diametralmente contrarios a um standard de
conduta e diligéncia, ferindo, inclusive, a
funcio social do contrato (art. 421 do Cédigo
Civil)."?

Ao invés disso, deve o empregado ser
encaminhado a tratamento clinico, a fim que
seja enfrentada a moléstia como tal, dando
margem ao pagamento pelo INSS de auxilio-
-doenga ou mesmo de aposentadoria por
invalidez, conforme recomendar o caso, e a
suspensdo ou extingao do contrato (Lei n.
8.213/91, arts. 42 € 59).11%

(13) Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcado social do contrato.

(14) Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez
cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida, sera
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Embora tal enfrentamento ndo possua pre-
visdo expressa em lei, decorre, como defen-
dido por Goldschmidt e Miller (2005, p.
143-4), de “uma reinterpreta¢do da alinea ‘f’
doart. 482 da CLT aluz do principio da digni-
dade da pessoa humana e do caput do art. 7°
da Constitui¢do”, sendo ponderado com
propriedade, que “a punigio hoje ¢, além de
ineficaz, completamente descontextualizada”.

No tocante aos contratos a prazo determi-
nado, em especifico o de experiéncia, a boa-fé
objetiva também possui relevincia a ser
examinada.

Concretizada a admissao do trabalhador
para um periodo de testes, a prazo certo, pode
qualquer das partes, antes do decurso ou da
conversdao em contrato a prazo indetermi-
nado, por fim ao negdcio, bastando pagar ao
outro contratante uma indeniza¢do em valor
limitado por lei, de acordo com o disposto nos
arts. 479 e 480 da CLT."®

devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo
de auxilio-doencga, for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a
paga enquanto permanecer nesta condicao.
Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado
que, havendo cumprido, quando for o caso, o
periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapa-
citado para o seu trabalho ou para a sua atividade
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.
(15) Art. 479. Nos contratos que tenham termo
estipulado, o empregador que, sem justa causa,
despedir o empregado sera obrigado a pagar-lhe, a
titulo de indenizacdo, e por metade, a remuneracao
a que teria direito até o termo do contrato.
Paragrafo Unico. Para a execugao do que dispoe o
presente artigo, o calculo da parte varidvel ou incerta
dos saldrios serad feito de acordo com o prescrito
para o célculo da indenizacao referente a rescisao
dos contratos por prazo indeterminado.
Art. 480. Havendo termo estipulado, o empregado
nao se podera desligar do contrato, sem justa causa,
sob pena de ser obrigado a indenizar o empregador
dos prejuizos que desse fato lhe resultarem.
§ 12 A indenizacdo, porém, ndo podera exceder
aquela a que teria direito o empregado em idénticas
condicoes.

*
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Da literalidade destas regras, conclui-se
regerem hipétese rara no Direito do Trabalho,
na qual a autonomia da vontade pode ser
livremente exercida.

Ocorre que em matéria obrigacional, por
vezes, as formas acabam por subverter o
contetdo, causando uma ilusdo a quem busca
analisd-lo.

Como ja sustentado, devem os contratantes
ser diligentes em todos os sentidos, nao
criando falsas expectativas na parte contraria
e adotando as medidas necessdrias a mini-
mizar riscos.

Formalizar negdcio a prazo e, em exiguo
tempo, insuficiente de modo notério para
avaliar o posto de trabalho e o préprio traba-
lhador, promover sua extin¢do, sem qualquer
motivo relevante, demonstra quebra de um
padrao minimamente ético.

Mais uma vez, reconhec¢o ndo haver lei que
obrigue os contratantes a fundamentar a
manifestacdo de vontade de promover a ex-
tin¢do antecipada. No entanto, ao assim
proceder, o sujeito rompe a justa expectativa
do outro, dando margem a prejuizos das mais
variadas ordens, causados pelo desligamento
de emprego anterior, cessagdo da busca de
novo posto, iniciacdo de treinamento e
substituicao, bem como risco concreto de
perda para um concorrente de um candidato
pré-selecionado, por exemplo.

A este respeito, o seguinte precedente do
TRT da 15* Regido, de lavra da Exma. Des.
Federal do Trabalho Gisela R. M. de Araujo
de Moraes:

EMENTA: DANO MORAL. DEMISSAO
NO DIA SEGUINTE AO DA CONTRA-
TACAO. BOA-FE OBJETIVA DO EMPRE-
GADO VIOLADA. O dano moral encontra
fundamento legal nas disposi¢des contidas
no art. 5%, V e X, da Carta Constitucional,
caracterizando-se pela viola¢do de direitos
individuais, a saber: a intimidade,
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privacidade, honra e imagem da pessoa. A
viola¢ao de quaisquer desses direitos deve
ser provada e demonstrado que a vitima
suportou sentimentos de humilhacao,
desamparo e teve seu estado psicoldgico
abalado. Excluem-se, portanto, a comog¢ao
resultante de fatos regulares da vida, os
melindres particulares desta ou daquela
pessoa e as suscetibilidades decorrentes da
maior sensibilidade desta ou daquela
vitima. No presente feito, caberia ao recla-
mante provar as repercussoes que o alegado
ato ilegal produziu na esfera social, o que,
apods, consultar os autos, verifica-se que
assim o fez. As provas dos autos demons-
tram que foi a recorrente quem convocou
a obreira para participar, como Gnica
candidata, ao cargo de auditora junior; que
foi submetida a entrevista, exame admis-
sional, abriu conta corrente em banco
indicado pela empresa, participou de
treinamento de Integracao de Novos Cola-
boradores, sendo, inclusive, diplomada;
recebeu 0 manual de solicitagdo e utiliza¢ao
de veiculos da reclamada e que iniciou, de
fato, a prestacao de servicos, sendo dispen-
sada no segundo dia apds sua admissao, sob
o fundamento de que a Diretoria ndo havia
sua contrata¢do. Desta forma, a reclamada,
ao despedir a obreira no dia seguinte a sua
admissdo, violou a boa-fé objetiva da
autora, a qual deve ser plenamente repa-
ravel na forma dos dispositivos civilistas
retromencionados (arts. 187 e 927 do CC/
2002). Recurso ordindrio conhecido e ndao
provido. (Processo n. 00446-2009-065-15-
00-4-RO, 3* Turma, 5* Camara, Publicado
em 2.7.2010)

Mesmo entendimento acerca do agir pru-
dente teria aplicac@o a situa¢des envolvendo
acidentes de trabalho no curso do periodo de
prova.

Afastado o trabalhador por tempo superior
a 15 dias e suspenso o contrato, via de regra,
quando da alta previdencidria e de seu retorno,

*
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sequer lhe é exigido o cumprimento dos dias
faltantes, sendo majoritdria na jurisprudéncia
a posi¢do acerca da incompatibilidade entre a
natureza a prazo certo do pacto e o direito a
preservacao do emprego por, no minimo, 12
meses (Lein. 8.213/1991, art. 118).¢

De fato, ndo hd como impedir o empre-
gador de considerar resolvido o negécio pelo
decurso de prazo, por sua prépria natureza.
Contudo, ante a peculiaridade da ocorréncia
de um sinistro de média gravidade, plena-
mente razodvel exigir a exposi¢ao do motivo
que levou a rejeigdo da experiéncia, por presu-
mivel que o término do liame tenha decorrido,
na realidade, dos efeitos do acidente, o que
configura pratica discriminatdria e atrai a
aplica¢do do disposto na Lei n. 9.029/1995,
art. 42, ¢/c art. 129 do Cédigo Civil,"” e ndo
da falta de predicados do trabalhador.

Mesmo ap6s o término do pacto, seguem
as partes com algumas obriga¢des reciprocas,
nem sempre expressas e por isso dedutiveis
da cldusula geral de boa-fé.

Como exemplos, os deveres de guardar
sigilo por segredos industriais e dados privi-

(16) Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho
tem garantida, pelo prazo minimo de doze meses, a
manutencdo do seu contrato de trabalho na em-
presa, apos a cessacao do auxilio-doenca acidentario,
independentemente de percepc¢do de auxilio-
-acidente.

(17) Art. 4 2 O rompimento da relacdo de trabalho por
ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além do
direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:
| - a readmissao com ressarcimento integral de todo
o periodo de afastamento, mediante pagamento das
remuneracoes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais;

Il — a percepgao, em dobro, da remuneracao do
periodo de afastamento, corrigida monetariamente
e acrescida dos juros legais.

Art. 129. Reputa-se verificada, quanto aos efeitos
juridicos, a condicdo cujo implemento for malicio-
samente obstado pela parte a quem desfavorecer,
considerando-se, ao contrario, ndo verificada a
condigao maliciosamente levada a efeito por aquele
a gquem aproveita o seu implemento.
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legiados, de ndo prestar informacoes falsas e
difamatdrias, de ndo agir de modo a causar
constrangimento publico ou embaraco a
recolocag¢dao no mercado ou, ainda, de manter
beneficios ndo suprimidos tdo logo findo o
contrato.

Sobre o tema, as seguintes decisoes:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL
POS-CONTRATUAL — ATO LESIVO A
BOA FAMA DA EX-EMPREGADA -
DANO MORAL. A reclamante logrou
comprovar que o reclamado, diante de
novo emprego ou simples proposta, comu-
nicava-se com o novo ou potencial empre-
gador, maculando sua imagem. A conduta,
antijuridica e lesiva a boa fama da ex-em-
pregada, viola o principio da boa-fé obje-
tiva, que deve orientar os parceiros
contratuais na celebracao e execuciao do
contrato, assim como nas fases pré e pos-
-contratual. Confirma-se, por isso, a r.
sentenca que condenou o reclamado ao
pagamento de indeniza¢do por danos
@ morais. (TRT da 3* Regido, processo n.
0168200-93.2009.5.03.0050-RO, Relatora
Juiza Convocada Taisa Maria Macena de
Lima, 10* turma, publicado em 30.11.2010)

EMENTA: RECURSOS ORDINARIOS DO
RECLAMADO E DO RECLAMANTE.
MATERIA COMUM. INDENIZACAO
POR DANO MORAL. MONTANTE. Re-
clamante xingado e ameagado via rede
mundial de computadores pelo seu antigo
empregador, em virtude daquele ter
ajuizado reclamatéria trabalhista. Dano
moral configurado. Indeniza¢ao adequa-
damente arbitrada. Recursos desprovidos.
(TRT da 4* Regido, processo n. 0000098-
34.2010.5.04.0701-RO, Relatora Des.
Federal do Trabalho Maria da Graca
Ribeiro Centeno, 7* Turma, publicado em
9.12.2010)

EMENTA: QUEBRA DA BOA-FE OBJE-
TIVA. A confianga é um dos fundamentos
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dos negdcios juridicos. A constitui¢cdo de
uma relagao de confianca se realca quando
vinculada a uma situacio de fato que, no
caso, vinha sendo mantida entre as partes
desde 1979, como informa a peti¢do inicial.
Na espécie, a legitima expectativa do recla-
mante derivou da manutencdo espontinea
do seu plano de sadde por parte da ré,
mesmo apds a aposentadoria por invalidez.
Por esse ato, dotado de inegédvel eficicia
negocial, a ré vinculou-se na manutenc¢io
do plano de saide do autor, fazendo com
o0 que o demandante criasse uma sensa¢ao
de seguranca de que poderia contar com
aquele beneficio para fazer frente ao trata-
mento da doenga que o torna incapaz para
o trabalho. (TRT da 4* Regido, processo n.
0000222-65.2010.5.04.0006-RO, Relator
Juiz Convocado Ricardo Hofmeister de
Almeida Martins Costa, 7* Turma,
publicado em 14.10.2010)

EMENTA: DIREITO AO TRABALHO —
CLAUSULA CONTRATUAL PROIBITIVA
DO EXERCICIO LIVRE DO TRABALHO-
DANO MORAL. A Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos registra, expressa-
mente, que ‘toda pessoa tem direito ao
trabalho, a livre escolha do seu trabalho e a
condic¢des equitativas e satisfatérias de
trabalho e a prote¢do contra o desemprego’.
O direito ao trabalho trata-se de postulado
inerente a prépria natureza humana. A
Constitui¢do da Republica adotou o
primado do trabalho ao dispor a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho como alguns dos fundamentos da
Republica (CF/1988 — art. 12, incisos III e
IV). Nesse sentido, é abusivo ato do em-
pregador que de forma unilateral dispensa
o empregado da prestacao de servicos e ao
mesmo tempo cria dbice contratual que
impede o exercicio de atividade laboral livre
sem sua prévia autorizacao e, diante desse
fato, propde distrato. Esse mecanismo
antijuridico e nefasto imposto pelo empre-
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gador nao lhe traz nenhuma utilidade, mas
reflete apenas a intencdo de prejudicar o
empregado, atingindo regras de conduta
contratuais anexas que se encontram
presentes em cldusulas gerais referente a
boa-fé objetiva, funcio social do contrato,
dignidade pessoa. Nessas circunstancias, o
processo pelo qual passou o obreiro traduz
tipico assédio moral. O dano moral
advindo desse abuso de direito presume-
-se jure et de jure, decorre da prépria
ocorréncia do fato. O obreiro teve a sua
honra objetiva e subjetiva aviltada de forma
grave. (TRT da 9* Regido, processo n.
00746-2008-892-09-00-3-RO, Relatora
Des. Federal do Trabalho Ana Carolina
Zaina, 2* Turma, publicado em 8.10.2010)

EMENTA: INFORMACOES DESABONA-
DORAS SOBRE EX-EMPREGADO.
DANO MORAL. O empregador nao esta
obrigado a prestar informagdes sobre o ex-
-empregado, mas ao fazé-lo ndo pode
prestar informes que comprometam a vida
profissional do trabalhador, inclusive a
existéncia de a¢do trabalhista. Demons-
trado nos autos que a empresa informava
a quem lhe pedia referéncias que o empre-
gado havia ajuizado agdo trabalhista e
decorrendo deste fato longo periodo de
desemprego, forcosa a manutengio da
sentencga que deferiu o pagamento de
indenizac¢do por dano moral, até para coibir
atos desta estirpe, que configura verdadeira
“lista negra”, atenta contra o direito de
peticdo e incentiva o descumprimento da
lei trabalhista, com prejuizo que ultrapassa
a seara individual. (TRT da 12* Regiao,
processo n. 02233-2009-018-12-00-6,
Relator Juiz José Ernesto Manzi, 2* Camara,
publicado em 17.3.2010)

Diante das ponderag¢des formuladas, cabe
aos Operadores do Direito aprofundar o
debate acerca da influéncia do Principio da
Boa-Fé Objetiva sobre as obrigacdes que
compdem o contrato de trabalho, a fim de

*

promover o aperfeicoamento das relacoes e a
adogdo de um padrao de agir diligente em face
do outro, verdadeiro mandamento constitu-
cional (arts. 12, inciso IV, e 170) e primeiro
passo rumo a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e soliddria indispensével a efetiva-
¢do0 da dignidade da pessoa humana (arts. 12,
inciso I11, e 3%, inciso I, da Constitui¢do).'®

Conclusoes

Por conta da origem no Direito Civil, acaba
o Direito do Trabalho sofrendo a influéncia
de regras e Principios atinentes ao Direito
Privado, merecendo destaque o Principio da
Boa-Fé Objetiva.

Como padrao de conduta diligente afeta,
inclusive por mandamento constitucional, as
obriga¢oes trabalhistas e se irradia as fases pré
e poés-contratual. Possibilita ao intérprete
alcancar o legitimo sentido das normas
juridicas e preencher as lacunas existentes.

Assim, embora parte da jurisprudéncia ja
reconheca tal importancia, premente apro-
fundar ainda mais a questao, de modo que
toda a sociedade incorpore os valores éticos
que compoem a boa-fé objetiva, verdadeiro
mandamento constitucional, e primeiro passo
na construc¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bases da concretizacao da dignidade
da pessoa humana (arts. 1%, inciso III, e 32,
inciso I, da Constitui¢ao).
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O controle jurisdicional de
convencionalidade aplicado a jurisdicao
trabalhista

Gustavo Fontoura Vieira'” e Lucas Pacheco Vieira'""

Resumo

Este trabalho aborda a temética do controle jurisdicional de convencionalidade das leis pelos
Juizes e Tribunais do Trabalho. Discorre-se a respeito do histérico e dos modelos tanto do
controle de constitucionalidade como de convencionalidade. Sdo apresentadas e discutidas
as questoes constitucionais principais no que tange ao controle de convencionalidade no
Brasil. Com aportes doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema, tratamos diretamente a
questdo do controle jurisdicional de convencionalidade aplicado a jurisdigdo trabalhista com
parametro nas conven¢oes da OIT. Ao final, realizamos uma sintese das discussoes de
constitucionalidade, histdricas, de modelos de controle de convencionalidade, de hierarquia
de tratados internacionais no direito brasileiro e da proposta de concretizagao do controle de
@ convencionalidade pelos magistrados trabalhistas com fulcro nas Convengoes da OIT.

Palavras-chave

Controle de convencionalidade — jurisdi¢ao trabalhista — Conveng¢oes da OIT.
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3. O controle de convencionalidade aplicado a jurisdi¢ao trabalhista com pardmetro nas
Convengdes da OIT
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Introducao

A partir da Constituicdo Federal de 1988,
opera-se uma grande mutag¢do na relagdo entre
a ordem juridica interna brasileira e o direito
internacional. Cldusulas como o art. 4°, que
determina os principios que regem as relagoes
internacionais, os §§ 2° e 3° do art. 5%, que
regem a recepcao de direitos inscritos em
tratados internacionais comuns e de direitos
humanos, e 0 § 4 do mesmo art. 52, regra de
submissdo a jurisdi¢do de Tribunal Penal
Internacional, configuram evidente abertura
para a coopera¢do e o didlogo com a
comunidade internacional.

Tradicionalmente, o Poder Judicidrio é
considerado o mais fraco dos trés poderes.
Como expunha Alexander Hamilton, o
judicidrio ndo tem influéncia nem sobre a
espada nem sobre a bolsa; ndo comanda
a for¢a ou a riqueza da sociedade; e ndo pode
tomar nenhuma resolugdo ativa. Pode-se
dizer, continuava o arquiteto da Constituicao
Americana, que nao possui nem a for¢a nem
a vontade, mas apenas o julgamento; e
depende, em tltima andlise, do executivo até
mesmo para a eficdcia de suas sentengas.')

Apesar destas palavras, Hamilton reco-
nhecia que somente um judicidrio indepen-
dente poderia assegurar os direitos e
liberdades dos cidadaos, admitindo inclusive
que as cortes de justica declarassem nulos os
atos legislativos que contrariassem o manifesto
teor da Constituicdo.® Estas teses remontam
a figura lendaria de Sir Edward Coke, juiz da
common lawinglesa durante o século XVII cuja
decisdo no Caso Dr. Bonham ¢ tida como a
origem do controle de constitucionalidade.

A autonomia da magistratura inglesa na
interpretacdo da common law, que é ancorada
num sistema de precedentes, é uma das

(1) HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James.
The federalist. Indianapolis: Liberty Fund, 2001.
p. 383.

(2) Idem.

*

caracteristicas que certamente influenciou o
papel de protagonista que a Suprema Corte
dos Estados Unidos desempenha no contexto
da divisao de poderes americana. Esta fun¢ao
deve muito ao desenvolvimento do controle
jurisdicional de constitucionalidade ameri-
cano, o modelo difuso, por via de exce¢do. Sem
ele, dificilmente a instidncia méxima do
judicidrio americano conseguiria adequar a
constitui¢ao as mudangas inerentes a passa-
gem do tempo, como faz ha mais de duzentos
anos.

As consideragdes a respeito do controle de
constitucionalidade, tanto histdoricas como
técnicas, sdo de enorme valia para a com-
preensao e discussao critica do controle de
convencionalidade. As raizes jurisprudenciais
e o estimulo para um protagonismo judicial,
com potencial para revolucionar os paradig-
mas da funcdo jurisdicional, estdo entre as
notdveis semelhangas dos dois mecanismos de
compatibilizacdo hierarquica de normas.

O controle de convencionalidade, porém,
estd inserido num contexto bastante diverso
daquele que gerou a verificacdo de constitu-
cionalidade. A amplitude é muito maior. Dé-
-se o largo passo da afirmacdo da primazia da
fun¢io jurisdicional no &mbito estatal para um
protagonismo dos juizes no complexo
processo de mundializa¢do do direito. Sao
duas mudangas impactantes sobre a tarefa dos
magistrados, cada uma a seu tempo, cada uma
com sua importincia real e simbolica.

Definido de maneira concisa, o controle de
convencionalidade é o poder-dever dos juizes
de compatibilizar as normas internas a ordem
juridica internacional, devendo, se for neces-
sdrio, afastar a aplicacdo dos dispositivos
nacionais. Sua origem, afirma a doutrina,
encontra-se no direito francés, mais especi-
ficamente em decisdes da década de 1970
proferidas pelo Conselho Constitucional da
Franga. No decorrer do trabalho, propomos
que a ideia de a compatibiliza¢do da legisla¢ao
interna com uma ordem juridica extrater-
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ritorial é inspirada, na verdade, no direito
comunitdrio europeu, em particular na cons-
trugdo pretoriana do principio da primazia do
direito comunitdrio sobre o direito dos
Estados-membros. O didlogo interjurisdicio-
nal, o papel preponderante da atuagdo dos
juizes e o imperativo da efetivagao de normas
internacionais sdo caracteristicas do direito
europeu (desde a década de 1960) e que se
encontram na prépria esséncia do controle
jurisdicional de convencionalidade.

A evolugdo do controle de convenciona-
lidade no continente americano também serd
retratada, destacando a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e
a atuacdo impar de um de seus componentes,
0 juiz mexicano Sérgio Garcia Ramirez,
pioneiro na teoria e na aplicacao pratica desta
ferramenta. Depois, cuida-se das principais
questdes constitucionais envolvendo o
controle de convencionalidade no panorama
brasileiro.

Entdo, devidamente analisadas a teoria e a
prética do instrumento na doutrina e na
jurisprudéncia, trata-se o tema da verificagao
de convencionalidade por juizes e tribunais do
trabalho utilizando como parametro as con-
venc¢oes da Organizac¢dao Internacional do
Trabalho. Por fim, realiza-se o balango das
temadticas abordadas e das propostas apre-
sentadas.

1. Os controles jurisdicionais de
constitucionalidade e de
convencionalidade

Primeiramente, serd abordado o controle
jurisdicional de constitucionalidade, na forma
repressiva, sob o prisma histérico e seus
modelos. As consideragdes justificam-se pela
assimilac¢do na teoria do controle jurisdicional
de convencionalidade de muitos conceitos do
Direito Constitucional. Este vem influen-
ciando o direito internacional, com destaque
para o direito internacional dos direitos

*

humanos, tanto no aspecto do texto dos
tratados como da jurisprudéncia de tribunais
internacionais como a Corte Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Europeia de
Direitos Humanos.

No segundo momento, serdo feitas obser-
vagoes a respeito da histéria do controle juris-
dicional de convencionalidade, demonstrando
o papel do direito comunitario europeu, de
decisdes francesas e da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos
primérdios e no desenvolvimento deste
instituto juridico. Simultaneamente, serdo
apresentados alguns paralelismos com o
controle de constitucionalidade, como a
origem jurisprudencial, a mudanga na visao
da fun¢do dos juizes no Estado de Direito e o
estimulo para o didlogo interjurisdicional.

1.1. Controle jurisdicional de
constitucionalidade: historico e
modelos

A primeira decisao afirmando a possibili-
dade de o poder judicidrio controlar a
constitucionalidade da legislacdo foi proferida
no Caso Dr. Bonham, em 1610, por Sir.
Edward Coke, presidente da Court of Common
Pleas (Corte de Apela¢oes Comuns).®)

Thomas Bonham era um médico formado
na Universidade de Cambridge, que comegou
a praticar a medicina em Londres em 1606.
Ele fez exames no College of Physicians (Conse-
lho dos Médicos), tendo sido reprovado. Nao
obstante, Bonham continuou em atividade e
foi multado em cinco libras e advertido. Ele
ndo obedeceu a ordem do College e seguiu
praticando a medicina.

Entdo, o presidente e os censores do College
enviaram dois servidores para prender
Bonham, que peticionou na Court of Common

(3) COKE, Edward. The selected writings and speeches
of sir Edward Coke. Indianapolis: Liberty Fund, 2003.
V. 3, p. 264.
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Pleas questionando a legalidade da prisdo. Sir
Edward Coke decidiu que o College nao tinha
recebido do Parlamento o direito de prender,
ou de multar, aqueles que praticassem a
medicina sem a devida licenca. A permissdo
para efetuar prisdes deveria ser lida de forma
estrita, impedindo que individuos fossem
privados de sua liberdade apenas por
caprichos de outros.

Lord Coke ressaltou que o College of
Physicians ndo poderia ser juiz no caso, pois
era parte. Em seguida, afirmou, dando inicio
ao controle de constitucionalidade:

[...] in many Cases, the Common Law doth
controll Acts of Parliament, and somtimes
shall adjudge them to be void: for when an
Act of Parliament is against Common right
and reason, or repugnant, or impossible to
be performed, the Common Law will
controll it, and adjudge such Act to be
void.®

Apesar de sua importincia na histéria do
controle de constitucionalidade, a ideia de
controle pelo judicidrio de Atos do Parla-
mento apresentada no Caso Dr. Bonham ndo
teve prosseguimento na Inglaterra. Apds a
Revolug¢ao Gloriosa, em 1688, consolidou-se
a doutrina da soberania do parlamento. No
século XVIII, Blackstone subscrevia esta tese
ao afirmar que ndo conhecia nenhum poder
investido de autoridade para controlar atos do
parlamento, mesmo que desarrazoados.
Quanto a doutrina de que os juizes teriam
liberdade para rejeitar um estatuto contrario
a razoabilidade, Blackstone dizia que isso
colocaria o poder judicidrio acima da legis-

(4) Idem, loc. cit.

(5) Em muitos Casos, a Common law deve controlar Atos
do Parlamento, e por vezes deve julga-los nulos;
guando um Ato do Parlamento é contrario ao
Common right e a razao, ou repugnante, ou impos-
sivel de ser cumprido, a Common Law o controlara, e
julgara nulo o referido Ato. Traducao Livre. COKE,
Edward. The selected writings and speeches of sir
Edward Coke. Indianapolis: Liberty Fund, 2003. v. 3,
p. 275.

*

latura, o que subverteria o governo.® No
mesmo sentido, no século XIX, A. V. Dicey
ensinava que a caracteristica dominante do sis-
tema politico inglés era a Soberania do
Parlamento, o que significa que o Parlamento
tem, sob a Constitui¢do Inglesa, o direito de
fazer ou desfazer qualquer lei; e que a nenhu-
ma pessoa ou institui¢ao é reconhecido o
direito de anular ou ndo aplicar a legisla¢ao
do Parlamento.” Além disso, analisando espe-
cificamente o tema da inconstitucionalidade
dasleis, doutrinava que na Inglaterra a expres-
sdo inconstitucional aplicada a uma lei
significava que o Ato em questdo se opde ao
espirito da Constitui¢ao Inglesa; mas ndo pode
significar que esse ato seja uma infragao da
legalidade ou nulo.®

Deste modo, a decisao de Lord Coke nao
criou uma tradi¢ao de controle de constitucio-
nalidade pelo Poder Judicidrio Inglés. Seu
legado maior parece ser a afirmacdo da auto-
nomia do direito e da independéncia dos
juizes. Nas Prohibitions del Roy, Coke enfren-
tou o Rei James I para defender os magistrados
de common law, argumentando que o rei nao
poderia julgar nenhum caso contencioso;
todos deveriam ser decididos por uma corte

(6) O trecho se encontra no volume | dos Commentaries
on the Laws of England. In verbis: "But if the
parliament will positively enact a thing to be done
which is unreasonable, | know of no power in the
ordinary forms of the constitution that is vested with
authority to control it: and the examples usually
alleged in support of this sense of the rule do none
of them prove, that, where the main object of a
statute is unreasonable, the judges are at liberty to
reject it; for that were to set the judicial power above
that of the legislature, which would be subversive of
all government.” BLACKSTONE, William. Commen-
taries on the laws of england in four books. India-
napolis: Liberty Fund, 2010. p. 76. v. 1. ed. de 1893.
Disponivel em: <http://files.libertyfund.org/files/
2140/Blackstone_1387-01_EBk_v5.pdf> Acesso em:
25.7.2011.

(7) DICEY, Albert Venn. Introduction to the study of the
law of the Constitution. Indianapolis: Liberty Fund,
2010. p. 87. Ed. de 1915. Disponivel em: <http://
files.libertyfund.org/files/1714/Dicey_0125_EBk_
v5.pdf> Acesso em: 25.7.2011.

(8) Ibidem, 2010, p. 306.
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de justica de acordo com o direito e os costu-
mes do reino. Além disso, o rei ndo estaria
preparado para julgar, pois, dizia Coke, ndo
dominava a razdo artificial do direito, que é
uma arte que exige longo estudo das leis do
reino e experiéncia.”’

Este episddio constitui o nascimento de
uma common law autdénoma e confiada aos
juizes, conforme lecionam Antoine Garapon
e lonnis Papadopoulos.’” Nunca mais o
direito inglés podera se limitar a dar forma a
vontade soberana, ainda que seja a do povo.

A tradi¢do inglesa de independéncia dos
juizes e de autonomia do direito em relagao
ao poder politico influenciou em grande
medida as institui¢des dos Estados Unidos. A
Constitui¢ao Americana, que inovou com o
federalismo e o presidencialismo, previu a
criagao de uma Suprema Corte (art. III, se¢ao
1) como 6rgao maximo do Poder Judiciario
Federal. Em verdade, ndao é feita mencdo
expressa de um controle de constitucio-
nalidade das leis deferido aos tribunais. Este é
fruto de construgdo pretoriana fundamentada
no principio da supremacia da Constitui¢ao,
cuja origem ¢ a decisao do Juiz Marshall no
Caso Marbury vs. Madison, de 1803.!"V

William Marbury foi indicado Juiz de Paz
pelo Presidente Adams no seu tltimo dia no
cargo. Contudo, esqueceu-se de enviar o
diploma de nomeag¢ao em virtude do tumulto
do ultimo dia do governo Adams. Marbury
cobrou o envio do ato, porém James Madison,
entdo Secretdrio de Estado, instruido pelo
novo Presidente, Thomas Jefferson, recusou-
-se a remeter o diploma.!?

(9) GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS, loannis. Julgar
nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica
francesa e common law em uma perspectiva
comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 176.
(10) Idem, loc. cit.
(11) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 305-306.

(12) MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 59.

*
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Marbury resolveu processar o novo
Secretdrio de Estado, utilizando uma a¢do
criada por uma lei de 1789, que adicionara um
writ of mandamus a lista das cometidas a
competéncia origindria da Suprema Corte.
Iniciava-se a controvérsia.!'

Em 1802, o Congresso, com maioria
federalista, partiddrios de Jefferson, editou lei
que repudiava o ato de Adams que autorizara
anomeacao de juizes federais. Armava-se um
clima de beligerancia politica em volta da
decisdo do caso.!"?

A soluc¢io encontrada pelo Juiz Marshall foi
extremamente habilidosa. Decidiu que a
retenc¢ao do titulo necessdrio para a posse de
Marbury era imprépria, mas negou a este a
ordem impetrada. O fundamento: o writ
utilizado por Marbury havia sido incluido por
lei ordindria, alargando de forma inconsti-
tucional o rol de a¢des de competéncia origi-
ndaria da Suprema Corte. A lei atritava com o
texto constitucional."® Aqui desenvolveu a
tese da supremacia da constitui¢do, tendo
como intérprete final a Suprema Corte. Como
consequéncia, os juizes estariam investidos do
poder de declarar invélidas leis em conflito
com a lei magna. Foi este o raciocinio de
Marshall:

The constitution is either a superior, para-
mount law, unchangeable by ordinary
means, or it is on a level with ordinary
legislative acts, and like other acts, is
alterable when the legislature shall please
to alter it.

If the former part of the alternative be true,
then a legislative act contrary to the consti-
tution is not law: if the latter part be true,
then written constitutions are absurd
attempts, on the part of the people, to limit
a power in its own nature illimitable.

(13) Idem, loc. cit.
(14) Idem, loc. cit.
(15) Ibidem, p. 60.
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Certainly all those who have framed written
constitutions contemplate them as forming
the fundamental and paramount law of the
nation, and consequently the theory of
every such government must be, that an act
of the legislature repugnant to the
constitution is void.

[...]

It is emphatically the province and duty of
the judicial department to say what the law
is. Those who apply the rule to particular
cases, must of necessity expound and
interpret that rule. If two laws conflict with
each other, the courts must decide on the
operation of each. [5 US 137, 178] So if a
law be in opposition to the constitution: if
both the law and the constitution apply to
a particular case, so that the court must
either decide that case conformably to the
law, disregarding the constitution; or
conformably to the constitution, disregar-
ding the law: the court must determine
which of these conflicting rules governs the
case. This is of the very essence of judicial
duty.

If then the courts are to regard the constitu-
tion; and the constitution is superior to any
ordinary act of the legislature; the consti-
tution, and not such ordinary act, must
govern the case to which they both apply.1®

170

(16) A Constituicao ou é uma lei, lei suprema, imutével

por meios ordinarios, ou estd no nivel dos atos
legislativos, e como outros atos, é alterdvel quando
ao Legislativo convier alteré-la.

Se a primeira parte da alternativa for verdadeira,
entao um ato legislativo contrario a Constituicdo nao
é lei: se a Ultima parte for verdadeira, entao as
constituicdes escritas sdo tentativas absurdas, por
parte do povo, de limitar um poder que é em sua
propria natureza ilimitavel.

Certamente todos aqueles que redigiram consti-
tuicdes escritas contemplam-nas como formando a
lei fundamental e suprema da nacado, e consequen-
temente a teoria de cada governo deve ser de que
um ato legislativo repugnante a Constituicao é nulo.
[]

E enfaticamente a provincia e o dever do departa-
mento judicial dizer o que é a lei. Aqueles que aplicam

*
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Para concluir que:

Thus, the particular phraseology of the
constitution of the United States confirms
and strengthens the principle, supposed to
be essential to all written constitutions, that
alaw repugnant to the constitution is void,
and that courts, as well as other depar-
tments, are bound by that instrument.”

Desta decisdo pode-se extrair a esséncia do
modelo americano de controle jurisdicional
de constitucionalidade. Um modelo difuso e
concreto. Executado pelas cortes e em casos
apresentados por cidadaos. Descentralizado
nos juizes e tribunais, mas simultaneamente
centralizado pelo cardter vinculante da
jurisprudéncia da Suprema Corte, ancorada
no stare decisis. Democratico em virtude de ser
acessivel a todos os cidadios, refletindo o
projeto politico do “We the people” que os

a regra a casos particulares, devem por necessidade
expor e interpretar aquela regra. Se duas leis
conflitam entre si, as cortes devem decidir sobre o
funcionamento de cada uma. [5 U.S. 137, 178]
Portanto, se uma lei estiver em oposicao a Consti-
tuicdo: se ambas a lei e a Constituicdo aplicam-se a
um caso particular, entdo a corte deve decidir o caso
conforme a lei, desrespeitando a Constituicdo;
ou conforme a Constituicao, desrespeitando a lei: a
corte deve determinar qual destas regras conflitantes
governa o caso. Isso é da propria esséncia do dever
judicial.

Se, entao, as cortes estao a considerar a Constituicao,
e a Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario
da legislatura; a Constituicao, e nao este ato ordi-
nario, deve governar o caso a que ambos se aplicam.
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos
Estados Unidos. 5 US 137. Disponivel em: <http://
www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_
CR_0005_0137_Z0.html> Acesso em: 22.7.2011.
Tradugéo Livre.

(17) Assim, a fraseologia particular da Constituicao dos
Estados Unidos confirma e reforca o principio, que
deveria ser essencial para todas as Constitui¢oes
escritas, que uma lei repugnante & Constituicao é
nula, e que as cortes, assim como outros departa-
mentos, sao vinculados por aquele instrumento.
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos
Estados Unidos. 5 U.S. 137. Disponivel em: <http://
www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_
CR_0005_0137_Z0.html> Acesso em: 22.7.2011.
Tradugao Livre.
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americanos buscavam materializar desde a
Convengao da Filadélfia.

Marshall consagra o juiz como a grande
figura de jurista de common law, confirmando
a tese de Antoine Garapon e loannis Papado-
poulos em Julgar nos Estados Unidos e na
Franga."® Ainda, Marshall dé continuidade e
aprofunda o protagonismo que remonta ao
lendario Sir Edward Coke. Nao hd lugar, aqui,
para o juiz boca da lei ou para o poder de
julgar, “de alguma forma, nulo”, idealizados
por Montesquieu em nome da separacio dos
poderes.?

Paul Johnson, renomado historiador
britanico, ressalta que Marshall, o fundador
do controle de constitucionalidade nos
Estados Unidos demonstrou pela primeira vez
o direito da Suprema Corte de exercer sua
missdo no processo constitucional através de
seus poderes de interpreta¢do. Diz ainda que
Marshall era um homem persuasivo, com uma
mente sutil e engenhosa, fértil em argumentos
vigorosos, expressa com uma lingua de prata
e uma caneta de ouro. E arremata: Marshall é
um dos arquitetos do mundo moderno.®”

A Suprema Corte assumiu papel tio impor-
tante que a doutrina chega a declarar que a
histéria constitucional dos Estados Unidos
tem sido em larga parte a histéria da Corte e
de seus arestos.?! Sem ela, a Constitui¢do
americana é quase inconcebivel. A licdo que
se apreende do constitucionalismo bicente-
ndrio dos Estados Unidos, ensinada por
Schwartz, aplica-se as constitui¢oes de todos

(18) GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOQS, loannis.
Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica
francesa e common law em uma perspectiva
comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 36.

(19) MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O
espirito das leis. SGo Paulo: Martins Fontes, 1996.
p. 172 e 175.

(20) JOHNSON, Paul. A history of the american people.
New York: HarperCollins, 1997. p. 163-164.

(21) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 312.

*
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os paises: a constituicdo que nao prevé o
controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis e atos dos Poderes do Estado é feita de
palavras vazias.?? Algumas constituicoes
europeias do século XIX confirmam a
assertiva, pois nao sobreviveram, conver-
tendo-se em meros pedacos de papel.

Observando o sucesso do modelo ameri-
cano, aos poucos os paises da Europa conti-
nental passaram a adotar o controle de
constitucionalidade. A ideia partiu de Kelsen
e se positivou primeiramente na Constituicao
austriaca de 1920, de que foi ele abalizado
inspirador. O modelo austriaco caracterizava-
-se pelo sistema de jurisdi¢do concentrada. Era
exercido por uma Corte especial pela “via
principal”, abstrata, diferentemente do
modelo americano, podendo ser provocado
apenas pelo Governo Federal.®

Por meio do controle concentrado, ou por
via direta, procura-se obter a declaragao da lei
ou ato normativo em tese, independente-
mente da existéncia de um caso concreto,
visando-se a obtencdo da invalida¢ao dalei, a
fim de garantir a seguranca juridica nas
relacdes sociais.®?

Por excluir os cidadaos do processo, nao
era um instrumento eficaz na defesa direta das
liberdades e direitos individuais. Com a
reforma de 1929, a legitimagdo foi ampliada
para outros 6rgaos judicidrios ordindrios que,
no entanto, somente podiam atuar pela “via
incidental”. Nascia o primeiro sistema hibrido,
estando presentes paralelamente a via de
excecdo e a via direta.®

Virios outros paises da Europa continental
seguiram o modelo austriaco de controle
concentrado ou por via de a¢do, tais como

(22) SCHWARTZ apud BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
p. 312.

(23) Ibidem, p. 309.

(24) MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23.
ed. Sado Paulo: Atlas, 2008. p. 730.

(25) BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 310.
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Alemanha, Itdlia e Espanha. Também Portugal
instituiu uma Corte Constitucional, porém
sob um sistema misto de controle de
constitucionalidade.

Por fim, no Brasil configurou-se um
modelo misto de controle de constitucio-
nalidade. Conjuga-se o sistema americano
com o sistema austriaco. Da longa histéria
brasileira de controle de constitucionalidade,
cabe mencionar que o modelo difuso nasceu
na Constitui¢ao de 1891 (art. 59, § 1%), conso-
lidando-se com a Lei de Organizac¢ao da Justica
Federal® de 1894, e foi mantido em todas as
outras Cartas. Por outro lado, modelo concen-
trado teve comeco timido apenas na Consti-
tuicao de 1934, tendo sido suprimido pela
Constitui¢do autoritaria de 1937, retomado na
Carta de 1946, afirmado pela Emenda
Constitucional n. 16 de 1965, conservado nas
Cartas de 1967 e 1969 e, finalmente, presti-
giado pela Constituicdo de 1988.%”

A Constituic¢do Federal vigente consagra o
modelo hibrido de controle de constitucio-
nalidade, possibilitando a verificagdo vertical
de constitucionalidade de forma difusa (art.
97) e concentrada (art. 102, I, a, e outros). O
controle pode ser realizado pela via de exce¢do
e pela via de acao.

Conforme observa Gilmar Mendes, a Carta
de 1988 conferiu énfase ao modelo concen-
trado, uma vez que a maioria das questoes
constitucionais relevantes passou a ser subme-
tida ao Supremo Tribunal Federal por meio

(26) Lein. 221, de 20 de novembro de 1894. Determinava
em seu art. 13, § 10, que os juizes e tribunais
“deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis
manifestamente inconstitucionais”. BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. Sado Paulo:
Malheiros, 2006. p. 327.

(27) BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 327-330. MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 1127-1128. MORAES, Alexandre
de. Op. cit., p. 729. A brevidade deste trabalho nao
permite que abordemos a histéria do controle de
constitucionalidade no Brasil sendo de forma
sintética.

*

das acdes da via direta.®® Expandiu-se o rol
de legitimados para propor acoes pela via
direta, configurando uma abertura demo-
critica que permite maior prote¢do dos
direitos fundamentais.®’ Também renovou-
-se o conjunto de a¢des do controle concen-
trado através de uma pléiade de instrumentos
— acdo direta de inconstitucionalidade, ac¢ao
declaratéria de constitucionalidade, a¢do di-
reta de inconstitucionalidade por omissao e
representacao interventiva.

O tradicional modelo difuso ou por via de
excec¢do foi mantido (art. 97), estabelecendo-
-se, porém, a cldusula de reserva de plenario,
pela qual somente pelo voto da maioria
absoluta dos membros dos tribunais ou dos
membros de 6rgdo especial dos tribunais
poderd ser declarada a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico. Esta
exigéncia foi introduzida pela Carta de 1934
(art. 179) e reproduzida em todas as subse-
quentes. A clausula ensejou polémica sobre a
possibilidade de o juiz singular pronunciar-
-se sobre a inconstitucionalidade. Prevaleceu
na doutrina o entendimento que afirmava a
competéncia do juiz singular para apreciar
a controvérsia constitucional.®”

Feitas as consideracdes histéricas e de matiz
técnica a respeito do controle de constitucio-
nalidade em diferentes sistemas e paises,
passamos a andlise do controle jurisdicional
de convencionalidade.

1.2. Origens e modelos de controle
jurisdicional de convencionalidade

O controle jurisdicional de convenciona-
lidade é a verificagdo judicial da compatibilidade
das leis nacionais em relagdao as convengoes

(28) MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 1127-1128.

(29) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 308 e 332.

(30) MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Op. cit,, p. 1133.
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internacionais. E realizada por 6rgaos judiciais
internacionais, tais como a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos e o Tribunal de
Luxemburgo, e por érgaos judiciais dos
Estados.

Antes de partirmos para a discussdo sobre
os modelos e as formas que o controle jurisdi-
cional de convencionalidade pode assumir,
faremos um esbogo do histdrico deste instru-
mento que tem grande potencial para
promover a efetividade do direito interna-
cional.

Para compreender a origem da ideia de
controle jurisdicional de convencionalidade é
preciso tecer consideracdes a respeito das
grandes mudancas que o direito internacional
sofreu apds a Segunda Guerra Mundial. Tradi-
cionalmente, este ramo do direito apenas
regulava a rela¢ao entre os Estados. Mais
recentemente, porém, o direito internacional
expandiu sua influéncia para dentro das
jurisdi¢cdes nacionais, particularmente através
do direito internacional penal, dos direitos
humanos® e do direito comunitério europeu.

Os Tribunais de Nuremberg e Téquio
foram pioneiros nesse processo de estreita-
mento das relagdes entre o direito internacio-
nal e o direito interno ao afirmarem a doutrina
da responsabiliza¢io penal do individuo.®?
Perecia a doutrina dos atos de Estado, encer-
rando-se a longa era de impunidade de gover-
nantes criminosos.®

Juntamente com os tribunais interna-
cionais criminais, emergiu o sistema inter-
nacional de protecdo dos direitos humanos
como forma de a comunidade internacional

(31) SLAUGHTER, Anne-Marie; BURKE-WHITE, William.
The future of international law is domestic. In:
NIJMAN, Janne; NOLKAEMPER, Andre. New
perspectives on the divide between international and
national law. Oxford: Oxford University, 2007.
p. 110.

(32) CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional
penal. ljui: Unijui, 2008. p. 101.

(33) Idem.

*
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evitar que se repetissem os horrores perpe-
trados pelos regimes totalitdrios nazifascistas.
Os documentos juridicos nucleares desse siste-
ma internacional de protec¢do sao a Declaracao
Universal de Direitos Humanos e os Pactos
internacionais de 1966. Formam, juntos, a
Carta Internacional dos Direitos Humanos,
pedra fundamental da prote¢do global dos
direitos humanos.®*

Posteriormente, o sistema global foi com-
plementado por um sistema especial de
protecdo dos direitos humanos®?, voltado a
prevengdo da discriminacio e a protegdo de
pessoas ou grupos de pessoas particularmente
vulnerdveis. Buscava-se alcangar o individuo
em sua especificidade.®®

Dentro do sistema de protecdo interna-
cional dos direitos humanos operou-se uma
renovagao através da criacdo de sistemas
regionais fundados em convengdes, tais como
a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem (1950) e o Pacto de San José (1969),
no continente americano.®” Surgiram ainda
Comissdes e Cortes para fiscalizar e aplicar as
disposi¢des destas Cartas de direitos.

Ao lado dos aportes trazidos pelo direito
internacional penal e pelo direito interna-
cional dos direitos humanos, pode-se referir
o direito comunitario europeu, um subsistema
de direito internacional regional®®, como um
dos marcos da mudanga de paradigma ope-
rada nas relagdes entre o direito internacional
e o direito interno.

(34) PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito cons-
titucional internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 158.

(35) Exemplos de Convencdes que compde o sistema
especial sao a Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
Racial (1965), a Convencao sobre a Eliminacao de
todas as formas de discriminagdo contra a Mulher
(1979) e a Convencéo sobre os Direitos da Crianca
(1989).

(36) PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 184-185.

(37) Ibidem, p. 237-238.

(38) SHAW, Malcolm. Direito internacional. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. p. 40.
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No panorama comunitario europeu, o
Tribunal de Luxemburgo®, 6rgao jurisdi-
cional de ctipula da Unido Europeia, vem
exercendo desde sua criagao um papel funda-
mental na garantia do equilibrio das insti-
tuicdes comunitdrias e na preserva¢dao da
unidade, coeréncia e eficicia da ordem juridica
comunitdria.“” Como nota Joao Mota de
Campos, o Tribunal de Luxemburgo, quando
busca obrigar os Estados a seguir as disposi-
¢oes do direito comunitdrio assemelha-se, por
vezes, a um tribunal internacional.*V

A obrigagao de conformar-se ao direito co-
munitdrio foi sintetizada no principio da
primazia do direito comunitdrio sobre o
direito interno dos Estados. Trata-se de cons-
trugao pretoriana do Tribunal de Justica euro-
peu, cuja origem remonta ao Caso COSTA/
ENEL, de julho de 1964, em que um juiz
milanés submeteu ao Tribunal uma questdo
de interpretac¢do de certas disposi¢des comuni-
tarias. O acérdao afirmou a superioridade da
ordem juridica comunitaria sobre as ordens
nacionais.”*? Colacionamos os fundamentos
maiores da decisdo:

Esta integracdo no direito de cada pais-
-membro, de disposi¢des provenientes de
fonte comunitaria e, mais genericamente,
os termos e o espirito do Tratado tém por
coroldrio a impossibilidade para os Esta-
dos-membros de fazer prevalecer, contra
uma ordem juridica por eles aceite numa
base de reciprocidade, uma medida
unilateral ulterior. [...]

Resulta do conjunto destes elementos que,
emanado de uma fonte autbnoma, o direito
resultante do Tratado ndo poderia, em

(39) Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o
seu nome mudou de Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias para Tribunal de Justica da
Uniao Europeia.

(40) CAMPOS, Joao Mota de; CAMPOS, Joao Luiz Mota
de. Manual de direito comunitério. 4. ed. Lisboa:
Calouste Gulbekian, 2004. p. 187.

(41) Idem, loc. cit.

(42) Ibidem, p. 398.

*

razdo de sua natureza origindria especifica,
ver-se judiciariamente confrontado com
um texto de direito interno, qualquer que
este fosse, sem perder o seu cardcter comu-
nitdrio e sem que fossem postos em causa
os fundamentos juridicos da prépria
comunidade. [...]

As obrigacoes contraidas em virtude do
Tratado que institui a Comunidade ndo
seriam incondicionais mas tdo somente
eventuais se pudessem ser postas em causa por
actos legislativos ulteriores dos signatdrios.“?)

Este acordao foi fruto de uma questao
prejudicial enviada para o Tribunal de
Luxemburgo em virtude da previsao do art.
234 do Tratado das Comunidades Euro-
peias.”™ Este dispositivo ordenava que quando
0 juiz nacional fosse confrontado com uma
dificuldade de interpretacdo ou de apreciacdo
da validade de normas comunitérias, deveria
enviar a questdo de forma prejudicial ao
Tribunal de Luxemburgo para que fosse
esclarecido o sentido da norma.“? E a figura
do reenvio prejudicial, instrumento proces-
sual que proporciona a qualquer juiz nacional
a possibilidade de um didlogo construtivo com
o Tribunal Europeu.“®

O principio da primazia do direito
comunitério sobre o direito interno dos paises
membros foi reafirmado e aprofundado no
Acérdao Simmenthal, de marco de 1978. Na
espécie, o Tribunal de Luxemburgo decidiu
no sentido da primazia absoluta e incondi-
cional do Direito Comunitdrio, estando esta
ordem acima inclusive das disposi¢des cons-
titucionais dos Estados. Além disso, por forca
da referida primazia, as disposi¢des comuni-
tarias diretamente aplicdveis ao caso tém por
efeito tornar inaplicdvel de pleno direito

(43) Ibidem, p. 399.

(44) Equivalente ao art. 267 do Tratado de Lisboa.

(45) CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Joao Luiz Mota
de. Contencioso comunitério. Lisboa: Calouste
Gulbekian, 2002. p. 106.

(46) Ibidem, p. 109.
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qualquer disposi¢do contraria da legislacdo
nacional existente.*”

Destarte, a construgdo jurisprudencial da
primazia do direito comunitdrio auxiliada pela
figura do reenvio prejudicial transformou a
prestacao jurisdicional na Europa integrada.
O constante didlogo entre as jurisdi¢des nacio-
nais e comunitdrias fortaleceu a observancia
das normas da comunidade, que, em tltima
andlise, dependem dos juizes nacionais para
serem aplicadas.

Sendo assim, a mais importante implica¢ao
dessas decisdes do Tribunal de Luxemburgo
foi realgar o papel fundamental dos juizes
nacionais para a concretiza¢do do direito
comunitdrio. Os magistrados estavam incum-
bidos de conferir efetividade ao direito euro-
peu, e o direito interno deveria ser afastado
caso entrasse em conflito com a ordem
comunitdria.

E neste espirito de dialogo entre jurisdi¢des
internacionais e nacionais, motivado pela
busca de efetivacao de normas internacionais
por juizes dos Estados e de compatibiliza¢ao
das legisla¢oes nacionais a um ordenamento
extraterritorial, que se encontra o cerne da

ideia de controle jurisdicional de convencio-
nalidade.

A doutrina especializada™® aponta a
Decisao 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975,
proferida pelo Conselho Constitucional
Francés, como a origem do controle de
convencionalidade.*” Luis Jimena Quesada

(47) Ibidem, p. 400-401.

(48) QUESADA, Luis Jimena. Control de constitucionalidad
y control de convencionalidad: ;un desafio para los
Tribunales Constitucionales en la Unién Europea? VIlI
Congreso de la ACE. "Derecho constitucional
europeo”. San Sebastian/Donosti: 4-5 de fevereiro
de 2010. p. 11. Disponivel em: <http://www.acoes.
es/congresoVIll/documentos/Jimena.Ponencia.pdf>
Acesso em: 22.7.2011. MAZZUOLI, Valério de
Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos
e direito interno. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 182.

(49) O caso envolvia a compatibilidade de uma lei recém
aprovada (relacionada a interrupcao voluntaria da

*
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assevera que a Franga é o pais onde o controle
de convencionalidade estd mais perfeitamente
adaptado, melhor até mesmo que o controle
de constitucionalidade.®”

Sem divergir desta tese, assinalamos que se
as raizes formais do controle de convencio-
nalidade fixam-se na jurisprudéncia francesa,
sua esséncia material, de contetdo, repousa
na tradi¢do da primazia do direito comuni-
tario consolidada pelo Tribunal de Luxem-
burgo a partir do Caso COSTA/ENEL. E neste
contexto que surgiram e amadureceram as
caracteristicas fundamentais do controle de
convencionalidade: o didlogo interjurisdi-
cional, o protagonismo do juiz nacional na
efetivacao do direito internacional e o dever
de compatibilizar as ordens nacionais ao
direito internacional.

Nas Américas, a expressiao “controle de
convencionalidade” foi empregada pela
primeira vez no voto concorrente do Juiz
Sérgio Garcia Ramirez no Caso Myrna Mack
Chang vs. Guatemala, decidido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 25
de novembro de 2003.¢V

gravidez) com a normativa internacional. Na espécie,
o Conselho Constitucional declarou-se incompetente
para exercer o controle de convencionalidade. Pouco
tempo depois, em 24 de maio de 1975, a Corte de
Cassacao decidiu pela prevaléncia das normas
internacionais sobre leis ordinarias no caso Sociéte
des Cafés Jacques Vabre. QUESADA, Luis Jimena.
Op. cit., p. 12.

(50) QUESADA, Luis Jimena. Op. cit., p. 11.

(51) Comungam deste entendimento os juristas Victor
Bazan, Karlos Castilla e Eduardo Ferrer Mac-Gregor.
BAZAN, Victor. La corte interamericana de derechos
humanos y las cortes nacionales: acerca del control
de convencionalidad y la necesidad de um didlogo
interjurisdiccional sustentable. VIII Congresso
Mundial da Associacao Internacional de Direito
Constitucional. “Constituciones y Principios” México:
6 a 10 de dezembro de 2010. p. 6. Disponivel em:
<http://www juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/
13/215.pdf> Acesso em: 22 de julho de 2011.
CASTILLA, Karlos. El control de convencionalidad:
un nuevo debate en México a partir de la sentencia
del caso Radilla Pacheco. Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, v. X|, p. 601, 2011. Disponivel
em: <http://www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/
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O magistrado asseverava que a jurisdi¢do
da Corte Interamericana trazia consigo um
controle de convencionalidade sobre as agoes
dos Estados.?

No Caso Tibi vs. Equador, de 7 de setembro
de 2004, Garcia Ramirez comparava a fun¢ao
da Corte Interamericana com a dos tribunais
constitucionais. A primeira deveria conformar
as atividades dos Estados com as normas
principios e valores da ordem internacional,
enquanto as cortes constitucionais confor-
mam estas atividades as constitui¢des. De um
lado, a Corte Interamericana resolveria
questdes relativas a convencionalidade dos
atos do poder publico e outros agentes sociais;
de outro, os tribunais constitucionais
controlariam a constitucionalidade desses
atos.®¥

erint/cont/11/pim/pim20.pdf> Acesso em:
22.7.2011. MAC-GREGOR, Eduardo Ferrar. “El control
difuso de convencionalidad en el Estado
Constitucional. In: FIX-ZAMUDIO, Héctor; VALADES,
Diego. Formacién y perspectiva del estado mexicano.
México: UNAM, 2010. p. 174. Disponivel em: <http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf>
Acesso em: 22.7.2011.

(52) Esse o trecho: “No es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte
s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a
éstos la representacion del Estado en el juicio — sin
que esa representacion repercuta sobre el Estado
en su conjunto — y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad”
que trae consigo la jurisdiccion de la Corte
internacional.” CORTE IDH. Caso Myrna Mack Chang
vs. Guatemala. Sentenca de Mérito, reparagbes e
custas, 25 de novembro de 2003. Voto concorrente
do Juiz Sergio Garcia Ramirez. § 27.

(53) O extrato original: “En cierto sentido, la tarea de la
Corte se asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales. Estos examinan los actos
impugnados — disposiciones de alcance general —a
la luz de las normas, los principios y los valores de
las leyes fundamentales. La Corte Interamericana,
por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relaciéon con normas, principios y
valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa.

Dicho de otra manera, si los tribunales constitucio-
nales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca
de la “convencionalidad” de esos actos. A través del

*
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Em outro voto concorrente, desta vez no
Caso Lopez Alvares vs. Honduras, de 2006, o
juiz Garcia Ramirez classificou o controle de
convencionalidade como a verifica¢dao da
compatibilidade entre a conduta do Estado e
as disposicoes da Convengio. No Caso Vargas
Areco vs. Paraguai, também julgado em 2006,
o0 jurista mexicano fez uma ressalva a respeito
dos limites do exercicio do controle de con-
vencionalidade pela Corte interamericana.
Afirmou que a Corte Interamericana nao
pode, nem pretende converter-se em uma nova
e dltima instdncia para conhecer uma
controvérsia suscitada na ordem interna.®®

Somente no Caso Almonacid Arellano vs.
Chile, de 26 de setembro de 2006, é que a Corte
Interamericana se pronuncia a respeito do
controle de convencionalidade. O Poder
Judicidrio dos Estados tem o dever de exercer
uma espécie de “controle de convencio-
nalidade” — diz a Corte — entre as normas juri-
dicas internas que aplicam nos casos concretos
e a Convengao Americana de Direitos
Humanos. No cumprimento desta tarefa, o
juiz deve levar em conta ndo apenas o Pacto
de San José, mas também a interpretac¢do
realizada pela Corte Interamericana.®® Pouco

control de constitucionalidad, los érganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico
—y, eventualmente, de otros agentes sociales — al
orden que entrana el Estado de Derecho en una
sociedad democratica. El tribunal interamericano, por
su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencién fundadora
de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los
Estados partes en ejercicio de su soberania.” CORTE IDH.
Caso Tibi vs. Equador. Excecoes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. 7 de setembro de 2004. Voto
concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez. § 3.

(54) CORTE IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras.
Meérito, reparacoes e custas, 12 de fevereiro de 2006.
Voto concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez.
§ 30.

(55) CORTE IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguai. Sen-
tenca, 26 de setembro de 2006. Voto concorrente
do Juiz Garcia Ramirez. § 6.

(56) CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile. Sentenca sobre excec¢des preliminares, mérito,
reparacoes e custas. 26 de setembro de 2006. § 124.
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tempo depois, no Caso Trabalhadores demi-
tidos do Congresso vs. Peru, de 24 de novem-
bro de 2006, a Corte aprofundou seu
entendimento sobre o controle de conven-
cionalidade e declarou que os juizes nacionais
também deveriam exercé-lo ex officio.*”

Em 2010, julgando o Caso Gomes Lund, a
Corte Interamericana declarou que a Lei de
Anistia do Brasil é incompativel com o Pacto
de San José. Na sentenga, a Corte repreende o
Supremo Tribunal Federal por néo ter
exercido o controle de convencionalidade
quando decidiu pela validade da Lei de
Anistia.®®

Numa demonstra¢do de abertura ao
didlogo interjurisdicional, a Corte Interame-
ricana, no Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, refor¢ou sua doutrina do
controle de convencionalidade e fez referéncia
a decisoes dos tribunais constitucionais da
Costa Rica, da Bolivia, da Reptblica
Dominicana, do Peru, da Argentina e da
Colombia.*” Com isso, sua decisao ganha em
legitimidade e reforc¢a a atuagao das jurisdicoes
nacionais no processo de efetivagdo dos
direitos humanos internacionais.

Em suma, a Corte Interamericana posi-
ciona-se no sentido de um controle de
convencionalidade obrigatdrio a ser realizado
pelos juizes nacionais, até mesmo ex officio,
tendo como pardmetros o Pacto de San José e
ajurisprudéncia da prépria Corte. Configura-
-se, como ja havia ocorrido durante a
consolidacdo do controle de constitucio-
nalidade, um protagonismo jurisprudencial e

(57) CORTE IDH. Caso Trabalhadores demitidos do
Congresso vs. Peru. Excecdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. 24 de novembro de 2006.
§ 128.

(58) CORTE IDH, Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil. Excegoes preliminares,
mérito, reparagdes e custas. 24 de novembro de
2010. §§ 49, 176 e 177.

(59) CORTE IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México. Excegdes preliminares, mérito, reparacoes
e custas. 26 de novembro de 2010. §§ 225-232.

*
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uma grande transforma¢ao do papel do juiz
no Estado de Direito, que agora se abre paraa
cooperagdo internacional.”

Da doutrina da Corte Interamericana
apenas em parte dissentimos, mas para
estender o alcance do controle jurisdicional
de convencionalidade. Afigura-se-nos mais
consentaneo com o processo de mundiali-
zag¢ao do direito, liderado por juizes tanto no
plano nacional como internacional, que os
pardmetros de controle de convencionalidade
ndo se restrinjam as normas de direitos
humanos, mas que englobem toda a
normativa internacional — incluindo campos
como o direito internacional penal, do
trabalho e do meio ambiente.®" A viabilidade
desta proposi¢ao no atual cendrio juridico
brasileiro serd avaliada em seguida, tendo-se
como referéncia as convengdes da organizagao
internacional do trabalho.

Enfim, as contribui¢des do sistema intera-
mericano de prote¢do dos direitos humanos e
do modelo comunitdrio europeu para a
reflexdo sobre o controle de convencio-
nalidade sdo inestimdveis. Rica produ¢ao
pretoriana para afirmar a primazia das normas
convencionais sobre as legislacdes nacionais,
estimulo ao didlogo interjurisdicional e o
desenho de uma nova missdo para os juizes.

(60) Sobre a abertura do Estado de Direito em um Estado
Constitucional Cooperativo ver: HABERLE, Peter.
Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007.

(61) A proposta de utilizar as convengdes de direito
internacional comum como parametro de controle
de convencionalidade, e ndo apenas os tratados de
direitos humanos, assentam-se no reconhecimento
da primazia do Direito Internacional sobre o
ordenamento juridico interno. Defendem o primado
do Direito Internacional autores como Hildebrando
Accioly e Vicente Marotta Rangel. Ambos fundamen-
tam esta posicdo na jurisprudéncia internacional, na
nocéo de unidade e solidariedade do género humano
e no principio do pacta sunt servanda. A mencéo ao
entendimento dos dois ilustres internacionalistas
encontra-se em PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e direito constitucional internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 69-70.
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A justica se mundializa conferindo poder as
ordens internas, sem que surja um poder
mundial superior. Os juizes afirmam-se como
agentes de primeiro plano na mundializa¢do
do direito, como dizem Garapon e Allard.?

2. O controle de convencionalidade no
Brasil: questoes constitucionais

A Constitui¢ao Federal de 1988, em conso-
nancia com a moderna tendéncia de
internacionalizacao do direito constitu-
cional®, operou grande abertura ao direito
internacional. O Brasil passou a ter como
principios em suas relagdes internacionais a
prevaléncia dos direitos humanos e a coope-
racao entre os povos, afora a defesa da paz e
da solugdo pacifica de conflitos (art. 4°, incisos
II, VI, VII e IX). A Constitui¢do determina,
em cldusula de matiz comunitaria, que se
busque a integracao econdmica, politica, social
e cultural dos povos da América Latina,
visando-se a formac¢do de uma comunidade
latino-americana de nagdes (art. 4°, pardgrafo
dnico).

Ap6s o extenso rol de direitos previstos no
art. 5%, o legislador constituinte estabeleceu no
§ 2° que os direitos e garantias expressos na
Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. Destacam-se, ainda, neste quadro
de cooperacgdo e coordenac¢ao com o direito
internacional, 0 § 3° e 0 § 4° introduzidos no
art. 52 pela Emenda Constitucional n. 45, de 8
de dezembro de 2004. O § 3° institui que os
tratados de direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos, serdo equivalentes as emendas constitu-
cionais. Enquanto o § 4° prevé a submissdao
do Brasil a jurisdi¢do de Tribunal Penal

(62) ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na
mundializacdo. A nova revolugdo do direito. Lisboa:
Piaget, 2008. p. 30 e 36.

*

Internacional a cuja criacdo tenha manifestado
adesao.

Os dispositivos mencionados sdo relevantes
para o estudo do controle de convencio-
nalidade porque da interpretacdo deles
decorre a hierarquia dos tratados internacio-
nais no Brasil. Como se sabe, o status dos
tratados internacionais é o fator determinante
para a realizagdo ou nao do controle juris-
dicional de convencionalidade.

Em virtude do prestigio que a Constitui¢ao
conferiu as normas internacionais de direitos
humanos, é consolidado no panorama
jurisprudencial® o status de mera legalidade
dos tratados internacionais em geral. Por
outro lado, desde 2008, apds decisao do
Plendrio do Supremo Tribunal Federal (RE
466.343), os tratados de direitos humanos
gozam de tratamento especial no ordena-
mento juridico patrio, encontrando-se entre
a Constituicdo e as leis em geral, num patamar
denominado de supralegalidade.

A solugao pela supralegalidade dos tratados
de direitos humanos foi defendida pelo
Ministro Gilmar Mendes na referida decisao,
prevalecendo sobre o entendimento que
concedia status constitucional (representada

(63) Paulo Bonavides define a internacionalizagao do
direito constitucional como a tendéncia de “recepgao
de preceitos de Direito Internacional por algumas
Constitui¢des modernas, que incorporam e chegam
até a integrar o Direito externo na orbita interna”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 47.

(64) O entendimento vigora desde o RE 80.004/SE, de
relatoria do Ministro Xavier Albuquerque, julgado
em 1° de junho de 1977. InGmeras decisoes
confirmaram a tese da mera legalidade dos tratados
internacionais posteriormente, tais como o HC
70.625, de 22 de outubro 1993, e 0 HC 81.813, de
11 de junho de 2002. No ano de 2008, porém, o
Supremo Tribunal Federal, no RE 466.343, de
relatoria do Ministro Cezar Peluso, relativizou este
posicionamento ao afirmar que os tratados
internacionais de direitos humanos tém status de
supralegalidade, pois sao dotados de carater especial
em relacdao aos demais atos normativos
internacionais, tendo sido privilegiados pelo Texto
Magno devido ao seu alto valor ético.
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no caso pelo voto do Ministro Celso de Mello)
e a que reconhecia status de mera legalidade
(tese anacrénica e superada de acordo com
todos os componentes do Pretério Excelso).
Com as mudancas na composi¢ao do Pretério
Excelso, talvez se altere esse quadro,
favorecendo o posicionamento do Ministro
Celso de Mello.

Juntamente com o reconhecimento de
patamar supralegal para os tratados e
convengdes internacionais de direitos huma-
nos, a Corte Suprema entendeu que pela inte-
ligéncia do § 3%, do art. 5%, apenas os tratados
aprovados posteriormente a Emenda n. 45, de
2004, com o quorum especial adquirem
cardter constitucional. Destarte, consagrou-se
o entendimento que os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados anteriormente
mantém-se no patamar da supralegalidade.

Em sentido contrario, pode-se mencionar
o magistério de Francisco Rezek, que afirma
ser mais sensato crer que o Congresso, ao
aprovar o referido pardgrafo sem nenhuma
ressalva aos tratados outrora concluidos
mediante processo simples, foram elevados a
categoria constitucional.®®

(65) Na doutrina existem quatro correntes principais a
respeito do status normativo dos tratados e
convengodes internacionais de direitos humanos. Sao
elas: (a) vertente que reconhece natureza supracons-
titucional a esses diplomas, representada no Brasil
por Celso de Albuquerque Mello; (b) posicionamento
que atribui caradter constitucional a normativa de
direitos humanos, representada por Anténio Augusto
Cancado Trindade e Flavia Piovesan, entre outros;
(c) tendéncia que reconhece status de mera legali-
dade a esses documentos, defendida pelos Ministros
Leitdo de Abreu no RE 80.004, de 1977, que foi
predominante até 2008 na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal; (d) aqueles que reconhe-
cem carater supralegal a normativa internacional de
direitos humanos, representada pelo Ministro Gilmar
Mendes na doutrina e na jurisprudéncia, que vigora
atualmente no sistema juridico nacional. MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 649-666.

(66) REZEK, Francisco. Direito internacional publico. 11.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 103. No mesmo

*

[ DTS T T |

Abordando outra questdo constitucional
relativa as inovacdes trazidas pelo § 3%, do art.
5°, Rezek aduz que os tratados internacionais
de direitos humanos nao poderao, a partir da
Emenda n. 45/2004, ser denunciados pela s
vontade do Executivo, nem a de que o
Congresso force a dentncia mediante lei
ordindria. Nao serd permitido nem mesmo
que se volte atrds por meio de uma repeticdo,
as avessas, do rito da emenda a carta, visto que
ela mesma se declara imutédvel no que tange
aos direitos dessa natureza.®”

Analisadas as principais questoes constitu-
cionais referentes a internaliza¢ao dos tratados
internacionais, com énfase na hierarquia dos
documentos de direitos humanos, é possivel
tecer consideracdes a respeito da pratica do
controle de convencionalidade no Brasil, pois
este instrumento é condicionado em grande
medida pela forma com que os Estados
recepcionam o direito internacional em seus
ordenamentos juridicos.

Levando-se em conta o atual posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal, o
controle jurisdicional de convencionalidade
pode ser exercido apenas em relacdo aos
tratados internacionais de direitos humanos.
O principal diploma paramétrico, aquele que
serve de referéncia para a conformacio da
ordem juridica interna, é o Pacto de San José.
A jurisprudéncia da Corte Interamericana,
ndo obstante os esfor¢os dela e da doutrina,
nio tem vinculado as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, como serve de exemplo a
sentenca que considerou valida a Lei de
Anistia.

sentido, Flavia Piovesan e Valério Mazzuoli. Ambos
argumentam que a diferenca de patamar entre
tratados de igual importancia de conteldo ético
é uma contradicao, uma afronta a isonomia.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito consti-
tucional internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
72. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados interna-
cionais de direitos humanos e direito interno. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 196.
(67) Idem.
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Numa visdo realista, pode-se afirmar que
o controle difuso é a forma principal de
controle de convencionalidade no pais. Assim
sendo, os juizes singulares, os tribunais e o
Pret6rio Excelso estdo aptos a exercé-lo.
Devem, sempre que a situa¢do reclamar, com-
patibilizar a ordem juridica interna a norma-
tiva internacional de direitos humanos,
podendo, em caso de conflito, declarar a
inconvencionalidade da disposi¢dao legal
pétria, ()

(68) Da mesma forma que no controle difuso de consti-
tucionalidade, a declaracdo de inconvencionalidade
pelos tribunais deve obedecer a cldusula de reserva
de plenario exigida pela Constituicao Federal no art.
97. Ao juiz singular, assim como no controle de
constitucionalidade, é permitido inaplicar a lei em
conflito com a normativa internacional de direitos
humanos.

(69) No panorama internacional, Eduardo Ferrer Mac-
Gregor sustenta a tese de que o controle concen-
trado de convencionalidade é exercido pela Corte
Interamericana, enquanto a modalidade difusa pelas
jurisdicoes nacionais. MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer.
El control difuso de convencionalidad en el estado
constitucional. In: FIX-ZAMUDIO, Héctor e VALADES,
Diego, Formacion y perspectiva del estado mexicano.
México: UNAM, p. 173. Disponivel em: <http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf>
Acesso em: 22.7.2011. Karlos Castilla sustenta que
apenas a Corte Interamericana exerce o controle
jurisdicional de convencionalidade. O trabalho
efetuado pelas jurisdicdes nacionais é somente de
interpretacao de direitos e liberdades de acordo com
os tratados. CASTILLA, Karlos. El control de conven-
cionalidad: un nuevo debate en México a partir de
la sentencia del caso Radilla Pacheco. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, v. XI, p. 601,
2011. Disponivel em: <http://www.bibliojuridica.org/
estrev/pdf/derint/cont/11/pim/pim20.pdf> Acesso
em: 22.7.2011. Na doutrina patria, Valério Mazzuoli,
em estudo voltado mais para a atuagao do Judiciario
brasileiro, apresenta a possibilidade de controle de
convencionalidade tanto na modalidade difusa como
na forma concentrada. MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
Op. cit., p. 209-210. Particularmente, concordamos
com Eduardo Ferrer Mac-Gregor quando afirma que
a Corte Interamericana exerce controle concentrado
de convencionalidade. Divergimos do jurista
mexicano a respeito da modalidade de controle de
convencionalidade no ambito das jurisdicdes
internas, talvez influenciados pela natureza mista do
controle de constitucionalidade brasileiro. Enten-
demos que a forma de controle de conven-
cionalidade depende do sistema constitucional de
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Pode-se vislumbrar também um controle
concentrado de convencionalidade por meio
das a¢Oes destinadas ao controle abstrato de
constitucionalidade sempre que o conflito for
primordialmente relacionado com as normas
de direitos humanos.”” O Tribunal compe-
tente seria, evidentemente, o Supremo Tribunal
Federal. Gilmar Mendes reconhece em trabalho
doutrindrio a possibilidade de os tratados de
direitos humanos virem a ser parametro
de controle das normas infraconstitucionais,
desde que cumprido o procedimento discipli-
nado no § 32, do art. 52, da Constitui¢do.”V

Destarte, a verificacdo da convenciona-
lidade das leis no Brasil ja pode ser efetuada
na modalidade difusa tendo como parametro
os tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal avaliza este enten-
dimento. O avango incitado pelo controle de
convencionalidade ¢ a paralisagdo da eficcia
das normas infraconstitucionais conflitantes
com os tratados de direitos humanos. Ainda,
com o amadurecimento da técnica e da pratica,
também podera ser exercido o controle na
modalidade concentrada perante a Corte
Suprema através das agdes constitucionais
previstas no ordenamento juridico brasileiro.

3. O controle de convencionalidade
aplicado a jurisdicao trabalhista com
parametro nas Convencoes da OIT

As Convengdes e Recomendagoes da Orga-
nizagao Internacional do Trabalho”? sdo os

cada Estado, podendo ser adotado o modelo difuso,
concentrado ou misto. No Brasil, por exemplo,
concordamos com a tese de Valério Mazzuoli sobre
a possibilidade de controle de convencionalidade
concentrado e difuso, assim como ocorre com a
verificagdo da constitucionalidade.

(70) MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados interna-
cionais de direitos humanos e direito interno. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 210 e 218.

(71) MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES,
Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e agées
constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 375.

(72) A Organizacao Internacional do Trabalho foi
instituida na Parte Xlll do Tratado de Versalhes, em
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documentos centrais do direito internacional
do trabalho, ramo do direito internacio-
nal cuja missdo é o estabelecimento de
patamares minimos de prote¢ao dos trabalha-
dores em todo 0o mundo, visando a promogdo
dos principios da justica social.”

Diferentemente do direito internacional
comum e mesmo do direito internacional dos
direitos humanos, afigura-se dificil, sendo
impraticdvel, a critica multiculturalista que
costuma atormentar os defensores de padroes
razodveis de compreensao intercultural e de
defesa da dignidade humana.

A nocdo de violagao da integridade dos
trabalhadores parece se aproximar da univer-
salidade, embora se deva reconhecer que
existem gradacOes nestas condutas que sdo
influenciadas pela cultural local. A Organi-

1919, tendo passado por uma grande reforma em
1944 quando da adog¢ao da Declaragao da Filadélfia.
O Organismo tem composicao tripartite, sendo
formado pelos seguintes 6rgaos: a Conferéncia ou
Assembleia Geral, o Conselho de Administracao e a
Reparticao Internacional. NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e
teoria geral do direito do trabalho: relagbes indivi-
duais e coletivas do trabalho. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1992. p. 60-61.

(73) Sobre o Direito Internacional do Trabalho, é magistral
a licdo do mestre Arnaldo Sissekind: “O Direito
Internacional do Trabalho, tal como aqui serd
exposto, corresponde, portanto, ao capitulo do
Direito Internacional Publico que trata da protecao
do trabalhador, seja como parte de um contrato de
trabalho, seja como ser humano, tendo por
finalidade: a) universalizar os principios da Justica
Social e, na medida do possivel, uniformizar as
correspondentes normas juridicas; b) estudar
as questdes conexas das quais depende a consecucao
dos referidos ideais; c) incrementar a coopera-
¢do internacional para a melhoria das condicdes de
vida do trabalhador. Por conseguinte, tem por objeto:
a) as relacdes, ndo so6 dos Estados entre si, mas,
igualmente, entre eles e 0s organismos internacionais
competentes na matéria; b) a atividade normativa
tendente a incorporar direitos e obrigacdes aos
sistemas juridicos nacionais; c) programas de
assisténcia técnica destinados a harmonizar o
desenvolvimento econdmico com o progresso social.”
SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA,
Segadas. Instituicbes de direito do trabalho. 14. ed.
Sao Paulo: LTr, 1993. p. 1244,

*

za¢ao Internacional do Trabalho é ciente
destas diferencas, que ndo sdao obstdculos
absolutos ao didlogo, nem dogmas imuta-
veis,”" e tem o hdbito de incluir cldusulas
abertas em seus diplomas normativos que per-
mitem aos Estados uma margem de atuacgdo
compativel com seu grau de protecdo da
dignidade dos trabalhadores.

As convengdes da OIT sdo tratados-leis,
multilaterais e abertos, que visam a regular
determinadas relagdes sociais. Diferentemente
das recomendagdes, as convenc¢oes sao objeto
de ratificacdo pelos Estados, acarretando a
obrigacdo de cumprimento de suas dispo-
sicdes.”™ Os objetivos maiores das convengoes
sdo: a) universalizar as normas de prote¢ao ao
trabalho; b) estabelecer o bem-estar social
geral; c¢) evitar que razdes econdmicas
impecam que todas as nagdes adotem e apli-
quem as normas tutelares consubstanciadas
nos diplomas internacionais.”®

O mestre Arnaldo Siissekind quando trata
do tema da integra¢ao das normas internacio-
nais no direito interno alude especialmente
aos deveres do Estado de tomar medidas
legislativas para incorporar as convengdes ao
ordenamento juridico interno e para integrar
as normas a legislacdo interna por meio
de medidas legislativas. Apontava a necessi-
dade de atos do Poder Legislativo que alteras-
sem ou revogassem leis incompativeis com os
diplomas internacionais do trabalho.”

E justamente essa a ideia que o controle
jurisdicional de convencionalidade questiona

(74) Para uma abordagem otimista em relacao a fecun-
didade do didlogo entre pessoas de diferentes
contextos e a possibilidade concreta de se avancar
no conhecimento, nos costumes e nas instituicoes
de sociedade por meio de uma discussao critica, ver:
POPPER, Karl. O mito do contexto: em defesa da
ciéncia e da racionalidade. Lisboa: Biblioteca de
Filosofia Contemporanea, 2009. p. 67-113.

(75) SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA,
Segadas. Instituicdes de direito do trabalho. 14. ed.
Sao Paulo: LTr, 1993. p. 1271.

(76) Ibidem, p. 1241.

(77) Ibidem, p. 1282-1293.
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e transforma. O Poder Judicidrio entra no
jogo. Os juizes passam a exercer um papel
central no processo de concretizacao do
direito internacional. A possibilidade de
declarar invélidas disposi¢des legais internas
que conflitem com convengdes internacionais

revoluciona a fun¢do jurisdicional.

O conceito tradicional de que apenas o
Poder Executivo e o Legislativo deveriam se
comprometer com a efetivacdo das normas
internacionais é definitivamente superado. O
Judicidrio, através do controle de conven-
cionalidade, mobiliza-se para compatibilizar
a legislacao interna aos Standards interna-

cional. Conforme a precisa observagdo de

[ DTS T T |

como Conveng¢oes Fundamentais as que
tratam dos seguintes temas:

a) Liberdade sindical e o reconhecimento
efetivo do direito de negociagdo coletiva;

b) A elimina¢do de todas as formas de
trabalho for¢ado ou obrigatério;

¢) A aboli¢do efetiva do trabalho infantil;

d) A eliminagdo da discriminagdo em
matéria de emprego e ocupagao.

Nao é dificil compreender o abuso que re-

presenta uma jornada de trabalho habitual

superior a doze horas, por exemplo. E

atentatorio da dignidade humana em qualquer

Garapon, os juizes constituem o ultimo estd-
dio de uma mobilizagdo que comega nos

movimentos de defesa dos direitos do homem

lugar ou contexto, seja no Brasil, na Alemanha,

na Africa do Sul ou na China. Desde 1919,

e convertem-se nos agentes mais ativos da
mundializagdo do direito, verdadeiros enge-

nheiros da transformacao.”™

quando criada a OIT, a Convengdo n. 1 estabe-
leceu o limite médximo de 48 horas para a carga
semanal de trabalho. Inconcebivel que ainda

seja pratica corrente, até mesmo em paises

desenvolvidos.

Do ponto de vista prédtico, o controle

@ jurisdicional de convencionalidade pode ser
desde jéd exercido utilizando as normas da OIT

como parametro. Como foi exposto acima, em

nosso pais os unicos tratados internacionais

que estdo acima das leis em geral sdo os de

O trabalho em condi¢des analogas a de
escravo, lamentavelmente, também ainda é @
comum em diversos paises. Todos os anos
milhares de trabalhadores sdo resgatados em

acoes conjuntas dos érgaos publicos no Brasil.

As Convencdes ns. 29/1930; e 105/1957

propugnam a abolicio do trabalho forgado.

direitos humanos, configurando-se no para-
metro para a verificagdo da compatibilidade

das normas internas.

O trabalho infantil é hoje um dos mais

graves e tristes problemas enfrentados na

Defendemos que, em razdo de serem
normas vitais para a protecdo da dignidade da
pessoa humana, fundamento maior dos
direitos humanos, as normas internacionais

trabalhistas fazem parte do catdlogo dos
direitos humanos internacionais. Compde o
corpus juris dos direitos humanos.

maioria dos paises do mundo. Empregam-se
crian¢as na produgdo e tréfico de drogas, na
explora¢do sexual, em conflitos armados,

dentre outras atividades degradantes. As Con-
vengoes ns. 138 (1973) e 182 (1999) estabele-
cem a necessidade de erradicagdo do trabalho
infantil e mencionam algumas das piores
formas dessa exploragao.

Para consolidar essa visao a OIT editou a

Declaragao sobre Principios e Direitos Funda-
mentais no Trabalho, em 1998, na qual destaca

Na mesma linha de promogao dos direitos

humanos dos trabalhadores, a Convengaon. 111
orienta sobre a ndo discrimina¢do em matéria

(78) ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na
mundializacdo. A nova revolucao do direito. Lisboa:

Instituto Piaget, 2008. p. 8 e 39.
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Como é possivel perceber, todos os direitos
mencionados sao direitos humanos exercidos
no local de trabalho. Se alguma particula-

ridade os distingue é o local onde sao
exercidos: o ambiente da atividade laborativa.

A propésito, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos reconhece os direitos
trabalhistas como direitos humanos. No Caso
Baena Ricardo vs. Panamad, de 2 de fevereiro
de 2001, a Corte considerou que a liberdade
associacdo em matéria sindical é represen-
tativa da defesa dos interesses legitimos dos
trabalhadores e “se enmarca en el corpus juris
delos derechos humanos”.” No exercicio de
sua fun¢do consultiva, especificamente na
Opinido Consultiva n. 18, emitida em 17 de
setembro de 2003, a Corte de San José
empregou a expressdo “derechos humanos
laborales” para classificar os direitos dos
trabalhadores migrantes.®”

A luz destes fundamentos, consideramos
que os juizes trabalhistas podem, e devem,
exercer o controle de convencionalidade com
base nas normas trabalhistas internacionais
produzidas pela OIT. Afinal, por serem com-
ponentes do catdlogo dos direitos humanos
internacionais, estas normas passam a gozar
de status supralegal na hierarquia das leis no
pais.

Merece registro o esfor¢o da magistratura
trabalhista no estudo para aplicacdo das
Convengoes da OIT. Recentemente a Ana-
matra e a ALJT, Associagdao dos Magistrados
da Justica do Trabalho e Associagdo Latinoa-
mericana de Juizes do Trabalho, respecti-

(79) CORTE IDH. Caso Baena Ricardo vs. Panama,
Sentenca de mérito, reparacoes e custas. 2 de
fevereiro de 2001. § 158.

(80) Este o trecho: “137. No basta con hacer referencia
a las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos humanos laborales de todos los
trabajadores migrantes, sino que es pertinente
sefalar que estas obligaciones proyectan diversos
alcances y efectos para los Estados y terceros.”
CORTE IDH. Opinido Consultiva n. 18. 17 de
setembro de 2003. § 137.

*
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vamente, publicaram o livro Direito Interna-
cional do Trabalho e Direito Interno: Manual
de Formagao para Juizes, Juristas e Docentes em
Direito. Trata-se de reproduc¢do de uma
publica¢do do Centro Internacional de Forma-
¢do da Organizacdo Internacional do Traba-
lho. Foi traduzida pelas Associa¢does como
ferramenta para dar maior efetividade as
normas internacionais do trabalho.

Um bom exemplo da aplica¢do prética do
controle jurisdicional de convencionalidade
no 4mbito da Justica do Trabalho decorre da
Convencdo n. 132 da OIT, ratificada pelo
Brasil em 5.10.1999. Cuida-se de conflito entre
as normas dos arts. 4° (1) e 11 da Convencao
n. 132 da OIT com o preceito do paragrafo
unico do art. 146 da CLT.

Art. 4° 1. Toda pessoa que tenha comple-
tado, no curso de 1 (um) ano determinado,
um periodo de servico de durac¢io inferior
ao periodo necessdrio a obtengdo de direito
a totalidade das férias prescritas no Artigo
terceiro acima terd direito, nesse ano, a
férias de duracao proporcionalmente
reduzidas.

Art. 11. Toda pessoa empregada que tenha
completado o periodo minimo de servigo
que pode ser exigido de acordo com o § 1°
do art. 5° da presente Convencdo deverd
ter direito em caso de cessacio da relacdo
empregaticia, ou a um periodo de férias
remuneradas proporcional a dura¢ao do
periodo de servico pelo qual ela nao gozou
ainda tais férias, ou a uma indeniza¢do
compensatoria, ou a um crédito de férias
equivalente.

Diferentemente, a regra do pardgrafo dnico
do art. 146 da CLT estabelece:

Art. 146. [...]

Pardgrafo tinico. Na cessa¢dao do contrato
de trabalho, apds 12 (doze) meses de ser-
vi¢o, o empregado, desde que nao haja sido
demitido por justa causa, tera direito a
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remunera¢ao relativa ao periodo incom-
pleto de férias, de acordo com o art. 130,
na propor¢ao de 1/12 (um doze avos) por
més de servigo ou fra¢ao superior a 14 (qua-
torze) dias. (Redagdo dada pelo Decreto-lei
n. 1.535, de 13.4.1977).

Vale dizer, pela literalidade do texto da CLT,
o trabalhador despedido por justa causa nao
tem direito ao pagamento de férias propor-
cionais, se na data da dispensa nao tenha
completado o periodo aquisitivo de férias.

O Tribunal Superior do Trabalho na
Stmula n. 171 confirma a validade da norma
celetista em detrimento da nova disciplina
estatuida na Convencao n. 132 da OIT. Posi-
cionando-se de forma diametralmente oposta,
o Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido
vem proferindo decisdes que conferem
primazia ao diploma da OIT. Colacionamos
decisao de relatoria do juiz convocado Wilson
Carvalho Dias, de 9 de junho de 2010:

Portanto, a Convengdo n. 132 da OIT
revogou tacitamente aqueles dispositivos
da CLT menos benéficos ao trabalhador,
em aten¢do, também, ao principio geral de
direito internacional de que os direitos
previstos em norma internacional sdo
minimos, sem prejuizo de sua ampliacdo
no plano interno. Portanto, em face do
contetido do art. 11 da Convengao n. 132
da OIT, o paragrafo tnico, do art. 146, da
CLT encontra-se revogado, ainda que
tacitamente. Assim, é devido o pagamento
de férias proporcionais a reclamante [...].¢"

(81) RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho.
Acérdao n. 0137000-79.2009.5.04.0005. Relator:
Juiz Convocado Wilson Carvalho Dias. Porto Alegre,
5 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://
www.trt4.jus.br> Acesso em: 22.7.2011. Outros
exemplos de Acérdaos no sentido da prevaléncia dos
art. 11 da Convencao n. 132 sobre o paragrafo unico
do art. 146 da CLT sao: RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal Regional do Trabalho. Acérdao n. 0020200-
47.2009.5.04.0011. Relatora: Desembargadora lone
Salin Gongalves. Porto Alegre, 9 de setembro de
2010. Disponivel em: <http://www.trt4. jus.br>
Acesso em: 22.7.2011. RIO GRANDE DO SUL,

*

Este Acérdao representa em boa medida a
pratica do controle de convencionalidade.
Prestigia a Convengdo da OIT em detrimento
da disposi¢do celetista. A dnica divergéncia
entre o que foi apresentado neste trabalho e o
teor do acérdao é de fundamento, residindo
no ponto especifico da proposta de ser
reconhecido status de supralegalidade aos
documentos produzidos pela OIT, em virtude
destes fazerem parte do catdlogo dos direitos
humanos internacionais.

Seria conveniente que o Tribunal Superior
do Trabalho revisse o teor da Simula n. 171,
haja vista que editada em 11.10.1982,
incompativel com o direito assegurado na
Convengdo n. 132 da OIT, vigente no Brasil
desde outubro de 1999.

Com a demonstra¢do deste caso prético,
resta evidente a possibilidade de os juizes e
tribunais do trabalho exercerem o controle
jurisdicional de convencionalidade com para-
metro nas Convengdes da OIT — lembrando-
-se que o referido controle também deve ser
realizado quando normas trabalhistas nacio-
nais conflitarem com documentos centrais de
protecio dos direitos humanos, como o Pacto
de San José e o Protocolo de San Salvador.

Consideracoes finais

Karl Popper recomendava que toda
proposta teérica fosse formulada do modo
mais simples e claro possivel.®? Desta forma,
a discussao critica seria facilitada, gerando um
ambiente propicio para que as melhores ideias
fossem alcancadas e prevalecessem. Seguindo
esse conselho, na busca de simplicidade e
clareza, enumeramos em alguns pontos as
nossas considerag¢des finais:

Tribunal Regional do Trabalho. Acérdao n. 0109000-
17.2009.5.04.0281. Relatora: Desembargadora Ana
Rosa Pereira Zago Sagrilo. Porto Alegre, 27 de janeiro
de 2011. Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br>
Acesso em: 22.7.2011.

(82) POPPER, Karl. O mito do contexto: em defesa da
ciéncia e da racionalidade. Lisboa: Biblioteca de
filosofia contemporanea, 2009. p. 121.
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(a) O controle de constitucionalidade com-
partilha com o controle de convencionalidade
a origem jurisprudencial, os critérios, difuso
e concentrado, e a vocag¢do para revolucionar
o papel do poder judicidrio onde se instalam
€om sucesso.

(b) O direito comunitario europeu, com
sua primazia do ordenamento comum, cons-
tante didlogo interjurisdicional e pelo estimulo
a efetivacdo do direito internacional por juizes
nacionais, é mais importante na origem e
desenvolvimento do controle jurisdicional de
convencionalidade do que a jurisprudéncia do
Conselho Constitucional francés.

(c) O surgimento do controle de conven-
cionalidade no continente americano deve-se
ao pioneirismo do juiz Garcia Ramirez, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Posteriormente, a Corte acolheu a ferramenta
e aprofundou seus efeitos ao propugnar que
todos os juizes nacionais dos Estados-mem-
bros exer¢cam o controle de convenciona-
lidade, até mesmo ex officio.

(d) No sistema constitucional brasileiro, a
recep¢ao do controle de convencionalidade é
um fenémeno complexo. Envolve central-
mente o debate sobre a hierarquia dos tratados
internacionais, que ficard em aberto ainda por
longo tempo. Atualmente, os tratados comuns
gozam de status de mera legalidade, enquanto
os tratados de direitos humanos encontram-
-se acima das leis em geral e abaixo da consti-
tui¢do, é a chamada supralegalidade. Com isso,
o controle de convencionalidade s6 pode ser
exercido no Brasil com base em tratados e
convengdes de direitos humanos ratificados.
Assim como ocorre com o controle de consti-
tucionalidade patrio, pode assumir as formas
difusa e concentrada, por via de exce¢do e de
acgao.

(e) O controle de convencionalidade pode
ser exercido por juizes e tribunais do trabalho
utilizando-se como parametro de verifica¢cao
as Convengoes da OIT. O fundamento maior

*

é a tese de que as normas internacionais do
trabalho fazem parte do direito internacional
dos direitos humanos. Os direitos trabalhistas
seriam, na verdade, derechos humanos
laborales, como referiu a Corte Interame-
ricana. Na esteira desse raciocinio, é conse-
quéncia légica o reconhecimento de status
supralegal para as Convencoes da OIT, que,
por isso, tornam-se parametro para o controle
jurisdicional de convencionalidade.

(f) Existem decisdes que reconhecem a
superioridade das Convengdes da OIT sobre
as leis nacionais, efetuando algo préximo ao
controle de convencionalidade. Exemplo disso
encontra-se em sentencas e acrdaos de Regio-
nais quanto ao direito as férias proporcionais
na despedida sem justa causa, aplicando-se a
Convengdo n. 132 da OIT. Merece ser revista
a Sumula n. 171 do C. TST, porque afronta
Conven¢ado Internacional que disciplina
direito humano trabalhista. Portanto, os juizes
e tribunais do trabalho podem, e, de certa
forma, devem, realizar o controle difuso de
convencionalidade tendo como pardmetro as
Convengdes da OIT, para promogio e efeti-
vidades das normas internacionais do
trabalho.
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A “pejotizacao” da pessoa fisica, através
da figura do microempresario individual:
competéncia para julgamento

Rodrigo Candido Rodrigues”

Resumo

O Microempresério Individual (MEI) ¢, em esséncia, uma pessoa fisica, que vive, na maioria
dos casos, apenas de sua forca de trabalho, e ndo difere dos empreiteiros, auténomos e
profissionais liberais em geral. Se o0 MEI é comerciante, a competéncia para julgd-lo é da
Justica comum. O mesmo ocorre quando a iniciativa da discussdo é do consumidor, quanto
a defeitos nos servigos prestados pelo MEL Porém, serd da Justica do Trabalho a competéncia
para julgamento de pretensio relacionada aos frutos de seu trabalho, independente de
envolver o uso do estudrio do direito comum e consumerista, desde que o fundamento da
acao seja o inadimplemento do tomador de servicos quanto trabalho do MEI.

@ Palavras-chave

Microempresario Individual — MEI - Justi¢a do Trabalho.

indice dos Temas:
Introdugdo
1. O contexto que ocasionou a criagao da figura do MEI
2. A mens legislatoris da criagdo do MEI
3. MEIL: nunca uma “pessoa juridica” foi tdo fisica

4. A competéncia, em caso de inexisténcia de fraudes: a questao da “relacdo de trabalho x
relagdo de consumo” levada ao seu limite

Conclusido
Bibliografia

Introducao Individual (MEI), introduzida na LC n. 123/
2006 por meio da LC n. 128/2008. O MEI ja
comega a adentrar a Justica do Trabalho,
causando certa perplexidade — porém, sem
razao de ser. Afinal, ultrapassadas as forma-

A partir de 1° de julho de 2009, entrou em
pleno vigor a figura do Microempreendedor

(*) Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/MG. lidades, as discussdes que restam sdao as
Professor de espeoahzagaolem Direito Material e mesmas que ha décadas jé estio acostumados
Processual do Trabalho. Juiz do trabalho da 232 R ., . L.
Regido. £-mail: rodcr@uol.com. br a julgar os juizes trabalhistas, sem ddvida os
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materialmente competentes, se o objeto da
discussdo é relacao baseada no trabalho do
MEI.

1. O contexto que ocasionou a criacao
da figura do MEI

Alheios as discussoes justrabalhistas, os
brasileiros trabalham e buscam emprego.
Nesta busca, comumente sao obrigadas a
integrar cooperativas, ou até, no jargao
informal, “virar PJ”, para poderem trabalhar
—embora com subordinagao.

Trata-se de uma imposi¢do do empre-
sariado, que ja hd muito acredita numa “escala
de custo” do trabalho, sendo, em ordem
decrescente, o empregaticio, o auténomo, o
cooperativado, e, por fim, a contratagdo de
servicos prestados por empresa, ou seja, uma
“pessoa juridica prestadora de servicos”, que
acaba tendo o menor custo direto, pois, sendo
contrato interempresarial, ndo gera sequer
recolhimentos previdencidrios, para o toma-
dor de servicos.

Mas, conforme sabido por todos profis-
sionais do direito, ndo é opgao do empresario
ou do prestador de servigos, escolher por
uma ou outra forma de contratagao: a escolha
foi do legislador, ao editar cada respectivo
diploma normativo. Cada necessidade impora
uma ou outra forma de contrata¢do, sem jamais
existirem possibilidades alternativas entre estas.
Realizada a contratacdo pela modalidade
inadequada a que impde a norma — que, nesta
matéria, é de ordem publica® —, o negdcio
juridico serd nulo.

*
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Sabem disto os profissionais do direito;
sabe disto ainda parte do empresariado, e
quase nenhum trabalhador. Dai, haverem
ofertas de trabalho com preferéncia de “moda-
lidades” contratagdo em escala inversa dos
“custos”, mesmo quando a ordem juridica
vigente nao autoriza isto.

E facil distinguir o empresério ingénuo do
empresario malicioso: o ingénuo contrata o
trabalhador como “PJ”, para prestar trabalho
tipicamente empregaticio, acreditando que o
véu de “formalidade” que recobre uma
“pessoa juridica” lhe permitird deixar de arcar
com toda carga de contribui¢cdes do empre-
gado. Porém, chegando a Justica do Trabalho,
ailusao se dissipa, e se assusta com o juiz, que,
no seu ver, “favorece” o empregado — o que
ndo ¢é verdade, pois este apenas reestabelece
os efeitos da ordem juridica cogente, violada
pelas partes.

O empresario malicioso, por sua vez, sabe
exatamente o que estd fazendo: determina que
apessoa crie uma “PJ”, ciente de que frauda a
lei e de que, num confronto judicial, a fraude
sera detectada e anulada. Se o trabalhador foi
aJustica do Trabalho, isso “faz parte do jogo™;
era risco calculado, e o resultado da conta
compensa, pois nem todos os trabalhadores
buscam o Judicidrio — por medo de retaliacao,
ou porque todo o formalismo que permeia o
processo de “pejotizagao” faz parecer ao
préoprio trabalhador que o contrato
fraudulento é valido;® além disso, por
motivos diversos, a prestacao jurisdicional
nem sempre ¢é eficiente, e também é deficiente
a fiscalizagdo trabalhista; ndo bastasse tanto,

(1) E de ordem publica, pois, além de formar os direitos
do prestador de servico, a propria forma de
contratacao do trabalho influenciara toda seguridade
social, e a propria ordem econdmica, que, a fim de
evitar a concorréncia desleal, impde standards
minimos a serem cumpridos para todos empresarios
gue exercem a mesma atividade econdémica. O
empresario que frauda estes standards adquire uma
vantagem competitiva desleal, arriscando com isso o
empreendimento do bom empresério, que respeita
tais patamares.

(2) Se ha empresarios que estao cientes de que o que
fazem j& é errado, por que se dar ao trabalho de
contratar por meio de “PJ”, ou seja, para que
formalizar algo que ja sabe que ndo vingard? Porque
o “ar de formalidade” em torno da fraude lhes d& o
beneficio da duvida: engana o empregado, a
fiscalizacdo das SRTEs, e j& confundiu até muitos
juizes. No final das contas, as confusdes permitidas
pela “fraude formalizada” acabam tornando-a mais
compensadora do que a fraude absoluta (inexisténcia
de qualquer espécie de formalidade).
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na pior das hipéteses, faz-se um acordo para
pagar menos do que o devido — pratica hoje
incentivada e quase imposta, até pelo CNJ,
que, de tdo preocupado em desafogar o
judicidrio através da concilia¢ao, ainda nao se
tocou que, na seara trabalhista— onde a ordem
juridica é cogente, e os direitos sdo indispo-
niveis — isso apenas favorece, para os menos
desavergonhados, o descumprimento espon-
taneo das obrigacoes legais a todos impostas
(o que acaba, em médio prazo, por aumentar,
e ndo diminuir o numero de lides, um contras-
senso a missao do préprio CNJ).

Quanto aos trabalhadores, nao versados em
toda discussao da doutrina idealista alema que
permitiu a existéncia formal de uma “pessoa
juridica”, criam-na, como uma extensao direta
de sua pessoa fisica, mas perante as Juntas
Comerciais ou Cartdrios de Registro das So-
ciedades Civis, enfim: sao constituidas
simplesmente para que estas pessoas naturais
obtenham um ntamero de “CNPJ” e um bloco
de notas fiscais, que lhes permitird obter
empregos onde um simples “CPF” nao é
aceito.

O brasileiro, tao submisso aos formalismos,
nem mais os questiona. Vai ao Cartério (Civil
ou Comercial), onde é informado que precisa
de um sécio. Convoca um parente qualquer,
ou outro amigo na mesma situacdo, para obter
sua tao almejada “identidade de pessoa
juridica”. Registra a “PJ”, em seu endereco
residencial, e recebe, pelo correio, alvard para
seu funcionamento. Na prética, a “PJ]” acaba
nao funcionando sequer em sua residéncia:
funciona, sempre, onde estiver o corpo do
trabalhador.

Porém, todo esse formalismo dd ao
trabalhador a impressao que seu contrato com
o empregador é vdlido. E, assim, segue o Brasil,
tendo mais de metade de seus trabalhadores
que deveriam ser registrados, como empre-
gados, na absoluta informalidade, ou entdo

*
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trabalhando como falsos “P]”, “autdbnomo” ou
« d » (3)
cooperado”.

2. A mens legislatoris da criacao do MEI

E neste contexto que o legislador aprovou
a LC n. 128/2008 (que inseriu na LC n. 123/
2006 os arts. 18-A a 18-C) criando a figura do
Microempresario Individual (MEI), que, na
prética, ndo passa da possibilidade de se
conceder “personalidade juridica” a um
auténomo (obviamente, pessoa fisica).

Assim como este é contribuinte obrigatdrio
da seguridade social, também é o MEI — na
categoria de contribuinte individual —, que
passa, com isso, a poder usufruir de certas
prestacdes da previdéncia social. Para tanto, ele
recolhe 11% de seus ganhos a previdéncia social
— e, tal como ocorre (ou deveria ocorrer) com
o0 autdénomo, o tomador de servicos recolhe
20% de contribui¢ao sobre o valor dos servicos.

A ideia, em suma, parece ter sido criar uma
nova possibilidade de incluir, na economia
formal, um grupo de trabalhadores autoéno-
mos, mas pobres (como a maioria dos encana-
dores, artesdos, pipoqueiros, borracheiros,
pedreiros de pequenos reparos e obras,
camelds, cabeleireiras, sacoleiros, lavadores de
carro, etc.), a partir da “pejotizagdo” destes
(afinal, o CNPJ sempre foi mais querido que
o CPF, pelos tomadores de servigos em geral).

Algumas mas préticas cotidianas, como a
do registro da empresa no endereco residencial
de seu titular, sdo absorvidas pela nova norma,
e passam a ser legalizadas (nova redacao do
art. 7, paragrafo unico, inciso II, da LC n. 123/
2006). E, para incentivar a formalizacio, hd
isencao de taxas, emolumentos e demais
custos relativos a abertura, a inscri¢ao, ao
registro, ao alvara, a licenca, e outros tramites.

(3) O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
aponta que mais da metade da populacdo econo-
micamente ativa trabalha na informalidade, conforme
dados relativos ao periodo de 1992-2004. IPEA. Brasil:
O estado de uma nacéo, p. 339.
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E, enfim, a formalizagio da quimera mais
notével e profusa da economia brasileira: a do
“autdbnomo” pobre, hipossuficiente,” geral-
mente uma pessoa que nao conseguiu encon-
trar emprego, ou seja, um lugar na economia
formal onde hd, em tese, respeito aos pata-
mares minimos de direitos sociais da pessoa
humana.® Esta quimera floresce em paises de
alto desemprego e baixa qualificagdo (edu-
ca¢do) para o trabalho, que, ap6s tantas eras,
ainda se permitem acreditar que uma “mao
invisivel” do capital consertard todas mazelas
da sociedade.

Trata-se, em suma, de uma proeza em que
o legislador brasileiro ja é bem versado: a de
tentar tapar um buraco com outro buraco.

E notével, ainda, o intuito arrecadatério do
Estado, que, inclusive, ja hd muito prevalece
sobre sua preocupa¢do com o trabalhador.
Fato notdvel até mesmo nas ultimas alteragdes
da prépria CLT: enquanto os juizes se
dividem, discutindo se as ja batidas reformas
do CPC aplicam-se a CLT, ou se o legislador
teria realmente se esquecido para sempre do
direito e do processo do trabalho, as reformas
de viés unicamente arrecadatdrio continuam
a fluir, com profusio e sem controvérsias (ex.:
Leis ns. 10.035/2000 e 11.457/2007, que
alteraram o art. 832 da CLT).

E também mais um instrumental possivel
para utilizacdo pelos adeptos da “fraude for-
malizada”: seja pela contrata¢ao empregaticia

(4) Diz-se "quimera” porque a ideia de autonomia &, em
tese, excludente da ideia de hipossuficiéncia. O
autdbnomo é livre em suas escolhas, pois ndo esta
premido pela necessidade. Quem estd premido pela
necessidade obviamente ndo tem plena autonomia
geréncia de sua vida, e de nada adianta estender, ao
mesmo, direitos previdenciarios que de qualquer
forma ja estariam garantidos caso optasse por
recolher como contribuinte facultativo. Enfim: o que
sempre impediu o informal de adentrar a formalidade
nunca foi a lei, mas a vontade deste, e de seus
tomadores de servicos, sendo tudo isto aliado ao baixo
temor da fiscalizacdo ineficiente do Estado brasileiro.

(5) A expressao “patamar civilizatério minimo” é de

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1230.
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dissimulada por contratos “interempre-
sariais”, ou mesmo pela possibilidade de se
contratar um verdadeiro auténomo, mas
emissor de Nota Fiscal, e nao RPA.

E, por fim, algo a mais para confundir o
operador do Direito, a par das terceirizagdes
e “pejotizacdes” que tanto ja complicaram a
situa¢do do trabalhador hipossuficiente
brasileiro, mesmo na prépria Justica do
Trabalho.

3. MEI: nunca uma “pessoa juridica” foi
tao fisica
A caracterizagao e regime juridico do MEI
¢é dada no art. 3%, da LC n. 128/2008 (que se
refletiu nos arts. 4°, 7%, 13, 17, 18, 18-A a 18-
C, 21,23, 26, 33, 36-A, 38 e 77 da LC n. 123/
2006).

Pela leitura, fica claro que o esfor¢o de in-
clusao deste, na formalidade, ndao esconde sua
condi¢do de trabalhador, pessoa fisica. O
préprio limite de receita bruta anual de R$
36.000,00, que vai resultar, na melhor de todas
as hipéteses, em um ganho bruto médio de
R$ 3.000,00 mensais — em que se incluirdo
todos seus gastos pessoais, com o trabalho,
como transporte, alimentagao, etc. —afinal, ele
arca completamente com os riscos da
atividade. Isso, claramente, impede que o MEI
se distancie, em ganhos liquidos, da média dos
trabalhadores celetistas brasileiros (que, ao
menos, tem férias, 13° e FGTS, e ndo tém seu
saldrio comprometido com os custos e riscos
do seu proprio trabalho).

Notavel, ainda, pela leitura do supracitado
dispositivo, que o todo empreendimento do
MEI funda-se em seu esforco pessoal (fisico
ou intelectual): distancia-se, em esséncia, dos
demais empreendimentos comerciais
regulados no Livro II, do CCB — tanto que o
MEI ¢ praticamente proibido de ter empre-
gados — ou melhor: pode té-los, mas perdera
a enorme vantagem do recolhimento mensal
em valores fixos pelo SIMPLES, conforme
dispoe 0 § 4°, do art. 18-A, da LC n. 123/2006.

190 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

19/12/2011, 11:40



NN T T

Enfim: o cardter humano ¢ indisfar¢ével,
sobremodo, pelo paradoxo criado pela figura
de uma “empresa” que tem seriissimas limi-
tagdes quanto a organiza¢do e proveito dos
fatores de produgao.

7«

E tanto ndo é “empresa” que o Ato Declara-
tério Executivo RFB n. 70/2009 (que dispensa
o MEI da apresentacdo da declaragao anual de
ajuste de imposto de renda) muito bem o
denomina “pessoa fisica Microempreendedor
Individual - MEI”.

4. A competéncia, em caso de
inexisténcia de fraudes: a questao da
"relacao de trabalho x relacao de
consumo” levada ao seu limite

Claro que, sendo a personalidade juridica
atribuida ao MEI utilizada, somente, para
encobrir uma relacio empregaticia (extracdo
da “mais-valia” do MEI, por outro empre-
sdrio, que simplesmente quer diminuir
ilegalmente os “custos do trabalho”), estare-
mos diante de uma fraude comum, mas ja bem
antiga, que nao surpreende mais na Justica do
Trabalho.

Mas nao se defende, aqui, que todo registro
como MEI implica em fraude trabalhista, e
que todos seriam empregados. Este ndo é o
objeto da discussao: emboraa LC n. 128/2008
nao tenha trazido solugdo ttil a informalidade,
também nio se pode partir do pressuposto
que veio sé para instituir mais uma moda-
lidade de fraude ao Direito do Trabalho. Nos
casos em que se respeita a ordem juridica, o
MEI, realmente, estard trabalhando por conta
propria, porém “pejotizado”.

E, neste ponto, passa-se a discussdo acerca
da atuacdo Justica do Trabalho, que tem
suscitado controvérsias, quando o MEI presta
trabalho realmente ndao empregaticio.

Muitos autdbnomos — que tem passado a ser
MEIs — praticam atividade estritamente
comercial, sem prestacio de servigos, mas

*
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apenas fornecimento de produtos, nio tra-
vando, assim, rela¢do de trabalho (ex.: “came-
16s”). A competéncia para seu julgamento
nunca foi da Justica do Trabalho, e, uma vez

em Juizo, aplica-se-lhes o rigor do CDC.

Mas, e quando os MEIs forem prestadores
de servico, dependendo, exclusivamente (ou
quase exclusivamente), de sua for¢a de
trabalho, para sobreviver (como é o caso, por
exemplo, dos bombeiros hidrdulicos, das
cabeleireiras, pedreiros, etc.)?

Neste caso, a competéncia serd dada pela
natureza da pretensdo imediata.

Se a agdo versa sobre imperfei¢oes do ser-
vigo prestado, a iniciativa da a¢do, logica-
mente, é do tomador dos servicos (ou
“consumidor”). O palco destas discussoes
também serd a Justica Comum, ainda que o
MEI (ou prestador de servi¢os) possa reconvir,
ou mesmo alegar exce¢des diversas, rela-
cionadas ao inadimplemento da parte contra-
ria, e até mesmo a exce¢ao do contrato nao
cumprido.

Para o CDC, o consumidor, em geral, é o
hipossuficiente, mas é errado dizer que nao
distingue entre empresas grandes, pequenas,
ou constituidas de uma sé pessoa. A prépria
inversdo do 6nus da prova, de que trata o art.
6°, VIII, ndo se aplica quando nao hd verossi-
milhanca, ou quando o consumidor nao ¢
hipossuficiente (o que serd comum, quando
contratar com o MEI — que, ndo raro, serd o
hipossuficiente, pelas razdes narradas no item
anterior).

Além disso, a rigorosa responsabilidade
objetiva, de que trata o CDC, nao se aplica
contra o MEI, por for¢a do § 4%, do art. 14,
pois este, como visto, ndo deixa de ser um
profissional liberal trabalhador, ainda que sob
o véu de “pessoa juridica”.

Se isso ndo for percebido, pelo juiz, pode
haver o massacre de um trabalhador, com
todas inversdes da prova e responsabiliza¢oes
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objetivas possiveis — s6 porque este traba-
lhador formalizou-se como MEI.

E, de acordo com o art. 114, inciso I, da
CFRB, se o objeto da a¢ao ndo é o defeito do
servi¢o, mas a protecao do fruto do trabalho
realizado (e, pelaldgica, sua iniciativa da a¢cao
terd entdo sido do prestador de servi¢os — o
MEI), deverd fazé-lo na Justica do Trabalho.
E, invertendo-se os papéis, poderd o tomador
dos servigos reconvir, ou mesmo Opor exce-
¢des que justifiquem sua inadimpléncia (ex.:
pequeno empreiteiro cobra parcela nao adim-
plida de seu servico, mas o contratante afirma
que o servico foi feito de forma distinta do
contratado, ou malfeito). Nada h4 de estranho
nisso: o juiz do trabalho pode, embora
incidenter tantum, julgar qualquer matéria que
se interponha ao provimento jurisdicional de
mérito de sua competéncia.®

Mas caberia, ao Juiz do Trabalho, utili-
zando-se o art. 8° da CLT, usar as regras
protecionistas do consumidor, mesmo diante
de um trabalhador hipossuficiente?

Nestes casos, fazendo-se necesséria a apli-
cacdo da legislagio comum e do CDC, pelo
Juiz do Trabalho, este os aplica, sem maiores
dificuldades, como sempre aplicou, subsidia-
riamente, qualquer diploma compativel, na
omissdo da CLT.?”

A solugdo dada, de se determinar a com-
peténcia da Justica do Trabalho, ou da Justica

(6) E ndo é o que ocorre sempre, v.g., quando um juiz do
trabalho julga a justa ou injusta causa de uma dispensa
qguando ha alegacao de furto? A pratica do crime,
excecao material heterogénea que é, passa a ser
decidida incidenter tantum: o convencimento, do juiz
do trabalho, acerca da pratica do crime, ndo lhe
permite apenar o empregado, nos termos do CP, mas
é crucial para a solucao da existéncia de causa justa
para ruptura do contrato.

(7) Afinal, como se vé em quase todas defesas em lides
de pequena empreitada, julgadas h& décadas na
Justica do Trabalho, o tomador de servicos argui vicios
na prestacao de servicos, como excecdes materiais
ao pagamento de todo preco do servico acordado
pelo empreiteiro, e resta ao juiz, verificados os vicios,
arbitrar o valor ponderando cada situacao.

*

Comum, a partir da analise do objeto imediato
da pretensdao (se MEI, o pagamento de seu
trabalho; se tomador, o bom cumprimento da
obrigacdo de fazer), pode parecer estranha,
pois, embora os direitos subjetivos vindicados
seja diferentes de um caso para outro, em
todos casos derivardo de uma mesma rela¢ao
juridica.

Essa estranheza aparente decorre do des-
gaste que jd apresenta a especializagdo e
distribuicdo de competéncias do Judicidrio:
hoje, praticamente toda relacao de trabalho
estd ligada a uma relagao comercial ou consu-
merista, e vice-versa. Além disso, o préprio
trabalhador é consumidor, e também segu-
rado da Previdéncia Social. A especializa¢ao
extrema — ou até mesmo a ma distribui¢ao de
competéncias — tem resultado em confusoes
diversas, e numa Justica do Trabalho cada vez
mais arrecadatdria, sem que tenha se tornado
mais eficiente na protec¢ao integral do trabalho
humano.

Mais estranho, porém, seria fechar as portas
da Justiga do Trabalho ao MELI: tratar-se-ia de
um erro do ponto de vista técnico e social.

Afinal, a Justi¢a do Trabalho, historica-
mente, nunca teve dificuldades em julgar rela-
¢Oes trabalhistas ndo empregaticias, quando
o sujeito é um destes “autdénomos hipossu-
ficientes” que trabalham sem ajudantes, e que
existem em profusdo, em nosso pais: é disso
que se trata o art. 652, “a”, III, da CLT.

Em que o MEI prestador de servigos se dife-
renciaria do pequeno empreiteiro do art. 652
da CLT? Na realidade, MEI prestador de
servigos comumente é um pequeno
empreiteiro. Acreditar que o véu formal da
“personalidade juridica” do MEI prevalece,
seria um artificialismo extremo, eis que, como
jd& demonstrado, a prevaléncia do fator
humano é evidente, no caso do MEIL. Enfim:
nao parece razoavel dizer que a Justica do
Trabalho tornou-se incompetente, sé porque
0 pequeno empreiteiro que tinha um CPF
passou a ter um CNP]J.
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Reafirma-se que a questao colocada nio diz
respeito a fraudes: admitem-se os casos em
que a “pejotizac¢do” desta pessoa fisica seja
licita (considerando que realmente trabalha
por contra prépria, e que seguiu os tramites
daLCn. 123/2006); 0 que ndo se admite é que
a sua realidade de vida tenha se alterado, em
funcio disso (sendao no &mbito fiscal), e menos
ainda tenha se alterado uma competéncia que
ja era da Justi¢a do Trabalho mesmo antes da
EC n. 45/2004.

Alids, a propria EC n. 45/2004, pela nova
reda¢do dada ao art. 114, da CFRB, é o mais
forte argumento em favor da defesa da “ma-
nuten¢do” da competéncia da Justica do
Trabalho para julgar o pequeno empreiteiro
— mesmo que optasse por se tornar MEIL

O receio em citd-la, porém, sdo as interpre-
tagdes do que é “relagdo de trabalho”, dadas
apo6s esta EC n. 45/2004: se, teoricamente, a
reformulagdo do art. 114 da CFRB claramente
ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho, na prética o que temos hoje é uma
Justica do Trabalho muito mais fechada ao
trabalhador nao empregado do que outrora.
A prova disso foi o imposto pelo STF, quanto
ao julgamento de contratagdes ilegais de
trabalhadores por entes ptiblicos,® e a Simula
n. 363, do STJ, que declarou a competéncia
da Justica Comum para o julgamento de
qualquer espécie de profissional liberal (ou
seja, autdbnomos), sem que houvesse resis-
téncia, por parte do TST — que, pelo contrério,
reforcou tal entendimento, no julgamento do
processo E-RR n. 310/2006-026-12-00.3,
perante a SDI-1.

Deste aspecto, alids, surge um interessante
questionamento, que leva ao limite as
discussdes acerca da “nova” competéncia dada

(8) Comecou em fevereiro de 2005, com a liminar ADI n.
3.395, que nem tratava desta matéria especifica, mas
foi usada como pretexto na fundamentacéo de
Reclamacdes como a 6667, e do RE 573202/AM
(ambos decididos no final de 2008), até o golpe final
dado no julgamento conjunto das RCLs 4091, 4592,
4787, 4912, 4989 e 7931, em junho de 2009.

*
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pela EC n. 45/2004: existe, para além da se-
mantica, alguma diferenca, entre o pequeno
empreiteiro (esteja ou ndo transformado em
MEI), que ¢é julgado perante a Justica do
Trabalho, e o profissional liberal, que,
conforme precedentes acima, ¢ julgado pela
Justica Comum?

O que ha sdo diferencas entre os proprios
profissionais liberais: em alguns, prevalecerd
o aspecto humano, e seu trabalho para sub-
sisténcia; em outros, prevalecerd a atividade
empresarialmente organizada. Prevalecendo o
primeiro aspecto, definida estd a competéncia
do Juiz do Trabalho - ainda que, em seu
julgamento, precise valer-se de certas normas
do CDC, ou do CCB.

O que ndo se pode, a esta altura da Histéria,
¢é esquecer a maxima da Declaracdo da Fila-
délfia, de 1944 (que foi anexada a Constitui¢ao
da OIT, em 1946), de que o trabalho ndo é
mercadoria, e achar que as relagdes consu-
meristas (jovens, em nossa ordem juridica)
passaram, na atualidade, a prevalecer sobre o
carater trabalhista (que é regrado por um
direito que se mostrou essencial a humanidade
ao longo de mais de dois séculos de histéria).®

De outra forma, se negarmos competéncia
ao MEI — e mesmo para profissionais liberais
de toda espécie —, para que vindiquem, na
Justica do Trabalho, os frutos de seu trabalho,
teremos que negar também vigéncia ao art.
652, 1II, da CLT, tornando indutil, por
conseguinte, o art. 455, do mesmo diploma.
Afinal, o pequeno empreiteiro nao o deixa de
sé-lo, apenas porque se formalizou, juridi-
camente, como MEI. Seria, enfim, interpretar
assistematicamente a ordem juridica,
negando-a.

Negar vigéncia a estes dispositivos, que
sempre funcionaram muito bem antes da EC

(9) Quanto a isto, reforca ainda nosso argumento o
Enunciado n. 64, da 12 Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho (de 23.11.2007),
que representa uma interpretacdo defendida pelas
bases, embora nao pela ctpula do Judiciario.
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n.45/2004, é o mesmo que admitir, em defini-
tivo, que nao foram por ela recepcionados, e,
com isso, firmar-se-ia o paradoxo de uma
Emenda Constitucional que veio para ampliar
a competéncia da Justica do Trabalho, mas que
até agora tudo o que fez foi fechar cada vez
mais suas portas, para os trabalhadores ndo

empregados.

Conclusao

[ DTS T T |

Se 0 MEI é comerciante, fornecedor de pro-
dutos, a competéncia para julga-lo é da Justica
comum. O mesmo ocorre quando a iniciativa
da discussao é do tomador de servigos, quanto
ao adimplemento da obrigacao de fazer.

Porém, em se tratando do uso da figura do
MEI, para encobrimento de uma relagdo de

emprego, nao ha duvidas, quanto & compe-
téncia da Justica do Trabalho, para declaracao

da fraude.

Além disso, em se tratando de MEI que

O Microempresario Individual (MEI), por
forca da prépria norma que o instituiu, que
se aplica a quem recebe menos de R$ 36.000,00
brutos anuais (nos quais se incluem todos seus
gastos, e riscos do neg6cio), e que impoe sérios
limites a organizagdo empresarial (como o
desestimulo a contratagao de empregado), é
figura em que prevalece o cardter humano,
com prestacdo pessoal de servigos (fisicos ou
intelectuais). Em regra, ndo passa de um auto-
nomo, ou pequeno empreiteiro “pejotizado”.

realmente trabalhe por conta prépria, serd
também da Justica do Trabalho a competéncia
parajulgamento de pretensao relacionada aos
frutos de seu trabalho, independente de envol-
ver o uso do estudrio do direito comum e
consumerista, desde que se trate de presta¢ao

de servigos em que prevalece o cardter

A figura foi engendrada para incentivar
@ certo grau de formalidade (e consequente
incremento arrecadatorio fiscal), e torna-se,

para o tomador de servi¢os, um substituto de

contratagdes de autdbnomos.

194 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 194

Bibliografia
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. $

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA (IPEA). Brasil: o Estado de uma nagdo.

individual do MEI.

Brasilia: IPEA, 2006.

o

19/12/2011, 11:40 ‘



*

A prescricao: direito ou diretiva?"”’
Alexei Almeida Chapper”

Resumo

Analisa-se o instituto prescricional e sua estrutura a partir de uma visio objetiva e cientifica da
matéria, discorrendo abertamente acerca das mais tormentosas questdes adjacentes as polémicas
consequéncias da recente inovac¢ao introduzida em nosso ordenamento pela Lei n. 11.280/
2006. Ao aferir a consonéncia entre os valores relativos a justica e a seguranca juridica, a presente
obra instiga a discussdo sobre a natureza juridica da prescri¢do, diante das modificagdes
processuais que atingiram o préprio direito material; e adverte — ja no préprio titulo — para as
implicagoes deste novo paradigma esculpido pela redagao do § 5° do art. 219 do CPC. A
prescri¢do é um direito, ndo diretiva, e, em razdo disso, dispositivos como os arts. 191 e 882 do
Cobdigo Civil de 2002 ndo foram revogados pela nova lei processual. A procura por celeridade a
razodvel duracao do processo é, sem duvida, salutar meio para que se alcance um Poder Judicidrio
mais forte e dindmico. A despeito disso, a aprovacdo constitucional de um processo mais diligente
e ativo (art. 52, LXXVIII, CRFB/1988) ndo poderd dar ensejo ao sacrificio da justiga, o que
inevitavelmente ird ocorrer com a prontuncia oficiosa da prescricao. Afinal, com o devido respeito
ao Principe, os fins ndo justificam os meios.

Palavras-chave

Prescrigdo — pretensdo — direito — exce¢do — defesa — arguigdo.
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2. Dos direitos subjetivos até a pretensao

2.1. A imprescritibilidade das pretensdes: decorréncia da manutengao do direito subjetivo

2.2. As espécies de agao processual e o critério cientifico para a distingao entre prescri¢gao
e decadéncia

3. Prescrigao de oficio: do direito até a diretiva
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Introducao

Os diciondrios da lingua portuguesa e os
vocabuldrios juridicos, fundamentalmente,
vém definindo a expressdo “prescri¢do” nos
seus dois diferentes significados, quais sejam:
na perspectiva de uma diretiva, uma impe-
rativa de comportamento, de um comando,
de uma ordem, de um preceito; e também
como “a perda da agdo por falta de exercicio
do direito respectivo durante o prazo previsto
em lei”™, ou como a “perda do direito ou da
faculdade de alegéd-lo, por néo ter sido
exercitado”?, e, igualmente, como “o modo
pelo qual o direito se extingue, em vista do
nao exercicio dele, por certo lapso de tem-
po”®). Nesse contexto, ja é possivel perceber
nitidamente que as distin¢des apontadas
conduzem a duas acep¢des completamente
diversas para que se possa efetivamente com-
preender em que consiste o instituto
prescricional.

A primeira acep¢ao, em harmonia a etimo-
logia, exprime a ideia de regra indicada ou
mesmo receitada como uma ordem. E nesse
sentido, ademais, que se incluem as conhe-
cidas, temidas e ininteligiveis prescri¢oes
contidas nas receitas médicas. Dentro desta
conjuntura, alids, ndo se pretende questionar
as respeitdveis considera¢des dos 1éxicos men-
cionados. Quanto a segunda definicdo, porém,
nao se pode afirmar o mesmo.

O significado juridico de prescrigao precisa
ser compreendido sob o prisma de uma
exce¢do, ou seja, de um direito material cuja
natureza juridica reside em ser de defesa. Nessa
acep¢do, logo, o que submerge com o decurso
do lapso temporal necessério somado a inércia
do interessado ndo poderia ser qualquer
espécie de direito. O que, efetivamente deixa

(1) CUNHA, Sérgio Sérvula da. Dicionario compacto do
direito. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 209.

(2) GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Diciondrio técnico
Jjuridico. 8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2006. p. 453.

(3) SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 583.

*

de existir — como em péginas futuras se poderd
melhor detalhar — é a integralidade da pre-
tensdo juridica ativa, que perde o seu carater
coercitivo diante da inexigibilidade juridica
das obrigagdes naturais, dentre as quais se
inclui a obrigag¢do adjacente a uma pretensao
prescrita.

A a¢do, da mesma forma, em quaisquer de
suas acep¢des, nada tem a ver com a perda efi-
cacial da pretensdao em virtude da manifes-
tagdo da prescri¢do consumada em juizo. Ou
melhor, a pretensao a tutela juridica —assegu-
rada constitucionalmente — continua intacta,
assim como incélume permanece a possibili-
dade de se intentar a acdo processual — em
exercicio do direito puablico constitucional
subjetivo de acdo — e, também, de receber o
credor do seu devedor o pagamento valido e
eficaz da obrigacao, embora jd prescrita a
pretensao.

A pretensdo consiste, pois, na possibilidade
de se exigir em juizo o cumprimento coerci-
tivo de uma obrigacdo vencida e nao adim-
plida pelo devedor. Em nome da seguranca
juridica, no entanto, as pretensdes nao sao
dotadas de cargas de eficdcia eterna pelo
ordenamento juridico posto.

A imutabilidade, desde Her4clito, como
bem refere o insigne pesquisador Cldudio Ari
Mello, ndo se incorpora como uma das carac-
teristicas ou fendmenos naturais deste mundo,
uma vez que nada estd em permanente estado
de repouso e descanso; na verdade, tudo esta
sempre a fluir®”. Na mesma esteira, é possivel
incluir todo o “universo juridico”; afinal, da
mesma forma, encontra-se em constante
processo de muta¢do e adapta¢do as trans-
formagdes politicas, sociais e econdmicas que
se dispde a analisar e regulamentar. Desta
senda advém a necessidade de se aferir solidez
ao ordenamento juridico e, especialmente, as

(4) MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria
hibrida dos direitos de personalidade, In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O novo cédigo civil e a Constitui¢do.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 173.
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normas por ele instituidas a fim de que as mais
variadas relagdes juridicas, dele decorrentes e
implantadas em alternados segmentos da
sociedade, possam assumir um cardter
minimo de estabilidade e firmeza sem as quais
ndo haveria como se legitimar e sustentar
qualquer Estado de Direito.

Desse modo, sob pena do indesejavel afasta-
mento dos objetivos propostos, resta inevitavel
o tragar de um rumo especifico a investigagao
e constante mira neste direcionamento, tendo
em conta os aspectos ora reputados como
necessdrios ao debate em pauta: a prescri¢cao ex
officio. Os apontamentos deste estudo, a
despeito de reconhecerem o esfor¢o do legis-
lador em procurar agilizar e abreviar o processo,
a fim de diminuir a sobrecarga de trabalho
imposta aos magistrados, para que melhor
possam desempenhar as suas fungdes, serdo
criticos e discutirdo questdes objetivas, que ndo
podem, sob qualquer angulo de anilise e de
argumentacao, ser ignoradas pela comunidade
juridica. Destarte, os caminhos da presente
pesquisa serdo percorridos com o intuito de
indagar se as modificagdes legais promovidas
pela reforma processual se coadunam a
natureza juridica da prescri¢ao e aos seus coro-
larios constitucionais, materiais e processuais.

A nova legislacao ao tratar do fendmeno
prescricional no Brasil inovou e revolucionou,
alterando e deixando para trds milhares de
anos de sedimentacdo teérico-juridica, que
dava ensejo a satisfatdria diferenciagdo entre
os institutos da prescricao e da decadéncia. O
novo desenho dado a prescricdo mistura as
suas cores com a de outros institutos, de natu-
reza juridica diversa, renovando e redefinindo
a sua aparéncia e o seu sentido, mas, sobre-
tudo, desfigurando o seu cardter essencial de
excecdo. Alids, é, exatamente em virtude das
extremadas transformagdes introduzidas no
ordenamento juridico pela legislacao infra-
constitucional, provavelmente com vistas a
efetivacdo da mais recente garantia funda-
mental — a celeridade da tramita¢do do

*
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processo — engranzada no inciso LXXVIII do
art. 5 da CRFB/1988, que se conclama a
indagagdo em epigrafe. Afinal, a prescrigao
teria, apds as modificacdes processuais,
perdido o seu cardter de exce¢do material, para
configurar-se numa regra, numa ordem, ou
numa receita a ser, em quaisquer circuns-
tancias, declarada ex officio pelo juiz?

Como ja foi adiantado, a perquiri¢ao de
uma resposta satisfatéria nao prescinde da
verifica¢do: dos valores supremos —nos termos
do Predmbulo da Magna Carta de 1988 —
seguranca e justica; das garantias funda-
mentais — esculpidas no art. 5%, caput, e inciso
LXXVIII, da Carta Democratica brasileira —
seguranca e celeridade; e da rememoracao das
bases estruturais enunciadas a prescri¢ao, a
decadéncia e a pretensdo juridica ativa e
passiva.

Serdo, igualmente, introduzidas, a fomen-
tar o debate, a cldssica e paradigmadtica Teoria
Cientifica de Agnelo Amorim Filho, distin-
guindo critérios a aplicacdo de prazos prescri-
cionais e decadenciais, e a Teoria dos Direitos
Subjetivos de Chiovenda, que divide os
direitos subjetivos em duas grandes camadas.
Em suma, o atilado autor italiano isola e
destaca as particularidades alusivas aos direitos
a prestacdo, diferenciando-as dos direitos
potestativos e de suas peculiaridades.

Parte-se, por conseguinte, da defini¢do e
das sequelas das chamadas exce¢des substan-
cias. E chega-se a tal ponto dispondo acerca
dos trés possiveis significados atribuiveis a
palavra acdo. Assim, depois de estabelecidas
as premissas de uma exce¢do material, a poste-
rior argumentagdo, adversa a reforma proces-
sual no que toca a prontncia de oficio da
prescri¢do, provavelmente soard mais atraente
e plausivel.

Em seguida, aspira-se analisar o tracado
que se desenvolve entre o nascimento do
direito subjetivo até o surgimento da pre-
tensdo a fim de demonstrar que a prescri¢do
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civil ndo fulmina direito nem a¢ao, e sim, tdo
somente, a pretensdao em sentido estrito, ou
seja, a exigibilidade juridica. O direito subje-
tivo é existente e vdlido e, como é parte inte-
grante da pretensdo, de acordo com a presente
pesquisa, nao é correto aduzir que a pretensdo
sucumbe com a prescri¢do. A pretensdo fica
debilitada da sua exigibilidade juridica, é
verdade; mas o direito subjetivo, uma vez
violado, passa a integrar um dos polos da
pretensdo, razao pela qual, respeitosamente,
sustenta-se que a pretensao é imprescritivel.
O direito subjetivo continua existente e valido:
aguardando que o devedor da obrigacdo o
satisfaga para que, a despeito da passagem de
qualquer prazo prescricional, resgate também
a sua eficdcia. E a sua justica.

1. Excecao substancial: conceito e
consequéncias

Consoante Pontes de Miranda® é possivel
asseverar, sem receio de recair em imprecisoes
conceituais, que a prescri¢do se configura
numa exce¢ao —a servigo da seguranga juridica
—que o devedor de uma prestacao pode alegar
em face do seu credor o qual, durante um
lapso temporal preestabelecido em lei, restou
inerte ao nao exigir a sua pretensao por meio
da agdo processual cabivel. Ai estao todos os
elementos essenciais a escorreita andlise que
serd desenvolvida a partir de agora. Considera-
-se importante a prévia sintese das nogdes
comumente empregadas as expressoes “agio”
e “exce¢do”, para que — a comegar por tais
informacdes estruturais — se possa melhor
pautar a discussdao e, em seguida, situar a
matéria em evidéncia numa das dreas do saber
juridico.

A palavra agdo, por conseguinte, pode ser
compreendida e utilizada em trés diferentes
sentidos ou significados. A saber: em sentido

(5) MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado
de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000. v. 6,
p. 135.

*

constitucional; em sentido processual; ou em
sentido material.

A primeira denotagdo de agdo remete ao
direito publico subjetivo de a¢ao, expressado
de maneira contundente em um dos incisos
do art. 52 da CRFB/88, mais precisamente pelo
inciso XXXV: “A lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”.
Nesse sentido, o direito de a¢do ndo prescreve,
pois se trata de uma garantia fundamental a
assegurar direitos individuais e coletivos
referentes a vida, liberdade, igualdade, segu-
ranga e propriedade. Corresponde, bem assim,
a chamada pretensdo a tutela juridica'®, a ser
exercitada em face do Estado de Direito. Ou
seja, o direito de agdo constitucional constitui
um direito fundamental, abrangendo todas as
garantias para a instalacdo de um processo
devido, com contraditério, juiz natural e
ampla defesa.

O sentido processual e o material, portanto,
sdo os que mais interessam a abordagem do
instituto prescricional neste momento. Po-
rém, por motivos diferentes. Sendo vejamos.

Agdo em sua acepg¢do processual corres-
ponde a demanda, ou melhor, ao pedido que
serd levado a juizo pelo autor em face do réu.
A acdo processual, destarte, traz ao conhe-
cimento do juiz a pretensao de um credor
contra o seu devedor. Por meio da agdo
judicial, o autor propde todo um conjunto de
elementos a delimitar os objetos do litigio.
Vale frisar, todavia, que a¢@o e pretensdo nao
se confundem. A pretensdo consiste na
demonstragdo pelo credor de que o seu direito
material exigivel restou violado pelo inadim-
plemento do devedor. A demanda, por sua
vez, contém a pretensdo. A demanda se traduz
num ato juridico que consiste em exercitar,
em movimentar, o direito fundamental de
acdo, trazendo a juizo a pretensao. Contudo,
é a pretensdo que, nos termos da lei, pode pres-

(6) MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado
das acoes. Campinas: Bookseller, 1999. v. 7, p. 126.
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crever; enquanto a demanda, ou melhor, a
acao em sentido processual, jamais prescreve.
Veja-se, neste contexto, a redacao do art. 189
do CC/2002: “Violado o direito, nasce para o
titular a pretensdo, a qual se extingue pela
prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts.
205 e 206”.

Nesse ponto, é facil concordar com os
ensinamentos do Professor Carlos Roberto
Gongalves quando explica que o codificador
albergou o termo “pretensdo” para evitar
possiveis confusdes com o direito publico
subjetivo de a¢do”. Ademais, igualmente,
desvia-se o legislador de provéveis enganos
interpretativos entre pretensdo e o sentido
processual de acao. Com o devido respeito,
ousa-se divergir do ilustre jurista apenas no
que diz respeito a conceituacao de pretensao.
Para o citado autor, a pretensdo seria a “exi-
géncia de subordinagao de um interesse alheio
ao interesse proprio”. Contudo, tal defini¢ao
subordinativa pode causar problemas a
diferenciagdo entre direitos a prestagdo
e direitos potestativos, que ndo prescrevem e
sim decaem.

E preferivel, pois, desde jd, delimitar, suma-
riamente, o conceito de pretensdao a uma das
expressoes da actio romana, qual seja a exigi-
bilidade de uma prestacdo inadimplida. Esta
sim prescreve; e, por isso, propde-se a deno-
minagao pretensdo em sentido estrito para
fazer alusdo somente a exigibilidade juridica
da pretensdo. O termo pretensdo — sem a
discriminacao estrita — estaria abrangendo o
proprio direito subjetivo, que, a despeito da
prescri¢dao, permanece existente e valido; e,
eventualmente, também eficaz.

H4, também, um terceiro sentido a palavra
acdo o qual corresponde ao direito material
que tem o autor de atacar o réu e exigir a sua
pretensdo; tendo, pois, como premissas a
demanda e, antes dela, o direito publico

(7) GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 181-183. v. 1: parte geral.

*
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subjetivo de a¢do, conservando, contudo, a sua
autonomia face a superacdo da teoria civilista
de ac¢do. Seria, pois, substancialmente, o
préprio direito de crédito do credor, que,
quando violado, dara ensejo a pretensao e a
posterior demanda em face do devedor. O
Professor baiano Fredie Didier Jr.® é quem
exemplifica aduzindo que, ainda hoje, fala-se
no direito de reembolso como sindénimo de
“agdo regressiva”.

A construgdo até aqui esposada servird de
sustentdculo para a averigua¢do das mesmas
trés acepgoes alusivas a agdo, porém, agora, a
exce¢do. Isto é, excecdo, como o direito
publico subjetivo constitucional de apresentar
defesa em juizo (art. 5%, XXXV e LV, CRFB/
88); de oferecer defesa no processo®; e, a
defini¢do mais importante neste momento:
como o direito de obstar o direito material do
autor da demanda.

A acepg¢dao material ou substancial de ex-
ce¢do consiste, consequentemente, em um
instituto de direito material, ou seja, num
direito. E um direito material que se opde ao
exercicio de outro direito sem, no entanto,
negar a sua existéncia ou a sua validade. Isto
¢, utilizado como meio de defesa em reagao
ao exercicio do direito de outrem, o contradi-
reito é a propria exce¢ao substancial. Trata-se
da pretensao juridica passiva (exclusiva do
demandado) de obstar, apds a demanda
promovida pelo autor, o direito material
pretendido pelo demandante ao exigir o cum-
primento coercitivo da sua pretensao juridica
ativa. Noutras palavras, o contradireito do
demandado, quando alegado, neutraliza a
eficdcia do direito do demandante. Outra vez,
Pontes de Miranda articula e organiza as
nogdes expostas, nos seguintes dizeres: “Nao
se pode excepcionar quando se quer, e sim

(8) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil.
11. ed. Salvador: Podivm, 2009. p. 175.

(9) FONTES, André. A pretensdo como situacdo juridica
subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 49.
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quando alguém avanga contra o que tem o 7us
exceptionis” %),

O contradireito, isto é, a exce¢do subs-
tancial, pressupoe a existéncia de um direito
adversario. A fim de proporcionar uma ilus-
tragdo comparativa, pode-se cotejar o contra-
direito com uma determinada espécie de
antidoto, que visa a neutraliza¢cdo de um dado
veneno sem, no entanto, nega-lo. A metédfora
é precisa, pois, a existéncia de um veneno no
organismo é pressuposto basico para que seja
ministrado e ingerido um especifico tipo de
antidoto. O direito material do autor da de-
manda — aceitando-se o simbolismo, proposto
apenas para refor¢ar a argumenta¢do —equiva-
leria ao veneno e a exce¢ao substancial ao seu
antidoto.

A excecdo de contrato nao cumprido, pois,
configura um dos exemplos de exce¢ao subs-
tancial. O direito do autor ndo é negado; e sim
neutralizado pelo contradireito arguido.
Outro exemplo de direito substancial de defesa
— e por isso exce¢dao — é o direito de retencao.
Nota-se que a exce¢do substancial ndo ques-
tiona a existéncia nem a validade do direito
do autor — seja material, constitucional ou
processual — pleiteado em juizo. E a eficicia
da pretensdo juridica do autor que se perde
como consequéncia das exce¢des substanciais
do demandado. E a prescri¢ao, por exceléncia,
conforma uma incisiva manifestacdo de exce-
¢do substancial prevista em nosso ordena-
mento juridico.

Neste momento, as premissas levantadas se
tornam imprescindiveis a compreensdo do
instituto prescricional e, igualmente, as
posteriores consideragdes acerca do fendmeno
juridico em destaque. Deve-se, pois, retoma-
-las de maneira sucinta e direta:

1. A excegao substancial é um instituto de
direito material.

(10) MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado
de direito privado. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1984. t. 6,
p. 24.

*
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2. A exceg¢do substancial é um direito de
defesa.

3. A excegdo substancial se opde ao
exercicio de outro direito.

4. A exce¢ao substancial nao nega a exis-
téncia nem a validade do direito de outrem,
mas tem for¢a normativa suficiente para
neutralizar a sua incidéncia e, por con-
seguinte, a sua eficdcia juridica.

5. A excecdo substancial pressupode a

existéncia e a arguicao do direito do adver-

sario em juizo.

Diante das asser¢des, acima preconizadas,
e tendo também como certa a natureza juri-
dica de exceg¢do substancial do instituto
prescricional, resta concluir que, uma vez
consumada e arguida a prescri¢do, o devedor
terd o direito material, ou melhor, o contradi-
reito, de nao pagar o seu credor porque a
pretensdo ao crédito estard prescrita. Mas
atencao: o crédito é inexigivel juridicamente,
porque a pretensdo esta prescrita, mas, ainda
assim, esse crédito existe e é véilido; e nao é
sequer negado pela excec¢ao substancial, que
tao somente o neutraliza.

Nio foi insignificante o esfor¢o dos juristas
de geragdes e geragdes para a formulagdo das
nogdes que, de maneira singela, sintetizou-se
acima em rapidas e abreviadas linhas. O
legislador brasileiro, contudo, desprezou toda
essa elucubragao de ideias, que, longe de se
tratar de mera questao tedrica ou termino-
l6gica, conforma as bases para a diferencia¢ao
satisfatdria entre prescri¢ao e decadéncia. Ou,
pelo menos, conformava.

Ora, se os contradireitos nao deixam de ser
também direitos materiais — de defesa —, per-
gunta-se: admitir-se a pronuncia¢do da
prescricdo de oficio pelo juiz ndo seria o
mesmo que admitir o exercicio judicial de um
direito material disponivel de uma das partes?

A prescri¢ao conforma um fato juridico que
opera diferentes consequéncias, dependendo
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do ramo do Direito em que atua. Assim, por
opgao legislativa, e em busca de normas que
atendam a seguranca juridica e também a
justica, a prescricao extingue, em dmbito tri-
butdrio, o préprio crédito tributdrio e, na seara
penal, o préprio direito de punir do Estado.
Enquanto nos dominios do direito civil — e
trabalhista — a prescri¢dao apenas apaga a efi-
cédcia da pretensdo em sentido estrito, antes
apta a concretizar judicialmente o direito
subjetivo violado.

Destarte, é nitida a diferenca da prontincia
de oficio da prescri¢do em ambito tributdrio
ou penal em rela¢ao ao seu reconhecimento
oficioso na seara civel e, sobretudo, no 4mbito
trabalhista. A sentenca penal ou tributdria que
ndo analisa a prescricdo consumada é
contrdria a justiga, pois confere direito a quem
ja nao mais possui. No direito civil, contudo,
a sentenga que ndo verifica a prescri¢ao é justa,
alids, reconhecendo um direito subjetivo
existente e vélido. E no Direito do Trabalho o
reconhecimento da prescri¢io'? é notada-
mente injusto enquanto nao for regulamen-
tado o inciso I do art. 7° da CRFB/1988'?.

A prescricdo civil — e trabalhista — é uma
excecdo substancial, devendo ser exercida
como um meio de defesa, um direito material
disponivel, um contradireito capaz de impedir
a eficdcia de outro direito; um coroldrio da
seguranca juridica e uma necessidade a paz
publica. Nao deve, portanto, ser encarada
como uma diretiva intransponivel e de tal
relevancia publica que induza a declaragao de
oficio pelo juiz. Muito pelo contrario: se a sua

(11) CRFB/1988. Art. 72, XXIX — acdo, quanto aos créditos
resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a
extingdo do contrato de trabalho.

(12) CRFB/1988. Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social: | - relacao de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que preverd indenizacdo compensatdria, dentre
outros direitos.

*

natureza ¢ de exce¢ao e de direito material, o
juiz deve fazer valer a justica e deixar que a
prépria parte interessada resolva se quer ou
nio se valer da prescrigao.

1.1. Espécies de defesa: situando a
excecao substancial e reafirmando
as suas premissas

A expressdo de inconformidade do réu na
demanda promovida pelo autor podera ser
efetivada por meio de diferentes mecanismos
de resisténcia, que podem ser classificados
como: defesas de admissibilidade e de mérito;
objecdes e excecdes em sentido estrito; defesas
dilatérias e peremptoérias; e, por fim, diretas e
indiretas. Almeja-se, por ora, situar a exce¢ao
substancial dentre as referidas espécies com o
intuito de ratificar os seus elementos; e elidir
possiveis conflitos de interpretagao.

Consoante o entendimento pacifico de
doutrina e de jurisprudéncia, com funda-
mento nas disposicoes legais consolidadas, as
alegacdes de incompeténcia absoluta, cone-
x3a0, caréncia de a¢ao e falta de pressuposto
processual, por exemplo, almejam a nido
afericao pelo juiz dos pedidos formulados na
peti¢do inicial. Tratam-se, pois, das chamadas
defesas de admissibilidade, que, nos termos do
art. 301 do CPC, sdo prioritdrias em rela¢ao
as defesas de mérito.

As defesas de mérito, por seu turno, tém
por objetivo impedir o acolhimento do pedido
do autor. Destarte, as exce¢des substanciais,
dentre elas a prescri¢ao, sao defesas de mérito.
Sobretudo porque ao redor do adimplemento
das obrigac¢oes pessoais — direitos a prestagao
—, e no amago da rela¢do juridica discutida em
juizo, estd a pretensao juridica ativa do credor
demandante. E ao reconhecer a prescri¢do nao
faz outra coisa o magistrado sendo analisar o
mérito do ato. O pagamento e a decadéncia,
alids, também constituem exemplos de defesa
de mérito, em que pese ndo sejam excegdes
substanciais, uma vez que ndo sé obstam o
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direito do autor, mas efetivamente o fulmi-
nam. Nesse sentido, a decadéncia legal e o
pagamento podem ser reconhecidos de oficio
pelo juiz, enquanto as exce¢des substanciais
ndo.

A incompeténcia absoluta, a caréncia de
acao, a decadéncia legal e 0 pagamento confi-
guram hipéteses das denominadas obje¢oes.
As objecoes, portanto, conformam todas as
espécies de defesa que o juiz pode conhecer
de oficio, seguindo a ldcida redacao do art. 462
do CPC:

Se, depois da propositura da a¢do, algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo
do direito influir no julgamento da lide,
caberd ao juiz toma-lo em consideragdo, de
oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenca.

As excec¢des em sentido estrito, porém,
serdo aquelas que o juiz ndo pode conhecer
de oficio. Dentre elas podemos situar: a
incompeténcia relativa, a decadéncia conven-
cional, e todas as exce¢des substanciais — salvo
a prescri¢ao, que, a contar da Lei n. 11.280/
2006, devera ser conhecida de oficio.

As defesas dilatérias, por seu turno, podem
ser de admissibilidade, como a incompeténcia
absoluta e a conexdo, por exemplo; ou de
mérito, como a exce¢do de contrato ndo
cumprido e o direito de retengao. Terdo, todas
elas, o objetivo de retardar o acolhimento ou
a eficdcia da pretensdo aduzida pelo autor da
demanda. O réu, em suma, ganha tempo.

A prescricao, a decadéncia, a caréncia de
acao e a convencao de arbitragem, de outro
lado, configuram hipéteses de defesa peremp-
téria, pois, a depender da conjectura, exter-
minam a pretensdo do autor naquela demanda
ou mesmo o préprio direito subjetivo.

Finalmente, quando o réu se defende sem
a alegacao de fatos novos, fala-se em defesa
direta. Lembre-se, pois, que a defesa direta
somente se dard em duas situa¢des faticas:

*
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1. O réu, em sua defesa, nega a ocorréncia
dos fatos narrados e suscitados pelo autor;
ou melhor, questiona a veracidade dos
mesmos.

2. O réu admite a ocorréncia dos fatos
narrados e dispostos pelo autor da deman-
da, mas nega as consequéncias juridicas que
o demandante pretende extrair dos fatos
afirmados. Esta segunda conjectura é
conhecida como confissio qualificada.

Vale, igualmente, rememorar que quando
a defesa ¢é direta todo o 6nus da prova recai
sobre o autor; e, nesse sentido, ndo serd neces-
sdria a manifestacdo do autor sobre os termos
da contestacdo, isto é, a réplica do direito
processual civil.

A defesa indireta, enfim, é aquela em que o
réu aduz fato novo em juizo, a fim de impedir
a andlise do pedido do autor (defesa indireta
de admissibilidade) ou de obstar o seu acolhi-
mento (defesa indireta de mérito). O 6nus da
prova, destarte, passa a ser do réu, havendo,
por conseguinte, necessidade da réplica pro-
cessual civil.

Para que melhor seja guardado e organi-
zado o conteddo, quatro novas premissas
podem ser levantadas:

1. A defesa de admissibilidade serd sempre
uma defesa indireta.

2. A defesa direta é sempre de mérito.

3. Existem, contudo, defesas de mérito que
sao indiretas: as exce¢oes substanciais!

4. Logo, nem toda defesa de mérito serd
direta.

Importante, ainda, apenas para evitar mal-
-entendidos, abrir-se um rapido paralelo para
diferenciar a confissdao qualificada— ja mencio-
nada — da chamada confissao complexa.

A confissdo qualificada é indivisivel, ou seja,
nao pode ser cindida. Ocorre quando o réu
ratifica a passagem dos fatos descritos pelo
autor na pega exordial, porém, nega as
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consequéncias juridicas enunciadas pelo
demandante.

A confissdo complexa, entretanto, ocorre
quando o réu, da mesma forma, reconhece a
ocorréncia dos fatos narrados pelo autor, tra-
zendo aos autos, contudo, fato novo que
impede, modifica ou extingue a pretensdo do
autor. A confissdo complexa é cindivel, pois se
constitui em fundamento de defesa de direito
material ou de reconvencio, consoante as
disposi¢oes do art. 354, segunda parte, do
CPC. Neste contexto, entende-se que quando
a defesa do réu for indireta, seja de admissi-
bilidade, seja de mérito, havera a confissao
complexa quando os fatos narrados pelo autor
ndo forem contestados quanto a sua ocorrén-
cia, aplicando-se, assim, o art. 354 do CPC.

Uma quinta e dltima premissa, nessa qua-
dra de informacodes, ainda precisa ser
salientada e, por isso, agora ocupard posi¢ao
de destaque:

5. As exceces substanciais ndo podem ser
reconhecidas de oficio pelo magistrado.

Ora, se a prescri¢dao conforma a mais tradi-
cional das excec¢des substanciais, como admitir
—a despeito de ser instituto milenar de direito
material, estruturado, no 4mbito civil, a partir
do principio da autonomia privada e,
exatamente por este motivo, disponivel — que
o magistrado reconheca ex officio da prescri¢ao
sem contrariar todo o sistema juridico ja
estruturado em razdo deste prisma anterior?

Noutros termos, como absorver e inter-
pretar a alteracgdo legislativa imposta pela
redac¢do da Lei n. 11.280/2006, no tocante ao
pronunciamento de oficio do juiz acerca da
prescrigao consumada, em consonancia siste-
matica ao proprio CPC, ao Cdédigo Civil e,
mais, a Carta Magna de 1988? E possivel
recorrer a aplicagdo subsididria do § 5° do art.
219 do CPC, em seus moldes atuais, no cendrio
normativo da Justi¢a do Trabalho?

Ademais, a titulo de que, ou melhor, sob
quais fundamentos juridicos basear-se-d a nao

*

repeticdo por parte daquele que receber o
pagamento de divida prescrita de um devedor
inadvertido? Podera ainda arguir os preceitos
do art. 882 do CC/2002? Ou serd que, como a
prescri¢do ja seria de qualquer sorte reco-
nhecida de oficio pelo magistrado em atual ou
iminente acdo processual, deixaria, também,
de existir o alicerce estrutural da primitiva
ideia sustentada pelo art. 8827 Estaria, a partir
da Lei n. 11.280/2006, o préprio direito sub-
jetivo a prestacdo fulminado pela prescrigdo
consumada? E o que dizer do art. 189 do CC/
2002? Como concilid-lo a tais mudancas
processuais? E mais: como harmonizar as
disposi¢cdes do art. 191 do CC/2002, que prevé
o direito de rentincia da prescri¢dao por quem
dela se beneficia, as palavras do novo § 5° do
art. 219 do CPC?

Tais duvidas e inquietagdes, notadamente
desconfiadas, servirao de guias para a presente
pesquisa, procurando iluminar os caminhos
mais apropriados as suas devidas respostas,
sejam elas agraddveis ou ndo.

Também na visdo desconfiada de um
advogado, Calamandrei sintetiza as preocupa-
¢des de se conferir tamanho poder aos juizes,
suficiente, inclusive, para cometer injusticas
como a criticada declaracdo ex officio da
prescricao:

De fato, o juiz, como o mago da fdbula, tem
o sobre-humano poder de efetuar no
mundo do Direito as mais monstruosas
metamorfoses e de dar as sombras apa-
réncia eterna de verdade; e, jd que em seu
mundo sentenca e verdade devem acabar
coincidindo, ele pode, se a sentenga ndo se
ajusta a verdade, reduzir a verdade a me-
dida de sua sentenca. (...) O direito,
enquanto ninguém o perturba e o con-
traria, nos rodeia, invisivel e impalpédvel
como o ar que respiramos, inadvertido
como a sadde, cujo valor s compreen-
demos quando percebemos té-la perdido.
Mas, quando é ameagado e violado, entdo,
descendo do mundo astral em que
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repousava em forma de hipdtese até o
mundo dos sentidos, o direito encarna no

juiz e se torna expressao concreta de von-
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subjetivo exigir a sua concretizacio, defendé-

-lo de agressdes, reivindicar a presta¢ao da

tutela jurisdicional dos drgdos estatais e,
também, renunciar a efetivacdo fatica de seus

tade operativa através de sua palavra. O juiz
¢ direito feito homem. Sé desse homem
posso esperar, na vida pratica, aquela tutela
que alei em abstrato me promete. S6 se esse
homem for capaz de pronunciar a meu
favor a palavra da justica, poderei perceber
que o direito ndao é uma sombra va. Por

isso, indica-se na iustitia, e ndo simples-

direitos subjetivos. A devida compreensao das
nog¢des conceituais de direito subjetivo
importa, neste momento, notadamente, para
a identifica¢ao dos problemas que irdo surgir
quando da manifestagdo de oficio pelo
magistrado da prescri¢ao: instituto excep-
cional de direito material.

mente no ius, o verdadeiro fundamentum
regnorum—pois, se o juiz ndo for vigilante,
a voz do direito permanecerd evanescente
e distante, como as inalcangdveis vozes dos

sonhos.™

Reconhecer que determinado sujeito de

direito é titular de um dado direito subjetivo
— que, alids, dogmaticamente, precisa ser
compreendido como um fato juridico
necessariamente posterior a positivagao do
direito objetivo — provoca a necessaria con-

Asligoes trazidas pela doutrina servirdo de
base fundamental para a nova maneira que
serd proposta neste estudo para a visualizagao
da pretensao juridica, ou seja, como um fato
juridico que ndo se extingue jamais; sequer
pela manifestacdo da prescri¢cdao, em que pese
reste juridicamente insuficiente no plano da

@ eficdcia processual para concretizar o direito
material do seu titular. E isso em concomitante
homenagem a seguranca juridica e, sobretudo,

ajustica.

Verificar-se-4, na sequéncia, em que con-

clusdo de que o seu titular possui a faculdade,
o poder e a capacidade de fazer valer sua
posicdo juridica para efetivar os seus legitimos

interesses.

A mais recente asser¢ao remete a seguinte

indagagdo: sempre que for constatada a si-
tuacdo de titularidade de um direito subjetivo @
a alguém, terd este titular a respectiva acao
processual destinada a assegurar a concre-
tizacao do seu direito? De acordo com a andlise
ja exposta, a resposta s6 pode ser negativa. A
despeito de ser ainda possivel o exercicio do

sistem as espécies de direito subjetivo com a
finalidade de melhor alcancar, a natureza
juridica dos direitos a prestagdo e dos direitos
potestativos; os prazos a que se submetem; e

as consequéncias dos respectivos pronuncia-
mentos de oficio pelo magistrado.

2. Dos direitos subjetivos até a

pretensao

direito publico subjetivo de agdao por meio da
acdo processual, esta agao processual proposta
nem sempre serd suficiente para for¢ar o cum-
primento da obrigagdo adjacente ao direito
subjetivo. O direito subjetivo, para poder ser
veiculado de maneira eficaz por meio da agdo
processual cabivel, precisa estar dotado de
exigibilidade juridica, o que, noutros termos,
significa estar ligado a pretensdo. Poderd, pois,
sem duvida, ser exercitada a atividade juris-

A ordem juridica reconhece as pessoas a
faculdade de efetivar, de exercitar, os direitos
que este mesmo ordenamento juridico prevé
e protege. Assim, poderd o titular de direito

dicional, ainda por quem ndo possua pre-
tensdo juridica. Este exercicio do direito de
acgdo processual, todavia, ndo serd capaz
de assegurar a concretizagdo do direito sub-

(13) CALAMANDREI. Piero. Eles, os juizes, vistos por

um advogado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995.

p. 10-12.
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Refor¢ando as ideias, é preciso assentar que
o direito subjetivo existe com ou sem preten-
sao juridica, mas na sua auséncia nao podera
ser exigido em juizo por meio da a¢do proces-
sual, que, uma vez intentada, serd ineficaz.
Alids, tal situagao poderd ocorrer tanto porque
o direito subjetivo ainda ndo é exigivel como,
também, porque ndo mais possui pretensio
completa em razdo da inércia do seu titular
somada ao transcurso de um prazo preestabe-
lecido em lei. Melhor dizendo, enquanto a
obrigac¢do ainda ndo é exigivel, em virtude, por
exemplo, de uma condi¢do ou de um termo,
o direito subjetivo jd existe e é vdlido. Isso,
todavia, nao significa dizer que o credor da
obrigacdo ja possui pretensdao a ensejar a
atua¢do efetiva da tutela jurisdicional. O
importante é perceber que um fato nao
prejudica nem se confunde com o outro: a
pretensdo ainda ndo se faz presente em razao
da nao implementac¢io, no exemplo em tela,
do termo ou da condi¢do de eficdcia do negé-
cio juridico; o direito subjetivo, no entanto,
se mantém intacto, pois jd percorreu os planos
da existéncia e da validade, somente nao
sendo, ainda, exigivel juridicamente, jus-
tamente, por faltar-lhe a integralidade da
pretensao.

Como também ja mencionado, poderd,
igualmente, manifestar-se a hipdtese na qual
o direito subjetivo é existente, vélido e ineficaz,
mas ndo mais pela ndo implementa¢io do
termo ou da condicdo, e sim pela perda da
pretensdo em razdo da inatividade do titular
do direito material violado pelo lapso
temporal previsto em lei.

Em ambas as suposi¢des, acima suscitadas,
sao perceptiveis a existéncia e a validade do
direito subjetivo, que nio se confunde com a
pretensao, dependendo, porém, da sua
integralidade para ser exigivel juridicamente.
Outrossim, a a¢ao processual intentada nestas
circunstincias serd, também, existente e
vélida, porém ineficaz.

*

Do direito material ndo cumprido na data
do seu vencimento, portanto, surge pretensao,
traduzindo-se num novo status para o direito
subjetivo do credor: o poder de exigir em juizo
que o sujeito passivo da obrigacdo cumpra
aquilo que pactuou, satisfazendo, enfim, o
direito violado.

2.1. A imprescritibilidade das
pretensées: decorréncia da
manutencao do direito subjetivo

A pretensao é estruturada e, dessa forma,
sustenta-se sobre dois grandes pilares. Sem
qualquer deles a pretensdo ndo é capaz de
suportar a inconformidade de um devedor
inadimplente. O direito material exigivel e vio-
lado faz surgir pretensdo no mundo juridico.
Seus elementos estruturais sdo exatamente
estes: direito material e exigibilidade juridica.
O legislador brasileiro de 2002 firmou, no art.
189 do Digesto Civil, que a prescri¢ao extingue
a pretensao, pressupondo, portanto, que, eli-
minando-se um dos pilares da pretensdo — a
exigibilidade juridica do direito material
violado — ela prépria (pretensao) nao conse-
guiria se sustentar, perdendo o equilibrio e
fulminando-se. Em termos gréficos, poderia-
mos, nesse prisma, enxergar a pretensao como
uma pequena ponte amparada por duas
pilastras. Se qualquer delas restar despedacada
a propria ponte sucumbe, destruindo-se como
um todo em virtude da ineficiéncia de um de
seus dois pilares de sustentagdo.

A prescri¢ao, no entanto, e tendo por fun-
damento as premissas tradicionais do instituto
em evidéncia, ndao fulmina o crédito, ou
melhor, o direito material violado continua
existente, vélido e, a depender das circuns-
tancias concretas, serd plenamente eficaz. E é
precisamente neste ponto que se encaixa a pre-
visdo legal do art. 882 do CC/2002 ao aduzir
que o pagamento de divida prescrita ou de
obrigacdo judicialmente inexigivel nao podera
ser repetido.
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Nesta conjuntura, ambiciona-se sustentar
atese segundo a qual, a despeito de a lei mate-
rial estabelecer que a prescricio extingue a
pretensao, somente um dos pilares de susten-
tagdo da pretensdo é realmente fulminado pela
prescri¢do pronunciada. Destarte, somente a
exigibilidade juridica resta prejudicada pela
arguic¢ao da prescri¢do em juizo, pois o direito
material violado preencherd, ainda, as
qualidades de um fato juridico existente,
valido e, eventualmente, eficaz — como na hi-
poétese, jd levantada, de pagamento de
obrigagdo natural.

A visualiza¢do gréfica mais adequada, sob
este prisma — homenageando, alids, um dos
principais simbolos representativos do Direito
— traduzir-se-ia numa espécie de balanca a
representar o equilibrio da pretensao juridica.
Numa das pontas desta balanga estard situada
a exigibilidade juridica do direito material
violado, servindo a seguranga juridica e a paz
publica. Na outra extremidade do aparelho
estard o proprio direito material violado, ainda
existente e vdlido, representando os deveres
morais e a propria ideia de justica. A eficdcia
juridica do direito material violado, por certo,
restard fragilizada com a concretizagao e a
posterior arguicao do instituto prescricional.
Afinal, a exigibilidade juridica da demanda
processual indiretamente se perde com o
transcurso do prazo previsto em lei, somado
ainércia do titular do crédito. Todavia, ocor-
rendo o adimplemento tardio da obriga¢do
prescrita e, portanto, inexigivel, a eficdcia
juridica do direito material existente e vdlido
permanecerd intacta; e gozard, igualmente, da
tutela juridica do Estado para resguardar os
seus legitimos efeitos.

A pretensdo, portanto, nao é completa-
mente extinta com a manifesta¢do da pres-
cricdo consumada. A sua eficiéncia pratica,
porém, restard prejudicada com a prescri¢ao
concretizada e arguida porque um dos lados
da balanga passard a estar mais leve, mas
de maneira alguma vazio. Onde havia o

*

peso respeitdvel e coercitivo da exigibilidade
juridica (pretensdo em sentido estrito) passa
a haver tao somente um dever moral, que ndo
conta com o aparato jurisdicional para a sua
tutela. A seguranca juridica, nesse sentido,
permite que um obrigado, diante da inércia
contumaz de seu legitimo credor, afaste-se do
cumprimento de uma obriga¢do que, por
virtude de justica pura, deveria efetivamente
cumprir. Se, no entanto, ainda assim, ocorrer
o pagamento desta obriga¢do natural, a segu-
ranga juridica voltara a abragar e a proteger
os liames da justica e da moral.

Tal perspectiva pretende, assim, conciliar
os valores supremos seguranca juridica e
justica, pois, a0 mesmo tempo em que aceita
a ineficdcia juridica das pretensdes sem
exigibilidade, desde que arguida pelo devedor
interessado em nao pagar aquilo que real-
mente deve, encontra base de argumentac¢do
para fundamentar a nao repeticdo do paga-
mento de obriga¢do natural.

Consolidando o entendimento segundo o
qual a pretensdo possui duas esferas que, em
equilibrio, sustentam a exigibilidade juridica
do direito subjetivo, volta-se a premissa bésica
segundo a qual os direitos civis ndo pres-
crevem, de modo que o direito material
violado, enquanto parte integrante de um
todo que é a pretensdo em sentido amplo, ndo
pode prescrever. Enfim, a prescricao atua
especialmente sobre a pretensao em sentido
estrito, ou seja, sobre a exigibilidade juridica
da demanda. O direito material ndo cumprido,
como parte integrante da propria pretensao,
porém, permanecerd vivo; esperando do
devedor uma atitude moralmente voltada a
ideia de justica: a efetivar o pagamento, que,
uma vez realizado, serd plenamente eficaz e
irretratavel.

Noutras palavras, mas no mesmo sentido,
Pontes de Miranda™ ji adotava postura

(14) MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado
de direito privado. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1984. 1. 6, §
662, n.9, p. 106.
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divergente em relacdo as atuais e literais
disposi¢coes do art. 189 do CC/2002, sus-
tentando que a prescri¢do tdo somente
encobre a eficdcia da pretensdao, sem, no
entanto, extingui-la.

Ap6s a reforma trazida pela Lei n. 11.280/
2006, as questdes relativas aos objetos e aos
efeitos da prescricao e da decadéncia voltaram
a evidéncia e ao destaque a ensejar a aten¢do
da comunidade juridica. A prescri¢dao reco-
nhecida de oficio induz os questionamentos
acerca da natureza juridica do instituto, da
quebra ao principio do contraditério, da im-
parcialidade e, até mesmo, da hipdtese ja
descartada de que o préprio direito subjetivo
sucumbiria com a aludida prontncia de oficio.

A verdade é que esta alteracdo processual,
com repercussao num instituto de direito
material, foi afoita e desapercebeu que o
regime juridico da prescrigao esta totalmente
comprometido com a ideia de disponibilidade
e inesgotabilidade dos direitos a uma pres-
tacdo. O Critério Cientifico, elaborado por
Agnelo Amorim Filho, servird neste ensaio
para provar a incoeréncia sistémica da postura
do magistrado na eventual declarag¢io de oficio
da prescrigdo.

2.2. As espécies de acao processual e o
critério cientifico para a distincao
entre prescricao e decadéncia

De acordo com a exposi¢ao até aqui per-
quirida, a concretiza¢do da prescricao
pressupoe a incidéncia fatica de algumas
circunstancias prévias. Assim, a existéncia de
um direito material a uma presta¢do, a
viola¢do deste mesmo direito decorrente do
vinculo obrigacional, o posterior nascimento
de uma pretensdo e a inércia do seu titular,
durante o prazo legal fixado, para o exercicio
desta pretensdo, configuram as condigdes
propicias a manifestacao da prescricao a
salvaguardar a estabilidade das relagoes
juridicas.

*
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Nesta senda, nao se pode prescindir de uma
sucinta diferencia¢ao entre os chamados direi-
tos a uma prestagdo e os direitos formativos,
ou potestativos, pois conformam, respecti-
vamente, os fundamentos para a utilizagdo de
a¢des condenatdrias ou constitutivas a
depender, é claro, dos objetivos da lide.

Camara Leal afirmava ser a distin¢ao entre
a prescri¢do e a decadéncia uma das mais dr-
duas questoes relativas a parte geral do direito
civil; e sdo também dele as préximas palavras:

E de decadéncia o prazo estabelecido pela
lei, ou pela vontade unilateral ou bilateral,
quando prefixado ao exercicio do direito
pelo seu titular. E é de prescri¢dao, quando
fixado, ndo para o exercicio do direito, mas
para o exercicio da agdo que o protege.
Quando, porém, o direito deve ser exercido
por meio da a¢do, originando-se ambos do
mesmo fato, de modo que o exercicio da
acdo representa o proprio exercicio do
direito, o prazo estabelecido para a a¢ao
deve ser tido como prefixado ao exercicio
do direito, sendo, portanto, de decadéncia,
embora aparentemente se afigure de
prescri¢do.

O critério escolhido por Camara Leal foi
elogiado em virtude do seu prestigio
pragmdtico, porém criticado pela fragil
estrutura cientifica. Nesse sentido, Agnelo
Amorim Filho® procurou estabelecer e
prefixar as origens causais para a distin¢ao
entre os direitos subjetivos, que, para serem
exercitados, viriam a estar vinculados a prazos
prescricionais ou decadenciais. Assim, to-
mando emprestada a caracteriza¢io de direitos
subjetivos desenvolvida na Europa por
Chiovenda, o docente do estado da Paraiba

(15) LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescricdo e da
decadéncia. 1. ed. p. 133.

(16) AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para
distinguir a prescricdo da decadéncia e para
identificar as agdes imprescritiveis. Revista de Direito
Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun.
1961.
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consagrou o célebre Critério Cientifico para
distinguir a prescricao da decadéncia e, por
consequéncia, identificar as “agdes im-
prescritiveis”(7,

Para os propésitos deste ensaio, o impor-
tante é perceber que as agdes condenatdrias
estardo, sempre indiretamente, ligadas a
prazos prescricionais porque adjacentes ao
exercicio de direitos a uma presta¢do que ndo
foram cumpridos espontaneamente. Ou seja,
a pretensdo — que nasce a partir do inadim-
plemento de uma presta¢do vencida — pres-
creve e, desse modo, a respectiva a¢ao
condenatoria perderd também a sua finalidade
precipua, que é a capacidade de o Estado-Juiz
forcar o cumprimento da obrigac¢ao pactuada.
Esse quadro evidencia que, em se tratando de
direitos a uma prestagdo, o credor nao pres-
cinde de um comportamento voluntario do
seu devedor para que a obrigacdo seja
cumprida, ainda que tardiamente. Poderd o
credor, porém, enquanto ndo prescrita a
pretensao, reivindicar a atua¢do estatal para
exigir o cumprimento da presta¢ao devida.
Por meio da jurisdi¢do, portanto, o Estado-
-Juiz substitui a vontade do obrigado e, o
proprio Estado, ou terceiro contratado para
tanto, realiza a obrigac¢do a custa do devedor.

De outro lado, estarao situados, na classi-
ficacdo de Chiovenda¥, os direitos potestati-
vos, que dispensam qualquer comportamento
da pessoa ou das pessoas que sofrerdo os
efeitos do seu exercicio. Noutros termos, 0
titular de um direito formativo exerce este
direito e, assim, cria, modifica ou extingue

(17) O préprio Amorim Filho utiliza a expressédo “agdes
imprescritiveis” entre aspas, pois reconhece a
imprecisao do termo. Afinal, as agdes (condenatdrias)
somente sdo atingidas indiretamente pela prescricao;
e, ademais, as acdes constitutivas também ndo estao
sujeitas a quaisquer prazos prescricionais, sequer
indiretamente, sobretudo, porque adjacentes a
concretizacao dos direitos potestativos que possuem
prazo legal para o seu exercicio.

(18) CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito
processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio. Sao
Paulo: Bookseller, 1998. v. 1, p. 35.

*
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uma determinada rela¢do juridica, sem que os
demais integrantes da relagdao nada possam
fazer, sendo se subjugar ao chamado estado
de sujei¢do. Conclui-se, destarte, ndo haver a
possibilidade de ocorrer lesdo a tais direitos
potestativos, pois nao ha prestacdo e, por
conseguinte, ndo havendo o nascimento da
pretensdo, igualmente, ndo hd prescri¢ao. E
sim a possibilidade de haver prazo deca-
dencial, que atinge e fulmina o préprio direito
subjetivo do titular deste direito formativo.

Os direitos a prestag¢ao, ainda que vencidos
e exigiveis, nao prescindem de um compor-
tamento voluntario do devedor da obrigacao,
0 que ndo acontece quando estamos diante de
direitos potestativos, que, por sua vez, carac-
terizam-se por serem dotados do chamado
estado de sujeigdo. A decadéncia faz extinguir
o proprio direito, pois ndo hd qualquer direito
auma prestacdo. Assim, como do direito sub-
jetivo potestativo nao pode resultar alesao do
inadimplemento, igualmente, nao decorrera
pretensdo alguma. Portanto, resta claro que a
intranquilidade social que justifica a deca-
déncia ndo poderia ser contida sendo pela
extingdo do préprio direito formativo.

Em sede de direitos a uma prestagdo nao se
pode afirmar o mesmo. Veja-se, nessa linha, a
admiravel ligdo de Amorim Filho, que pri-
meiro trata dos efeitos da decadéncia e, em
seguida, focaliza nas impressoes da prescri¢ao:

(...) 0 que ela tem em vista, em primeiro
lugar, ¢ a extingdo desse direito, e ndo a
extingdo da a¢do. Essa também se extingue,
mas por via indireta, como consequéncia
da extingdo do direito.

7

O mesmo fato ndao é observado com
referéncia a outra categoria de direitos (os
“direitos a uma presta¢do”): a lei ndo fixa—
e nem tem motivos para fixar — prazo para
o exercicio de nenhum deles. Com rela¢ao
a esses direitos, os prazos que existem,
fixados em lei, sdo tao somente para o
exercicio das pretensdes que deles se
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irradiam. Assim, o decurso do prazo sem
exercicio da pretensao, implica no encobri-
mento da eficdcia dessa (desde que o
interessado ofereca a excecao de pres-
cri¢ao) e ndo na extingao do direito que
ela protege, pois — repita-se — em face dos
denominados “direitos a uma presta¢do”,
a pretensdo e a a¢ao funcionam como
meios de prote¢do e nio como meios de
exercicio." (grifos nossos)

Aqui, hd a nitida possibilidade de lesao aos
direitos pelo nao cumprimento da obrigacao
vencida. E, nesse sentido, o que perturba a paz
social e a estabilidade das relacoes juridicas
nao é a existéncia do direito subjetivo a pres-
tacdo, e sim a eficdcia da pretensao em sentido
estrito. A agdo e a pretensdo nao se confundem
com o direito subjetivo, embora sirvam como
meio para a sua efetivacdo jurisdicional.
Ademais, ainda que atingidas pela prescri¢ao
(a pretensdo de modo direto e a ag¢do con-
denatéria de forma indireta), o direito
subjetivo subsistird intacto e sem jamais ter
atentado contra a seguranca juridica.

Desta conjuntura, infere-se a auséncia de
sentido juridico para a manifestacio de oficio
da prescri¢do civil, e menos ainda na seara
trabalhista; afinal, a s6 manuten¢ao do direito
subjetivo a prestacao ndo ofende a segurancga
juridica e, sobretudo, privilegia a justica.

3. Prescricao de oficio: do direito até a
diretiva

As excecOes substanciais, em regra, nao
podem ser reconhecidas de oficio pelo magis-
trado, sob pena de estar o juiz exercitando o
direito material de uma das partes em face de
outra; e prejudicando a imparcialidade que
sustenta a triangulacdo da relag¢do juridica

(19) AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para
distinguir a prescricao da decadéncia e para
identificar as agcdes imprescritiveis. Revista de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun.
1961.
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processual. No entanto, esta regra, desde o
Cédigo Civil de 2002, vem sendo excep-
cionada em sucessivas ondas de retificacdo
legislativa.

Destarte, o legislador de 2002 autorizava no
art. 194 do Digesto Civil o reconhecimento da
prescri¢do ex officio quando em beneficio de
incapaz. Dois anos mais tarde, a Lei n. 6.830/
1980 foi reescrita para, em seu art. 40, § 42,
perfilhar o pronunciamento de oficio da pres-
cricdo intercorrente pelo juiz quando, da
decisdo que ordenar o arquivamento, tiver
transcorrido o prazo prescricional. Dois anos
mais tarde, noutra reforma processual, a Lei
n. 11.280/2006 foi de um extremo ao outro,
revogando-se o art. 194 do CC/2002 pelas
novas disposi¢oes do § 5 do art. 219 do CPC:
“O juiz pronunciard, de oficio, a prescri¢ao”.

O Cédigo Civil de 1916, vale lembrar, em
seu art. 166, previa que “o juiz ndo pode co-
nhecer da prescri¢do de direitos patrimoniais,
se ndo foi invocada pelas partes”. Desse modo,
até a vigéncia do novo Cédigo de 2002, que se
deu em 2003, o juiz poderia conhecer de oficio
a prescricao de direitos nao patrimoniais. No
mesmo sentido, preconizava a redag¢ao antiga
doart. 219, § 52, do CPC: “Naio se tratando de
direitos patrimoniais, o juiz poderd, de oficio,
conhecer da prescricdo e decretd-la de
imediato”.

Ocorre, porém, que os direitos ndo patri-
moniais (vida, liberdade, nome etc.) nunca
tiveram prazos prescricionais! Ademais, hd
também direitos nao patrimoniais que sdo
potestativos e, como ja explicitado, subme-
tem-se a prazos decadenciais, e ndo prescricio-
nais. Os direitos pessoais, isto é, obrigacionais,
conferem ao credor o direito de exigir do
devedor o cumprimento de uma prestagdo a
contar do seu vencimento. Destarte, a pres-
cricao serd sempre alusiva a direitos
patrimoniais®.

(20) THEODORO JR., Humberto. As novas reformas do
cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 42.
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A exce¢do milenar®”, pois, como atual-
mente se vislumbra no ordenamento
reformado, nada mais possui de excepcional.
Sai da esfera dos direitos materiais de defesa
do réu — exce¢do — e ingressa no terreno das
diretivas genéricas a serem pronunciadas ex
officio pelo magistrado — objecdo. Pela analise
fria da letra legal, outrossim, responder-se-ia
a pergunta matriz da presente obra afirmando
que a prescri¢do ndo mais se constitui num
direito material disponivel do demandado —
contradireito — que poderia, inclusive, ser re-
nunciado. Agora, a prescri¢ao teria assumido
natureza juridica de direito publico® e, de
excecdo, passou a ser regra, diretiva, que deve,
por conseguinte, ser reconhecida pelo juiz, em
qualquer situa¢do, mesmo sem a provocagao
do interessado.

Neste sentido, a titulo ilustrativo, a posi¢do
jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica sobre o pronunciamento ex officio da
prescri¢ao de pretensoes adjacentes a direitos
patrimoniais:

PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL NAO
CARACTERIZADA. EXECUCAO DE
SENTENCA. PRESCRICAO. CONHECI-
MENTO DE OFICIO. ART. 219, § 5%, DO
CPC. REDACAO CONFERIDA PELA LEI
N. 11.280/2006. SENTENCA ANTERIOR
E ACORDAO POSTERIOR. PRAZO
QUINQUENAL. TERMO INICIAL.
TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO
CONDENATORIA. 1. Inexiste a alegada
negativa de jurisdi¢dao se o Colegiado de
origem apreciou a controvérsia de modo
integral, sélido e adequado, apenas ndo
adotando a tese que a recorrente pretendia

(21) THEODORO JR., Humberto. As novas reformas do
cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 54.

(22) GOES, Gisele. A prescricdo e a Lei n. 11.280/2006.
In: NOGUEIRA, Gustavo Santana (coord.). A nova
reforma processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 119-130.

*

ver prevalente. 2. Sendo a sentenca anterior
e 0 acordao proferido em embargos de
declarac¢do posterior a Lei n. 11.280/2006,
que deu nova reda¢ao ao art. 219, § 5%, do
CPC, é viavel o conhecimento, de oficio,
da prescricao de direito patrimonial.
Precedentes. 3. A a¢do de execu¢io pres-
creve no mesmo prazo da a¢ao de conheci-
mento, consoante a dic¢do da Simula n.
150/STF. 4. “Doutrina e jurisprudéncia tém
entendido que a liquidagdo é ainda fase do
processo de cognic¢do, sé sendo possivel
iniciar-se a execugdo quando o titulo, certo
pelo transito em julgado da sentenca de
conhecimento, apresenta-se também
liquido. O lapso prescricional da a¢ao de
execu¢dao s6 tem inicio quando finda a
liquida¢ao” (REsp 543.559/DF, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJU de 28.2.2005). 5.
Recurso especial nao provido. (STJ — REsp
1.072.882 — SP — Proc. 2008/0148531-6 —
2% T. — Rel. Min. Castro Meira — DJ
12.12.2008) (grifos nossos)

Na mesma linha, admitindo a possibilidade
da manifestagdo de oficio da prescrigdo, a
seguinte ementa relatada pela Ministra Laurita
Vaz:

PROCESSUAL CIVIL. PRESCRICAO.
DIREITO PATRIMONIAL. ART. 219, § 5,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
RECONHECIMENTO DE OFICIO.
POSSIBILIDADE. SENTENCA POSTE-
RIOR A PUBLICACAO DA LEIN. 11.280/
2006, QUE ENTROU EM VIGOR EM 16
DE MAIO DE 2006. PRESCRICAO
ARGUIDA EM CONTRARRAZOES DE
APELACAO. ART. 193 DO CODIGO
CIVIL. 1. Com a publicagao da Lei n.
11.280, de 17.2.2006, que entrou em vigor
em 16.5.2006, foi conferida nova redacao
ao art. 219, § 5%, do Cédigo de Processo
Civil, afastando, para o reconhecimento ex
officio da prescri¢ao, a restricao atinente
aos direitos patrimoniais. Precedentes. 2.
Na hipétese em apreco, como a sentenca
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de primeiro grau foi proferida ap6s a vigén-
cia da mencionada Lei, nao hda nenhum
o6bice ao pronunciamento da prescri¢ao,
de oficio, pelo Tribunal a quo. 3. Tendo a
parte Recorrida alegado a matéria relativa
a prescricdo nas contrarrazdes ao recurso
de apelagdo, aplica-se o disposto no art. 193
do Cédigo Civil. Precedentes. 4. Recurso
especial desprovido. (STJ — REsp 968365 —
SP — 5* T. — Rel. Min. Laurita Vaz) (grifos
Nnossos)

A altera¢do processual debatida, porém,
nao se coaduna com os preceitos de direito
material esculpidos no Cédigo Civil; e nao
alterados pela reforma. E é partindo desta
premissa que se ousa afirmar que a prescri¢ao
ainda tem natureza juridica de exce¢do
substancial disponivel, ndao configurando,
igualmente, questdo de ordem publica a
ensejar a declaracao de oficio pelo juiz. A
argumentac¢ao no sentido de rebater as
disposi¢oes do § 52 doart. 219 do CPC, com a
devida vénia aos seus defensores, é robusta e
pode ser desdobrada em diversas facetas de
considerdvel representagdo logica. Destarte,
nao bastassem os varios exemplos trazidos e
dispostos pelo direito comparado, o nosso
préprio ordenamento juridico se mostra
arredio a reforma por comportar antinomias
de dificil transposi¢ao legitima.

O Cédigo Civil de Portugal, em seu art. 303,
prevé que “o tribunal ndo pode suprir, de
oficio, a prescri¢do; esta necessita, para ser
eficaz, de ser invocada, judicial ou extraju-
dicialmente, por aquele a quem aproveita, pelo
seu representante ou, tratando-se de incapaz,
pelo Ministério Pablico”. Na Itédlia, o Codigo
Civil, em seu art. 2.938, veda de maneira ex-
pressa a pronunciagdo de oficio da prescri¢ao
nao arguida pelo interessado. Da mesma
forma, os ordenamentos da Suica e da Franca,
respectivamente em seus arts. 142 e 2.223,
proibem o magistrado de suprir de oficio a
manifestacdo acerca da prescricdo. A mesma
redacdo ¢ disciplinada pelo Cédigo Civil

*
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argentino no art. 3.964. Diante da conjuntura
apresentada, teria o legislador brasileiro desco-
berto uma razdo inovadora para contrariar a
tendéncia da comunidade juridica interna-
cional e disciplinar a prescrigdo como matéria
de direito publico indisponivel a partir de uma
regra processual? Ou seria esta apenas mais
uma reforma descabecada e indcua por nio
atentar as disposi¢oes de direito material
incompativeis com a prescri¢ao declarada de
oficio?™®

Para arrematar a discussio, serao evi-
denciadas algumas das mais profundas inquie-
taches concernentes a celeuma em tela na
tentativa de se compatibilizar e combinar os
seguintes dispositivos:

1. A regra do CPC que aduz ser o indefe-
rimento da peti¢do inicial uma das hipéte-
ses de exting¢ao do processo sem julgamento
do mérito (art. 267, inciso I) com as regras, do
mesmo Digesto Processual, previstas nos
arts. 269, inciso IV, e 295, inciso IV. A
andlise conjunta destes dispositivos
evidencia a falta de sincronia do sistema
processual, gerando confusdao herme-
néutica e inseguranea juridica.

2. A regra contida no art. 940 do CC/2002
cotejada comado § 5% do art. 219 do CPC.
Assim, demonstra-se que nem sempre a
pronunciac¢io de oficio da prescri¢ao estard
efetivamente beneficiando o demandado,
pois poderd haver o interesse na demons-
tracdo de que o débito ja foi devidamente
adimplido.

3. Asregras de direito material dos arts. 191
e 882 do CC/2002 aferidas em conexao as
disposi¢oes do art. 219, § 52, do CPC. Des-
tarte, corrobora-se a necessidade de siste-
matizag¢ao do regime juridico da prescri¢ao

(23) CAMARA, Alexandre Freitas. Reconhecimento de
oficio da prescricdo: uma reforma descabecada e
indcua. Disponivel em: <www.flaviotartuce.adv.br>
Acesso em: 12.6.2009.
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civil, até entdo, integralmente pautado na
disponibilidade de argui¢do da prescrigao.

4. Os preceitos constitucionais previstos
nos arts. 52, inciso XXXII, 72, 230 e 231,
todos da Constituicao Federal de 1988,
igualmente, atrelados ao art. 219, § 5%, do
CPC. Enfatizando-se, contudo, as implica-
¢des da prescri¢ao de oficio no 4mbito do
Direito Processual do Trabalho em face das
suas estreitas ligacdes — em cardter subsi-
diario — com o Processo Civil.

5. E, finalmente, procura-se conectar as
disposi¢oes dos arts. 112, pardgrafo unico,
e 114, ambos do CPC, a regra, do mesmo
Digesto Processual, que autoriza e pretende
que o magistrado reconheca de oficio a
prescrigdo (art. 219, § 5°). Esta tltima vin-
cula¢do de normas é trazida com o intuito
de demonstrar que este pronunciamento
automatico e oficioso — de acordo com este
estudo, inadmissivel em 4mbito de direitos
disponiveis — uma vez admitido, nao
encontrard, todavia, guarida hermenéutica
para poder se concretizar a qualquer
tempo. E isso, conclui-se, por meio do siste-
matico uso da analogia.

Haveria espago para a admissdao da pro-
nuncia de oficio da prescri¢do civil sem que
se ofenda a conservacao da autonomia pri-
vada, do principio da coopera¢do, da
imparcialidade, do contraditério e da prépria
justica? E salutar ter em mente uma das sdbias
perguntas do profeta de Khalil Gibran®", num
de seus didlogos com o povo de Orfalese:
“podeis abafar o tambor e podeis afrouxar as
cordas a lira, mas quem vai ordenar que a
cotovia nao cante?”. O Direito é operado por
homens e, por consequéncia, estd sujeito a
erros e a corregoes. A Lei n. 11.280/2006 é
falha. Mas a norma, em seu estado ideal de
concretiza¢do justa, transcende e subjuga a
vontade de uma lei humana incompativel com

(24) GIBRAN, Khalil. O profeta. Porto Alegre: L&PM, 2006.
p. 61.

*

o sistema juridico que a sustenta; e o dever de
justica nao pode ser abafado: nem por
homens, nem por leis.

Consideracoes finais

As contradi¢oes quanto ao tratamento da
prescricdo em nosso sistema comegam a ser
desvendadas a partir da anélise do inciso I do
art. 267 do CPC, que, ao abrir o capitulo
referente a extingdo do processo, assevera:
“Extingue-se o processo, sem resolugdo de
mérito, quando o juiz indeferir a peti¢dao
inicial”. As palavras sdo claras e a frase concisa
nao deixa margem para quaisquer duvidas;
sequer para a leitura de leigos. O operador do
Direito, pois, naturalmente — e ji consciente
de que o indeferimento da peti¢do inicial
fulmina o processo sem que se examine o
mérito da lide — encaminhar-se-4 ao exame
dos dispositivos legais a tratar do indefe-
rimento da peti¢do inicial, deparando-se, por
conseguinte, com a reda¢do do inciso IV do
art. 295: “A peticdo inicial serd indeferida
quando o juiz verificar, desde logo, a deca-
déncia ou a prescri¢do”. A inevitdvel e convicta
conclusdo de um operante mais afobado e
desavisado serd no seguinte sentido: entao,
quando o juiz indeferir liminarmente a peti-
¢do inicial, ainda que por prescri¢cdao ou deca-
déncia, estara sempre extinguindo o processo
sem a resolucao do mérito. Este mesmo
operador inexperiente, no entanto, entrard em
choque quando descobrir que o art. 269, inciso
IV, conduz a interpretagdo diametralmente
oposta: “Haverd resolu¢ao de mérito quando
0 juiz pronunciar a decadéncia ou a
prescri¢ao”. (1)

A despeito da agressdo sistemdtica, acima
disposta, é preciso ressaltar que a decisdo que
indefere liminarmente a peti¢ao inicial, e en-
cerra o processo em virtude do reconhe-
cimento da prescri¢ao ou da decadéncia, outra
coisa nao faz sendo analisar o mérito da
demanda, conformando-se, destarte, em coisa
julgada material. Em principio, assim, conclui-
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-se que o reconhecimento de oficio da prescri-
¢do serd quase sempre favordvel ao deman-
dado na acdo processual. Hd uma situagao,
porém, em que o réu podera ter interesse na
demonstracio de que jd adimpliu a prestagdo
a qual estava obrigado primitivamente. O art.
940 do CC/2002 esclarece:

Aquele que demandar por divida ja paga,
no todo ou em parte, sem ressalvar as quan-
tias recebidas ou pedir mais do que for
devido, ficard obrigado a pagar ao devedor,
no primeiro caso, o dobro do que houver
cobrado e, no segundo, o equivalente do
que dele exigir, salvo se houver prescrigao.
(grifos nossos)

Ora, a ressalva, devidamente destacada no
teor do texto legal, no que concerne a veri-
ficagdo da prescri¢do, reforga, inclusive, a
ideia, ja sustentada neste trabalho, segundo a
qual a prescri¢ao nao fulmina por completo a
pretensdo, mas tdo somente a exigibilidade
juridica, que, conceitua-se como pretensao em
sentido estrito. Isso porque se, em razdo da
prescri¢ao da pretensdo em sentido estrito
(exigibilidade juridica), a obriga¢do nao é
cumprida, ainda assim, o débito subsiste intac-
to. Por isso, para esta hipdtese (prescri¢do),
nao se aplica o preceito do art. 940 do CC/
2002. Mas se, noutra circunstancia, a prestacao
do devedor demandado foi adimplida e, ndo
obstante, o seu primitivo credor vem pleitear
judicialmente aquela prestacdo, ja cumprida,
ai sim, a incidéncia do dispositivo em tela
deverd ocorrer, pois nao hd mais direito a
prestacdo alguma.

Neste contexto, aquele que for indevi-
damente demandado por uma prestagdao que
j& cumpriu poderd ter o interesse de tentar
provar que nao é um mau devedor, pois o
alegado crédito nao mais existe. Assim, poderd
discutir a dobra legal em vez de se contentar
com o mero encerramento do processo por
prescricao. Alids, prescri¢cdo esta que serd de-
clarada de oficio! Mas e quanto a possibilidade
de rentncia?

*

A disponibilidade é, por exceléncia, um
atributo adjacente ao direito. Desse modo, a
nao ser que seja constatada uma situagdo
juridica que mereca tutela reforcada — como é
o caso do trabalhador — a faculdade de exer-
citar ou ndo um determinado direito deverd
ser respeitada. O art. 191 do Cdédigo Civil
brasileiro, nesse sentido, estabelece que:

A rentncia da prescri¢ao pode ser expressa
ou ticita, e s6 valerd, sendo feita, sem pre-
juizo de terceiro, depois que a prescri¢ao
se consumar; tdcita é a rentincia quando se
presume de fatos do interessado, incom-
pativeis com a prescrigao.

Todo o regime juridico da prescri¢ao é
estruturado sobre a no¢do de disponibilidade.
E ¢ justamente nessa conjuntura que o revo-
gado art. 194 do CC/2002 autorizava o
reconhecimento de oficio em favor de incapaz:
“O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo
de prescri¢do, salvo se favorecer a absoluta-
mente incapaz”. E claro: os absolutamente
incapazes ndo podem renunciar; ou seja, ndo
sao capazes de dispor de seus direitos.

Sao proficuas as licdes de Fredie Didier Jr.
quando certifica que:

Nio é porque o juiz pode conhecer de
oficio, que a prescrigdo torna-se direito (ex-
cec¢do substancial) indisponivel. Também,
por tudo isso, ainda vige, plenamente, a
regra que veda o pedido de repeti¢cdo do que
se pagou para solver divida prescrita. (...)
E licito concluir, portanto, que o sistema
do Cédigo Civil estd todo comprometido
com a livre disponibilidade da prescri¢ao
consumada. (...) A alteracdo legislativa seria
aceitdvel se o sistema das obrigacdes no
direito privado também fosse alterado, o
que ndo aconteceu.®

E pertinente, ademais, a citagio do
Enunciado n. 295 da 4* Jornada de Direito
Civil:

(25) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil.
11. ed. Salvador: Podivm, 2009. p.454.
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Enunciado n. 295. Art. 191. A revogac¢do
do art. 194 do Cddigo Civil pela Lei n.
11.280/2006, que determina ao juiz o
reconhecimento de oficio da prescrigao,
ndo retira do devedor a possibilidade de
renuncia admitida no art. 191 do texto
codificado.

Todavia, ainda resta a questao de como
deverd atuar o magistrado para possibilitar a
rentincia a prescri¢ao por parte do demandado
na a¢ao processual? Sé resta uma resposta
sensata e plausivel: antes de pronunciar de
oficio a prescri¢do, o juiz deve intimar o
devedor para que se manifeste sobre a
prescri¢do a luz do principio da cooperagao.
Da mesma forma, o credor também deve ser
intimado para que tente provar que o prazo
prescricional ainda ndo se consumou, foi
suspenso ou mesmo interrompido.

E medida de respeito as partes e aos advo-
gados. Seguindo o principio da coopera¢ao,
pois, é recomenddvel que o juiz, estando em
curso o processo, antes de pronunciar de oficio
a prescri¢ao, conceda prazo ao credor (para
demonstrar que prescri¢do ndao hd) e ao
devedor (para que, querendo, exer¢a a facul-
dade de rentncia).

Quanto a utilizagao subsididria da fami-
gerada inovagado legislativa ao Processo do
Trabalho é ainda mais certa a auséncia de
permissdao normativa para qualquer inter-
pretagdo coerente e suficiente a conciliar o
amparo aos hipossuficientes e a concomitante
declaragdo ex officio da prescrigdo: a obstar a
eficdcia de seus legitimos interesses. Interesses,
alids, de cardter alimentar e indisponivel,
como bem salientou o Ministro Aloysio Veiga
em precedente paradigma:

RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO.
ART. 219, § 5%, DO CPC. INCOMPATI-
BILIDADE COM O PROCESSO DO
TRABALHO. DESPROVIMENTO. A pres-
crigao é a perda da pretensdo pela inércia
do titular no prazo que alei considera ideal

*
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para o exercicio do direito de a¢do. Nio se
mostra compativel com o processo do
trabalho, a nova regra processual inserida
no art. 219, § 52, do CPC, que determina a
aplicagdo da prescricio, de oficio, em face
da natureza alimentar dos créditos
trabalhistas. Ao contrdrio da decadéncia,
onde a ordem publica estd a antever a
estabilidade das relagoes juridicas no lapso
temporal, a prescri¢do tem a mesma
finalidade de estabilidade apenas que entre
as partes. Deste modo, necessdrio que a
prescri¢do seja arguida pela partea quem a
aproveita. Recurso de revista conhecido e
desprovido. (TST-RR-404/2006-028-03-
00.6, 6* Turma, DJ de 28.3.2006).

Por derradeiro, face a estreita vinculagdo
aos principios de protecdao adjacentes ao
Direito do Trabalho e, antes dele, sob a forma
de isonomia material, ao préprio Direito
Constitucional, verifica-se que o disparate
dessa aplicacdo subsididria é gritante e, com a
simples leitura dos arts. 8°, pardgrafo tnico, e
769, ambos da CLT?, dispensam-se novos
comentdrios.

E, correlata a hipé6tese de rentincia da pres-
cri¢do consumada, ainda cabe uma udltima
anota¢do importante no que concerne a
admissibilidade da pronuncia de oficio da
prescricao de pretensdes alusivas a direitos
patrimoniais disponiveis, nos termos da Lei

(26) CLT - Art. 82 As autoridades administrativas e a

Justica do Trabalho, na falta de disposicoes 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 trabalho, 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.
Paragrafo uUnico. O direito comum serd fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que
nao for incompativel com os principios fundamentais
deste.
CLT - 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.
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n. 11.280/2006. Enfatize-se e reitere-se,
todavia, que esta obra defende justamente o
contrdrio: a inaplicabilidade da prontdncia de
oficio de tais pretensoes adjacentes a direitos
disponiveis. Esta tultima explanaciao, pois,
destina-se aqueles que defendem a prontncia
oficiosa da prescrigao ligada a pretensdo de
direitos disponiveis. Trata-se, portanto, da
oportunidade em que o magistrado poderd
pronunciar a prescri¢ao de oficio.

A preocupagdo em tela se evidencia pela
conceitua¢do do que se entende por legiti-
macao extraordindria, que, em breves termos,
significa estar alguém autorizado por lei a
defender, em nome préprio, direito alheio.
Ora, a despeito de qualquer contenda doutri-
ndria ou jurisprudencial quanto a pertinéncia
ou ndo da prescrigdo ser declarada de oficio,
jamais alguém prudentemente poderia
admitir que o juiz estivesse extraordina-
riamente legitimado a tutelar o direito mate-
rial disponivel de uma das partes litigantes.
Esta situacdo é notoriamente inconcebivel.
Nesse sentido, deve-se atentar para o fato de
que o juiz somente poderd se pronunciar
de oficio acerca da prescri¢do consumada de
pretensdes alusivas a direitos patrimoniais
disponiveis até o oferecimento da resposta do
demandado na agdo processual. Depois
daresposta do réu somente ele préprio poderd
invocar a ineficdcia da pretensdo em sentido
estrito em virtude da prescricio consumada,
sob pena de flagrante quebra da imparcia-
lidade do juiz.

Enfim, também referente a oportunidade
de o magistrado pronunciar a prescri¢ao de
oficio, reforcam-se as no¢des recém aduzidas,
a partir de interpretagao analdgica, realgando
as disposicoes dos arts. 112, pardgrafo tnico,
e 114, do CPC, que, respectivamente, estabe-
lecem:

Art. 112. Argui-se, por meio de exce¢ao, a
incompeténcia relativa.

Pardgrafo tnico. A nulidade da cldusula de
elei¢ao de foro, em contrato de adesao,

*

pode ser declarada de oficio pelo juiz, que
declinard de competéncia para o juizo de
domicilio do réu.

Art. 114. Prorrogar-se-a a competéncia se
dela o juiz nao declinar na forma do para-
grafo unico do art. 112 desta lei, ou o réu
nao opuser exce¢do declinatdria nos casos
e prazos legais.

Conclui-se, destarte, que se o réu da de-
manda, depois de citado, ndo reage ao vicio
do foro contratual abusivo, igualmente, ndo
mais caberd a atuac¢do de oficio do magistrado
para tanto. A norma em tela almeja proteger
o demandado, assim como a pronunciagido de
oficio da prescri¢cdao, em principio, também.
A autonomia privada, porém, ndo resta subju-
gada por tais normas de protecdo ao deman-
dado, que, em sua resposta, tem o direito de
optar pela utiliza¢do, ou ndo, de seus preceitos;
nio podendo, ou quanto menos devendo, o
juiz interferir nesta decisao privada e particular.

A prescri¢do é um mal necessdrio, pois mo-
mentaneamente permite que um verdadeiro
devedor se afaste da justica em prol da
estabilidade e da seguranca das relagdes juri-
dicas. Contudo, em principio, é mister funda-
mental do Direito e, outrossim, do Poder
Judicidrio, enquanto intérprete e aplicador da
norma, fazer convergir estabilidade e justica.
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Psicologia do acordo judicial trabalhista

Graziella Ambrosio"”

Resumo

A negociagao modifica profundamente a forma de se lidar com as disputas. Esse novo
paradigma atinge a todos os operadores do Direito, principalmente os advogados cuja atuagao
deixa de ter foco na defesa de teses juridicas para estar voltada a criagdo de propostas criativas
e mutuamente vantajosas para a soluc¢ao dos conflitos. Além dos advogados que devem passar
a ter uma postura colaborativa no ambiente judicial, 0 acordo também afeta psicologicamente
as partes. Assim, um bom negociador deve descobrir os verdadeiros interesses que motivam
um processo judicial (6dio, vinganca, necessidades financeiras, sentimento de justica etc.) e
que estdao ocultos na postura das partes. Uma técnica eficaz é permitir que a parte fale,
experimentando um alivio emocional, que lhe permitird analisar, de forma racional e lgica,
as vantagens da formaliza¢ao de um acordo. As caracteristicas das partes interferem na
negociag¢do, assim como o relacionamento prévio havido entre ambas. O ambiente social em
que o conflito ocorre tem importincia, na medida em que nosso pais nao tem a tradi¢ao de
resolugdo cooperativa de conflitos. O negociador deve estimular a confianca entre as partes,
fazendo-as crer em um verdadeiro interesse mutuo de bem-estar e na presteza reciproca em
responder positivamente as necessidades de cada um.
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Introducao

Qualquer manual sobre técnicas de nego-
ciagdo traz uma relagdo dos itens que devem
ser observados por um bom negociador, tais
como, preparacdo prévia, coleta de infor-
mag¢oes, conhecimento do assunto, boa
comunicagdo, verificagdo dos interesses de
ambas as partes, geracdo de op¢oes de ganhos
mutuos, defini¢do da margem de negociacao,
separa¢do das pessoas dos problemas,
capacidade de ouvir a outra parte, busca de
um acordo que satisfaca os dois lados,
estabelecimento de critérios objetivos para o
acordo, superagdao dos impasses e das frustra-
¢des que possam ocorrer, negociagdo
apropriada ao estilo do outro, controle e
avaliacao”. Sem duvida, todos esses fatores
sdo importantes para a negociacdo, mas hd
situagdes em que, mesmo eles estando
presentes, o conflito ndo é solucionado pelo
acordo entre as partes. Essa intrigante questao
¢ objeto do presente artigo que pretende
apontar alguns aspectos psicoldgicos das
partes e de seus advogados considerados
cruciais para o sucesso de um acordo judicial.

1. Aspectos psicologicos do advogado
na negociacao

Por meio de uma rdpida olhada nos
programas dos cursos de Direito ja é possivel
concluir que os profissionais dessa drea nido
sdo preparados para a conciliacgdo. Com
poucas excegdes, os estudantes de Direito
passam longos cinco anos aprendendo
técnicas processuais para ganhar de seu
opositor. Esse direcionamento académico faz
com que o advogado encare a negociagao,
ainda que por um processo inconsciente,
como uma forma de derrota. E nenhum
advogado gosta de perder. Por isso, é muito
comum, em uma audiéncia de conciliagdo, o

(1) SILVA, Alessandra Gomes do Nascimento. Técnicas
de negociacdo para advogados. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

*

advogado pressionar ao maximo a parte
contrdria e ceder o minimo possivel, pois sua
logica é pensar a negociagdo em termos de
ganhar e perder, no sentido de que quanto
mais um ganha, mais o outro perde.

Essa deficiéncia académica influi direta-
mente no sucesso da negocia¢io, sobretudo
porque a parte confia em seu advogado.
Durante uma negociag¢do, quando o advogado
abandona o didlogo de aproximacao e inicia
um debate acalorado em defesa do seu cliente,
a parte se sente insegura para a formaliza¢ao
de um acordo. Quer-se com isso demonstrar
que, por mais habilidoso que seja o Juiz do
Trabalho no papel de conciliador, a postura
do advogado em favor da negociagdo é
fundamental para a criagdo de um ambiente
de colaboragdo entre os litigantes que favoreca
o acordo judicial. Se o advogado ndo se
convencer de que o acordo é o melhor
caminho para o seu cliente, este sozinho
dificilmente se convencerd disso.

Assim, o acordo judicial afeta psicologica-
mente, ndo apenas a parte, mas principalmente
o advogado que o associa ao desempenho de sua
carreira profissional. Vale destacar que a
profissao de advogado ocupa posicao de
destaque em nossa sociedade e, embora os
chamados métodos autocompositivos de
solucdo de conflitos ndo objetivem a exclusdo
do modelo juridico tradicional, estes acabam
exigindo uma nova postura em juizo dos advo-
gados que, em momento algum, desprestigia
sua representacao social. No entanto, o acordo
judicial representa um verdadeiro desafio
psicoldgico para os advogados que envolve
processos, na sua maioria, inconscientes,
decorrentes do ambiente académico em que
esses profissionais foram preparados. Por isso,
muitas vezes é preferivel ao advogado trans-
ferir a responsabilidade pela decisdo do litigio
a um terceiro imparcial (deslocamento; pro-
jecdao) do que assumir a culpa pela formali-
za¢do de um acordo que previu ganhos
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mutuos para ambas as partes, diga-se, para o

seu adversario também.
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entre as partes deve ser benéfico para seu

cliente em particular.

O erro mais comum do advogado, durante
a negociagdo, é tentar convencer a parte
contréria de que sua proposta é a mais correta.

Trata-se de uma necessidade quase fisioldgica

do advogado que demonstra seu despreparo
para o processo compositivo. Essa postura
decorre da confusdo que esses profissionais

fazem da atuagdo esperada em um processo

judicial, como na elabora¢do de uma peti¢ao
inicial, defesa ou recurso, da conduta desejada
em uma negociagao. Esta exige uma postura
de colabora¢ao entre as partes e advogados
envolvidos, 0 que ndo ocorre no curso de um
litigio judicial. No decorrer de um processo,
os advogados nao estdo dispostos a colaborar
com a parte contrdria e contemplar suas
necessidades, por isso, o éxito de uma nego-
ciacao depende da compreensdo desses
profissionais de que o acordo demanda outras

estratégias de condutas que podem ser

satisfatorias para seus clientes e representar

excelente atuac¢do profissional.

Pode-se afirmar que a defesa de teses juri-
dicas pelos advogados em juizo acaba por se

transformar em um processo automdtico® que

ocorre fora do conhecimento consciente,
exigindo pouca ou nenhuma inten¢ao. No
inicio da negociac¢do, os advogados demons-

tram uma postura colaborativa, mas a aten¢do
voltada a resolucao alternativa do conflito logo

se transmuta em um processo automdtico de
solu¢do judicial do litigio. A causa de tal
conduta consiste na automatiza¢ao das
préticas forenses tipicas do advogado, decor-
rente do legitimo interesse em demonstrar
efetivo servigo no processo judicial. Assim, o
acordo judicial depende da visualizacao, pelo
advogado, de valor no seu trabalho desenvol-

vido para a concretiza¢do de um acordo em

E indispensével, portanto, que o advogado
tenha a consciéncia de que a conciliagdo exige
o desenvolvimento de outras habilidades que
vao mais além daquelas empregadas para a
defesa do texto legal, principalmente a per-
cepgao de que o impeto de vitdria processual
nao deve contaminar as opgoes das partes com
vistas a composicao. O processo de negocia¢ao
altera profundamente a forma como o
advogado lida com o conflito e este profis-
sional deve estar preparado para atuar nessa
nova dindmica com equilibrio emocional e
foco no resultado satisfatério para seu cliente.

Em outras palavras, o advogado deve ter a
habilidade de conter o espirito de competicao
que o impulsiona para a vitéria processual,
para ceder a capacidade de ouvir a parte
contrdria, respeitar seu ponto de vista e
comunicar-se de forma pacifica sem perder de
vista os reais interesses de seu cliente, criando
e flexibilizando, sempre que necessario,
opg¢oes que atendam as necessidades indivi- @
duais em jogo®. Esse profissional deve ter em
mente que a sua postura contribuird decisi-
vamente para o estabelecimento de um clima
emocional entre os litigantes favordvel ao
acordo. Nesse sentido, José Osmir Fiorelli e
Rosana C. R. Mangini escrevem que se 0s
advogados “empregarem argumentos e taticas
voltadas para a provocagao, o acirramento do
conflito, o aprofundamento do 6dio, isso se
refletird no estado de espirito das partes e
comprometerd, ainda mais, o relacionamento
entre elas

A compreensdo desse aspecto psicoldgico
dos advogados envolvidos em uma negociagao
¢ importante ndo apenas para a conscientiza-
¢do desses profissionais e das institui¢des de

juizo, sobretudo se considerado que o ajuste

(2) STERNBERG, R. J. Psicologia cognitiva. Porto Alegre:

Artes Médicas, 2000. p. 83.
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(3) FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como
chegar ao sim: negociacao de acordos sem
concessoes. 2. ed. Tradugédo Vera Ribeiro e Ana Luiza
Borges. Rio de Janeiro: Imago, 2005.

(4) Psicologia juridica. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 382.
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ensino superior de todo o pais, como também
para a orientacao dos Juizes do Trabalho que
devem adotar uma postura para a superagao
dessa barreira a fim de se realizar o acordo em
juizo. Afinal, por mais que o Juiz do Trabalho
se esforce, sdo as préprias partes, auxiliadas
por seus respectivos advogados, que buscarao
livremente uma solugdo alternativa para o
conflito.

2. A postura esperada do advogado na
negociacao

Um novo paradigma de ordenamento
juridico se desenvolve voltado a resolugdo
alternativa das disputas. Essa nova sistemadtica
atinge, além de magistrados, todos os opera-
dores do Direito cujas atividades se voltam,
ndo a defesa de teses juridicas, mais a atuacdo
cooperativa focada no gerenciamento do
conflito de forma mais eficiente. O advogado
passa a ser visto como um pacificador que
busca solu¢des mais eficazes, céleres e mu-
tuamente vantajosas para os litigantes. Assim,
fica patente a necessidade de se formar advo-
gados com habilidade em negociagdo diante
do fenémeno atual de abandono de fé6rmulas
exclusivamente juridicas para a solugdo dos
conflitos.

Assim, os advogados devem receber uma
prepara¢do adequada para a atuagao no proce-
dimento negocial, sendo capazes de estimular
seus clientes a chegarem a um acordo como
solu¢do mais econdmica e vantajosa para
todos. Devem criar op¢oes de ganhos mutuos
baseadas em padrodes justos e objetivos, o que
exige uma nova postura desses profissionais
acostumados a discursos acalorados e mano-
bras processuais em defesa dos interesses de
seus clientes. O cendrio juridico atual espera
um novo profissional do Direito com capa-
cidade de ampliar a atuacdo tradicional da
advocacia e propor solu¢des criativas para os
conflitos.

E fundamental que o advogado tenha
controle do préprio comportamento durante

*
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o processo de negocia¢do para nao romper
com a parte contrdria ou ceder a ataques,
intimidagoes, truques ou manipula¢des, como
também para fornecer suporte emocional a
seu cliente. O advogado deve desenvolver a
capacidade de respeitar o ponto de vista da
parte contraria, mesmo que nao concorde com
ele. O controle emocional do advogado ¢
fundamental para ouvir a outra parte (cha-
mada escuta ativa®) que aliviard as emocoes e
analisara seus argumentos sem provocagoes.

O advogado deve fazer o oposto do que se
sente tentado a fazer: em vez de rejeitar a
posicao da parte contrdria e partir para a defesa
de sua tese juridica aplicdvel ao caso, deve res-
peitd-la e apresentar uma alternativa criativa
que satisfaga aos interesses de ambas as partes.
A outra parte deve ser estimulada pelo advo-
gado a responder o motivo de eventuais
recusas e obstdculos a formalizagao do acordo.
Com isso, os interesses da parte adversdria sao
revelados e o advogado poderd apresentar
nova proposta com a retomada do didlogo.
Essa empatia a ser desenvolvida pelo advogado
intitula-se rapport que pode ser entendido
como o estabelecimento de confiancga,
harmonia e coopera¢ao em uma relagao.

Uma boa estratégia é o advogado ter a
habilidade de engajar seu opositor na solug¢ao
do problema. Isso é possivel a medida que o
patrono solicita ideias do adversdrio a
concretizagdo da proposta. Algo que parece
fatil pode significar muito para uma parte. As
vezes, um simples pedido de desculpas da
empresa pode ser infalivel para o inicio das
tratativas entre as partes para colocar fim ao
litigio. Esse recurso ¢ muito importante na
negociagdo trabalhista em que, via de regra, o
trabalhador se sente oprimido e ameagado
pelo poder econdmico do empregador.
Agindo o advogado dessa forma, o trabalhador

(5) MOORE, Christopher W. O processo de mediacéo:
estratégias praticas para a resolucdo de conflitos. 2.
ed. Traducdo Magda Franga Lopes. Porto Alegre:
Artmed, 1998. p. 149.
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terd a certeza de que suas necessidades estdo
inseridas na proposta e, assim, ele passa a se
considerar como autor do acordo e ndo mero
receptor da oferta empresarial.

Por fim, se apesar de todos os esfor¢os envi-
dados, a parte contraria se recusar ao acordo,
ainda assim o advogado deve manter o
controle de suas agdes e ndo ceder a rea¢do
natural de abandonar a negociagio e entrar
no jogo de poder. Deve o patrono esclarecer
o adversdrio das consequéncias da ndo forma-
lizagao do acordo, sem, contudo, fazer
ameagas. Deve, também, perguntar constante-
mente o porqué da nao formaliza¢ao do
acordo para que as resisténcias ocultas sejam
reveladas. O mais correto, assim, é continuar
na estratégia de desarmar emocionalmente o
oponente para desestimular ataques e criar um
ambiente favoravel a colabora¢do matua com
vistas a resolu¢dao do conflito. A principal
questao é nao impor o acordo a parte contra-
ria, mas fazé-la se sentir covitoriosa na
negociacao.

3. Aspectos psicoldgicos da parte na
negociacao

Vistos os entraves psicoldgicos que podem
afetar o advogado em um processo de nego-
cia¢ao, cumpre-nos analisar aqueles direta-
mente relacionados as partes e que talvez
possam ser os maiores empecilhos a
formalizacdo de um acordo judicial.

Muitos sao os sentimentos que motivam
um processo judicial: 6dio, vinganca, neces-
sidades financeiras, sentimento de justica,
desejo de desculpas etc. Sobretudo na Justica
do Trabalho, em que os créditos pleiteados
estdao relacionados a prépria sobrevivéncia
humana, os sentimentos que animam os
autores sdo intensos e urgentes. Além disso,
nessa Justica especializada sdo discutidas
questodes relacionadas ao papel profissional do
individuo, muito valorizado numa sociedade
capitalista como a nossa. Ndo raras vezes

*
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ouvimos as partes dizerem que recorreram a
via judicial ndo tanto pelos valores envolvidos,
mas principalmente pela satisfacdo pessoal em
ver a parte contrdria condenada pela auto-
ridade suprema. O juiz representa o poder de
determinar o comportamento das outras
pessoas, poder esse que a parte ndo possui,
embora o desejasse. Assim, o Poder Judicidrio
¢é o caminho socialmente aceito de que a parte
dispoe para fazer valer suas inten¢des as quais
ndo pode concretizar com as proprias maos.

Tais questdes emocionais tentam se fazer
ocultas na postura das partes e no profissio-
nalismo de seus patronos, mas sao esses verda-
deiros interesses dos litigantes que devem ser
levados em consideragdo no processo de
negociag¢do. As partes se intimidam na
presenca do Juiz, ou mesmo da parte adver-
sdria, no entanto, os mesmos sentimentos
iniciais que impulsionaram a propositura da
acdo e a elaboracdo da defesa permanecem
inalterados, cabendo ao bom negociador
desvenda-los para que surja o interesse na
concretizac¢do do acordo judicial.

Em regra, o empregador é aquele que visa
a perder o minimo possivel em juizo. Em
contrapartida, hd empregados preocupados
apenas com os efeitos pecunidrios de sua a¢ao
trabalhista, enquanto outros nao se importam
tanto com os valores envolvidos em juizo, mas
sim com a puni¢ao do empregador ou de seu
preposto por meio de uma sentenga proferida
pelo Estado-Juiz, pois o dano psicolégico a que
entendem ter sofrido na relacio de trabalho é
mais relevante do que qualquer indenizagdo.
Para os primeiros empregados, o que importa
mesmo em uma negociagao ¢ o valor oferecido
pela empresa e, neste caso, o parcelamento do
pagamento pode ser uma boa op¢do que
viabilize o acordo em juizo. O valor do acordo
nao poderd estar tdo distante da proposta
oferecida pelo empregado, no entanto, cabe o
Juiz do Trabalho afastar qualquer ilusio do
empregado em receber valores altos, superesti-
mados por seu advogado e distantes da
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realidade fatica do processo a luz da legislacido
vigente. O tempo do processo pode ser um im-
portante argumento estimulador do acordo,
pois, em regra, nesses casos, o empregado tem
pressa em receber o dinheiro para aplicd-lo em
outros projetos de interesse pessoal (compra
de um bem, pagamento de uma divida etc).

Para o empregado magoado com a em-
presa, o acordo pode ser um pouco mais dificil,
mas ndo impossivel. Nesses casos, podem ser
identificados, basicamente, dois tipos de
empregados: aqueles que sofreram lesdo fisica
decorrente da prestacao de servigos (acidente
do trabalho) e aqueles que possuem o senti-
mento de ndo terem recebido o devido
reconhecimento pessoal/profissional pela
empresa. Para esses empregados, o valor da
condenagdo é mais uma forma de amenizar o
sentimento de injustica, revolta, ressenti-
mento, 6dio, que tém dentro de si. A sentenga
funciona como uma espécie de chancela as
suas emogdes, como se o Estado-Juiz estivesse
dando razdo a visdo e as palavras do empre-
gado perante si mesmo, sua famfilia e a
comunidade.

O mais importante, nesses processos que
envolvem alta carga emocional, é dar a opor-
tunidade ao empregado para que ele exte-
riorize seus sentimentos. Falar perante pessoas
realmente interessadas em sua fala é muito
relevante para o empregado que, apds essa
exterioriza¢gdo emocional, terd condigoes de
avaliar com mais racionalidade uma proposta
de acordo. O advogado da empresa deverd
apenas ouvir o empregado, estando atento
para concordar com aquilo que for possivel®,
evitando o acirramento do conflito entre as
partes. O desarmamento emocional funciona
como um fator surpresa, devendo ser feito o
oposto do que o adversario espera. O
advogado também nao deverd permitir que

(6) FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como
chegar ao sim: negociacdo de acordos sem
concessodes. 2. ed. Tradugao Vera Ribeiro e Ana Luiza
Borges. Rio de Janeiro: Imago, 2005.

*

seu cliente (empregador) faga criticas a fala do
empregado, assim como ndo deverd autorizar
o patrono do autor a emendar seu discurso
com argumentos acalorados.

Nessas situacdes, é crucial o estabele-
cimento de um ambiente amistoso para ambas
as partes, principalmente para o empregado
que deve ter a possibilidade de evocar e reviver
os acontecimentos passados aos quais se
encontra ligado o afeto (carga emocional) e,
com isso, obter a exteriorizagdo afetiva ou
alivio emocional. Reconstruindo os aconte-
cimentos originais da relagdo de trabalho
(situagdes estressantes, perseguicdes, acidente
do trabalho etc.), o empregado poderd exte-
riorizar a carga emocional que se encontra a
eles vinculada e, assim, ter a possibilidade de
avaliar, pelo raciocinio légico, uma proposta
de acordo que atenda aos seus interesses. A
punicdo judicial da empresa é muito impor-
tante para esse empregado, mas o encurta-
mento do sofrimento com um acordo também
pode ser bem atrativo ao trabalhador.

Conquanto a descarga afetiva seja impor-
tante para o processo de negociagdo, essa
técnica deve ser aplicada com limites, princi-
palmente porque a realidade é um fendmeno
subjetivo, ou seja, a percep¢ao da realidade
exterior é deformada pelas tendéncias afetivas
de cada pessoa”. E cedi¢o que nem sempre a
realidade efetiva dos fatos guarda relagao
direta com a realidade psiquica das partes. Um
mesmo fato pode gerar diferentes interpre-
tacoes, pois cada individuo possui uma visao
particular de mundo. O que a mente percebe
e retém dos acontecimentos depende de
fatores internos (aparelho sensério de cada
pessoa, conteidos emocionais preexistentes
no individuo) e externos (contexto social e
cultural). Esses fatores se combinam para
formar a realidade psiquica de cada pessoa.
Por isso, é perfeitamente possivel que a parte
acione o Poder Judicidrio para a resolugdo de

(7) LOPEZ, Emilio Mira y. Manual de psicologia juridica.
Sao Paulo: Vida, 2009. p. 144.
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uma situagdao completamente divorciada da
verdadeira realidade dos fatos. No entanto, o
objeto da negociagdo nao é abusca da verdade
ou defesa de teses juridicas, mas sim a
formaliza¢do de um acordo que coloque fim
ao litigio. O controle da percep¢ao da parte
pelo negociador evita que se aumente o tama-
nho das questdes disputadas e que o conflito
tome um caminho destrutivo.

Cabe destacar que o método psicanalitico
se utiliza da andlise das parapraxias (nome
técnico do lapso ou ato falho) que “refletem
algum processamento inconsciente que tem
significancia psicolégica, indicando, muitas
vezes, emog¢oes reprimidas”®. Como a psica-
néalise é absolutamente determinista, nao
acreditando no acaso, na distracao, esses feno-
menos, na verdade, exprimem as inteng¢oes
inconscientes, substitutos de ideias repri-
midas. Trata-se de um processo inconsciente
que denota que o pensamento difere da lin-
guagem verbal concretamente utilizada pelo
litigante. Assim, eventuais trocas de fala ou
lapsos verbais tém uma importincia inegavel
para a negociagdo, pois o negociador, iden-
tificando essas parapraxias, pode desvendar
os sentimentos encobertos no discurso da
parte.

O negociador deve estar constantemente
atento a fala da parte, neutralizando-a sempre
que preciso para corrigir distor¢des acen-
tuadas da realidade, com o objetivo nao apenas
de estimular o litigante ao raciocinio ldgico,
como também evitar que a parte contrdria
vivencie o fendmeno da habituagio® que
consiste na gradual diminui¢ao da observac¢ao
e da atencdo sobre um determinado estimulo.
Em outras palavras, é evitar que a fala da parte
que experimenta o alivio emocional se torne
enfadonha a ponto de desestimular a parte
contraria na busca por uma solugdo amigavel
do impasse.

(8) STERNBERG, R. J. Psicologia cognitiva. Porto Alegre:
Artes Médicas, 2000. p. 295.
(9) Ibidem, p. 88.

*

Talvez uma das questdes mais dificeis de
ser transposta nesses processos em que 0 acor-
do se apresenta mais complicado seja o
mecanismo de defesa psicoldgica da parte de
transferéncia da culpa'®. Ao dirigir-se ao Poder
Judicidrio, o litigante transfere a culpa pelo
sucesso ou ndo de sua demanda a outra pessoa
a quem compete decidir a causa (Juiz) ou
trabalhar para a procedéncia do pleito (advo-
gado). No acordo, ao contrdrio, é a prépria
parte que decide sua sorte e essa decisao pode
ser extremamente assustadora para algumas
pessoas. A solucio estd no fornecimento de
informacgdes sobre os riscos de uma demanda
judicial, bem como das vantagens de um
acordo em juizo. Além disso, o negociador
deverd substituir emogdes negativas das partes
(revolta, desprezo, raiva) por emogoes
positivas (despreocupagdo, tranquilidade,
solucgdo de impasses, paz interior).

Cabe ressaltar que algumas pessoas tém
grande dificuldade em expressar seus senti-
mentos. Quanto a estas, fica mais dificil
descobrir os reais interesses que se escondem
atrds de uma a¢ao judicial. Apesar disso, o
advogado deve estimular a comunicagao e
manter o equilibrio na mesa de negociagdo,
evitando que uma parte monopolize a fala.
Obviamente, diferencas de personalidade
interferem na negocia¢ao, mas o bom negocia-
dor deve insistir para que interesses ocultos
das partes venham a tona, promovendo, se
necessario, a ressignificagdo emocional da-
quele conflito que permitird o oferecimento
de propostas com beneficios matuos e o
conhecimento das consequéncias para ambas
as partes de nao se chegar a um acordo.

Uma técnica bastante eficaz para a nego-
ciagdo é a habilidade do negociador em,
retirando os ataques de ordem pessoal conti-
dos nos discursos das partes, reapresentar os
mesmos argumentos expostos pelo litigante

(10) FIORELLI, José Osmir, MANGINI, Rosana Cathya
Ragazzoni. Psicologia juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 381.
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de maneira que cada parte tenha a condi¢do
de se colocar no lugar da outra, per-ceber seus
sentimentos e interesses e, assim, ofertar
propostas mutuamente vantajosas. Dado que
cada lado de um conflito tende a ver seus
préprios motivos e comportamentos como
mais legitimos que os do outro lado, a
percep¢ao distorcida do que seria um compro-
misso justo torna o acordo mais dificil de ser
alcancado'V. Essa técnica de reversdo de papéis
diminui a oposi¢do de interesses ou crengas e
também evita que uma parte apresente uma
proposta de acordo risivel que pode ofender
profundamente a parte contrdria, estimu-
lando-a a adotar uma postura defensiva de
aguardar a decisao judicial.

As caracteristicas das partes (valores, moti-
vagdes, aspiragdes, objetivos, recursos fisicos,
intelectuais e sociais, crengas, expectativas)
interferem diretamente no conflito, pois
determinam o que elas irdo considerar como
ganho ou perda, assim como afetam a percep-
¢3o0 do outro. Um exemplo de como a perso-
nalidade e os recursos pessoais podem
influenciar um acordo é o caso do trabalhador
aposentado. Se este trabalhador desfrutar de
sua aposentadoria de forma razoavelmente
confortavel, com proventos satisfatérios, casa
propria e filhos criados, dificilmente aceitard
um acordo, pois ndo necessita de um pronto
adiantamento financeiro para completar seu
patrimonio ou satisfazer a necessidades ime-
diatas. Salvo se tiver uma personalidade
voltada a cooperagao e sentimento de gratidao
a empresa, hipdtese em que esse trabalhador
aposentado aceitard um acordo para ndo
prolongar aborrecimentos. Situagao diferente
¢ a daquele trabalhador jovem, em inicio de
carreira e com filhos pequenos, para quem um
aporte financeiro imediato serd de grande uti-
lidade. Este trabalhador aceitard mais facil-
mente um acordo judicial, salvo se tiver
aspiragdes altas e sentimento de competi¢do.

(11) MESSA, Alcione Aparecida. Psicologia juridica. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 87.

*
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Da mesma forma, o relacionamento an-
terior havido entre as partes atua na
construgdo da visio e das expectativas sobre o
outro. Em relagdes de trabalho que se desen-
volveram de forma conflituosa, existe a
tendéncia que essa combatividade seja levada
anegociagao. Assim também um empregado
que perdeu a confianca na benevoléncia das
inten¢des do empregador dificilmente conse-
guird chegar a um acordo cuja efetivacao
necessite lealdade mutua. Além disso, o am-
biente social em que o conflito ocorre tem
importincia, na medida em que nosso pais
nio tem a tradi¢do de resolucao cooperativa
de conflitos. Assim, a solugdo alternativa de
conflitos ndo faz parte do ambiente social em
que o trabalhador esta inserido fazendo com
que ele tenha uma atitude suspeitosa e hostil
para com a resolucao pacifica da disputa, e isso
aumenta a disposicao para tirar proveito das
necessidades do outro e responder negativa-
mente aos seus pedidos.

Em razdo de todos esses fatores, a nego-
ciac¢do trabalhista acaba caracterizando-se por
um processo competitivo marcado pela
escassez de comunicagdo e que estimula o
sentimento de completa oposicao. E comum
os trabalhadores formularem estereétipos da
empresa como: “essa empresa é desonesta”,
“nao respeita os direitos dos trabalhadores”.
Isso estimula a visdo de que a solugdo do
conflito trabalhista pode apenas ser uma
imposi¢ao do mais forte sobre o mais fraco
por meio de sua superioridade econdmica,
fraude ou esperteza. A combinagao de fatores
com o impeto de vencer a disputa judicial do
advogado associado a falta de confianca
do trabalhador nas informacoes prestadas pela
empresa, estimula a constru¢do de uma
imagem distorcida do outro e favorece o
deslocamento do foco na questao imediata em
disputa para o conflito sobre o poder de se
impor as preferéncias de um sobre o outro.

A comunicagao aberta, honesta e livre
de distor¢des pode eliminar mal-entendidos
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e estimular no trabalhador um sentimento de
confianca para com a empresa, fazendo-o crer
em um verdadeiro interesse empresarial em
seu bem-estar e uma presteza em responder
positivamente as suas necessidades. Somente
assim poderao ser oferecidas propostas com
ganhos mutuos e formalizado um acordo
com vitdrias para ambos os lados.

Consideracoes finais

Em razdo de sua formagdo académica, o
advogado, durante o processo de negociagao,
tende a se apegar a uma posi¢do e ceder o
minimo possivel, interpretando qualquer ati-
tude de colaboragdo como vitéria do seu
opositor. Sua percep¢do é a de que um bom
acordo é aquele que reflete a posi¢ao defendida
por seu cliente. Inconscientemente, a nego-
ciac¢io pode representar uma forma de derrota
para o advogado. Esse aspecto psicoldgico do
advogado é de extrema importéncia, pois difi-
cilmente a parte se convencerd sozinha de que
o acordo é o melhor caminho a ser seguido.

A atuacgdo tradicional da advocacia esta tao
arraigada nos profissionais dessa drea que a
defesa de teses juridicas em juizo chega a ser
um processo automdtico que escapa do conhe-
cimento consciente dos advogados. Portanto,
¢ comum os advogados confundirem a
atuacdo que lhes é esperada num processo
judicial, com a postura apropriada a uma
negociagao. Esta altera a forma como o advo-
gado lida com o conflito, pois uma boa nego-
ciagdo exige que esse profissional contenha seu
espirito de competi¢do para adotar uma
postura colaborativa com a resoluc¢ao alter-
nativa da disputa. A negocia¢do exige que o
advogado saiba diferenciar aquilo que, de fato,
é importante em cada aspecto de sua atuacéo,
tendo a sensibilidade de perceber rapidamente
que a postura adotada nao estd sendo
adequada aos resultados que deseja.

Os advogados devem estimular seus clien-
tes a negociagdo, criando opgdes de ganhos

*
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mutuos baseadas em critérios justos e obje-
tivos. Para tanto, devem ter controle do
préprio comportamento, nao cedendo a
provoca¢des da parte contrdria. Cabe ao
advogado desarmar a parte contrdria, ou seja,
fazer exatamente o contrdrio do que é
esperado por seu adversdrio: ao invés de
ataques, assumir uma postura de reconhe-
cimento do problema de seu opositor por
meio da escuta de seu ponto de vista e da
concordéncia com aquilo que for possivel.
Esse dominio emocional permitird aos
advogados ouvir a parte contraria e descobrir
seus verdadeiros interesses, possibilitando o
oferecimento de variadas op¢oes de acordos
mutuamente vantajosas.

Uma estratégia bastante eficaz a negociagao
¢é o advogado envolver a parte contrdria na
solu¢do problema. Quando ideias da outra
parte sdo incorporadas a proposta, esta tem o
sentimento de que sua fala é ouvida e suas
necessidades sao atendidas, considerando-se
autora do acordo. O psiquismo humano é
surpreendente e, as vezes, uma questao apa-
rentemente futil tem grande importincia
emocional para o individuo que a considera
primordial para a formaliza¢ao do acordo.

Além disso, outros fatores psicoldgicos rela-
cionados as partes devem ser considerados
para ajudar na formaliza¢do de um acordo.
Diversos sdo os sentimentos que se ocultam
em um processo judicial, tais como, vinganca,
6dio, necessidades financeiras, sentimento de
desprezo, falta de reconhecimento profissional
ou pessoal, mdgoa, sentimento de justica,
dentre outros. O bom negociador deve
desvendar esses sentimentos para que as pro-
postas de acordo atinjam diretamente os inte-
resses das partes envolvidas.

Para aqueles processos judiciais que envol-
vem alta carga emocional (morte, acidente do
trabalho, assédio moral, assédio sexual,
discriminacao, viola¢do da intimidade etc.), é

indicado permitir a parte falar sobre os
acontecimentos para experimentar o alivio
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emocional. Enquanto as emog¢des ndo forem
desativadas, os argumentos ndo serdo com-
preendidos de forma racional. Apés essa
descarga emocional, a parte se sentird desar-
mada, evitard ataques a outra e terd condigoes
de avaliar, de forma légica, as propostas de
acordo. Durante a fala da parte, as criticas da
parte contrdria devem ser evitadas, mas as
distor¢des acentuadas da realidade deverdo ser
neutralizadas pelo negociador. A realidade é
um fenémeno subjetivo e o controle dessa
percepc¢ao é importante para evitar que o
conflito tome um caminho destrutivo.

Os ataques de ordem pessoal contidos na
fala das partes deverdo ser reprimidos, mas os
argumentos, isentos de criticas, poderao ser
utilizados em novo discurso com a finalidade
de eliminag¢do de eventuais percep¢oes distor-
cidas de ambas as partes. A personalidade da
parte interfere na negociacdo (cooperacao,
gratidao, competicdo, elevadas aspiragdes
etc.), assim como também tem influéncia o
relacionamento anterior entre as partes e o
ambiente social em que o conflito estd inse-
rido. Conquanto nio tenhamos a tradi¢do na
resolucdo alternativa de conflitos, uma comu-
nicagdo aberta, livre e honesta entre as partes,
auxiliadas por advogados imbuidos do espirito
colaborativo, pode estimular a busca por uma
solu¢do mais econdmica e eficaz para o
conflito.
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A aplicabilidade da multa por litigancia
de ma-fé aos advogados atuantes no
processo

Gabriel Freitas Maciel Garcia de Carvalho!"

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo a investiga¢ao da aplicabilidade da multa sancionatéria
da litigancia de md-fé aos advogados atuantes no processo quando a conduta maliciosa seja
por eles engendrada. Parte-se da interpretagdo atualmente conferida ao instituto pela doutrina
e pela jurisprudéncia, buscando-se definir seus fundamentos e sua teleologia. Posteriormente,
empreende-se estudo sobre a vigente concep¢do do processo, como instrumento publico de
atuacdo da Jurisdigdo, passando-se ao exame da obrigag¢do processual de agir com lealdade e
ao dever do Estado de atuar com rigor na preservacao da ética no espago publico de discussao
e aplica¢do do direito, jd que tanto mais legitimo serd o sistema quanto mais confidvel for o
provimento jurisdicional construido em contraditério. Por fim, busca-se demonstrar que

@ inexistem impedimentos legais a puni¢do dos procuradores das partes, nos préprios autos
do processo em que ocorreu a conduta desleal, ndo passando os obstdculos entrevistos de
uma interpreta¢ao conservadora do instituto. Assim, conclui-se que as san¢oes, para bem
desempenhar sua fun¢ao pedagdgica de prevencao da ma-fé, devem ser dirigidas contra o
agente real da atua¢do maliciosa, aquele que age com culpa, disso dependendo a preservacao
da legitimidade Estatal na resolugao definitiva dos conflitos.

Palavras-chave

Direito — processo civil — dever de lealdade — obriga¢ao processual — litigincia de ma-fé —
advogados.

Abstract:

The goal of this study is to investigate the applicability of the bad faith litigation fine on
lawyers when the malicious behavior is caused by them. It starts with the analysis of the legal
institute based on the interpretation now given to it by the doctrine and jurisprudence,
attempting to define its foundations and its teleology. Subsequently, it proposes the study of
the current process conception as a public instrument of jurisdiction action, by considering
the procedural obligation to act with loyalty and the duty of the State to act strictly in the

(*) Bacharel em Direito (UFMG); Especialista em Direito
Processual Civil (PUC-MG); Assessor Judiciario (TIMG).
Artigo defendido no programa de pdés-graduacéao da
PUC/MG em junho de 2011.
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preservation of ethics in public space discussion and application of law, since the more
legitimate will be the system the more reliable is the decision built in contradictory. Finally,
it is shown that there are no legal impediments to the lawyers punishment in the same
procedural in which the unfair conduct occurred and that the obstacles of this punishment is
due to a conservative interpretation of the legal institute. Thus, we conclude that the sanctions,
to perform its educational finality of bad faith prevention, must be directed against the real
agent of the malicious action, the one who acts with guilt, depending on that the preservation
of the State legitimacy in the conflicts final settlement.

indice dos Temas:
Introdugdo

1. A litigancia de ma-fé

2. O dever do Estado de garantir a lealdade no processo

3. Litigancia de mé-fé e a atuagao do procurador

Conclusao

Referéncias

Introducao

Este trabalho pretende, por meio do estudo
do instituto da litigincia de ma-fé e dos
pressupostos e consequéncias da aplicagao de
suas sang¢des de acordo com a abrangéncia que
se lhe confere, analisar a possibilidade e a
necessidade da aplica¢do da multa por m4-fé
processual aos advogados. Objetiva-se ampliar
a eficicia do instituto, de acordo com os fins a
que se propoe, e, consequentemente, conferir
maior efetividade ao direito material, fim e
razdo de existéncia do processo.

Parte-se da verificagao das razodes de ser do
repudio as préticas de deslealdade processual e
das san¢des que buscam coibir a atuacdo
improba, com o fim de diagnosticar o potencial
grau de sua eficicia de acordo com o ambito
de aplicabilidade que é hoje reconhe-cido pela
doutrina e pela jurisprudéncia as sang¢des
previstas no art. 18 do Cédigo de Processo Civil
(CPC) e em outros dispositivos esparsos.

Posteriormente, faz-se necessario o estudo do
processo como instrumento de atuagdo da
jurisdi¢do e, assim, da lealdade processual como
questao de ordem publica a ser tutelada pelo Es-
tado, de modo a garantir que a solugao definitiva
dos conflitos que lhe sao submetidos seja aquela

que melhor efetive o ordenamento juridico que
o sustenta, o que o legitima como tal.

Por fim, propoe-se o aprofundamento na
realidade processual, pela identificagdo de
hipé6teses de condutas de ma-fé imputdveis
exclusivamente aos advogados atuantes no
processo, o que permitird verificar a eficdcia
da abrangéncia limitada das san¢des previstas
no CPC, de acordo com o fim estatal de
promover a justica e preservar a legitimidade
do monopdlio da jurisdi¢ao.

A partir de considerag¢oes doutrindrias e do
cotejo com casos jd reconhecidos pela
jurisprudéncia como justificadores da sangdo
aos advogados, propor-se-d a extensdo da
interpretacao atualmente conferida ao
instituto, para que passe a responsabilizar os
reais agentes da deslealdade processual, como
forma de potencializar o grau de realiza¢ao dos
seus objetivos.

Como lembra Stoco (2002):

Ressuscitar a confianca dos operadores do
direito, uns nos outros, como sonhou
Giuseppe Bettiol, e incutir-lhes um com-
portamento ético serd a Unica saida para
solucionar a crise do processo e converté-
-lo em instrumento e meio para a solu¢do
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dos conflitos de forma radpida, eficiente,
garantidora e absolutamente satisfatéria.
(STOCO, 2002, p. 45).

A doutrina trata a aplica¢do de multas por
litigancia de ma-fé de modo uniforme. Nao
hd grandes obras dedicadas ao tema, jd que é
geralmente comentado em manuais de
processo civil.

Dentre os que se dedicaram de modo mais
aprofundado a questdo, e, em particular,
trataram da (im)possibilidade de responsabi-
lizacao de advogados dentro do préprio
processo, destaca-se Stoco (2002), cujo posi-
cionamento é no sentido de que “o procu-
rador das partes em juizo (defensor ou
advogado) ndo responde pessoalmente por
ma-fé processual” (STOCO, 2002, p. 92). Em
sentido contrario, hd autores que defendem a
necessidade de alteracdo legislativa para que
se possa avancar na aplicacao das penalidades,
como por exemplo, Ledo (1986).

Observa-se que o tratamento dado pela
doutrina é bastante conservador e legalista,
evitando, na maioria das vezes, a critica, que
pode ensejar um aprofundamento da discussdo.

A partir da concep¢do de obrigagao proces-
sual (OCHOA MONZO, 1997, p. 35), buscar-
-se-4, por meio de fontes doutrindrias e
jurisprudenciais, demonstrar os caminhos
para a efetiva utilizacio do instituto.

1. A litigancia de ma-fé

A exigéncia de que a lide se desenvolva ba-
seada na ética e na verdade é principio consa-
grado no direito processual, ainda quando nao
se encontra positivado, ja que se trata de ordem
mais elevada do que o préprio direito positivo.

O repuddio e a repressdo as praticas de
deslealdade processual sao uma constante em
todos os Codigos de Processo Civil dos paises
mais civilizados, conforme Stoco (2002). A
imposi¢do de que a tutela jurisdicional se
construa sobre premissas idoneas e seguras é
consequéncia da necessidade de preservagao
do direito — e do Estado que ele sustenta —, o

*
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que se dé pela sua aplicagdo da forma mais
efetiva possivel.

Stoco (2002) ensina que, no Brasil, o
ordenamento juridico coibe a improbidade
processual desde o tempo do império,
havendo, posteriormente, o CPC de 1939
(Decreto-lei n. 1.608, de 18.9.1939) tragando
regras em torno do principio da probidade e
vedado o “abuso do direito de demandar”.

A mia-fé processual nasce da atuagio
maliciosa do litigante em juizo, em ofensa ao
dever de lealdade, que atualmente se encontra
positivado no art. 14 do CPC. Referido
dispositivo legal estabelece pardmetros de
conduta processual dirigidos a “todos aqueles
que de qualquer forma participam do processo”
e orientados pela verdade e pela boa-fé, com
vistas ao desenvolvimento processual imune a
obstaculos e empecilhos criados maliciosamente.

Nalini (1997) ensina que “(...) a lealdade é o
nome da boa-fé. E a transparéncia e a since-
ridade. Nao se exterioriza apenas no principio
da lealdade processual, mas na lealdade com o
dever de realizar o justo, com a pacificagao social,
com a harmonizacdo” (NALINI, 1997, p. 16).

O dever de lealdade no processo é classi-
ficado por Ochoa Monzé (1997) como
pertencente & categoria das obrigacdes proces-
suais, tratando-se, no seu entender, de uma
regra de conduta humana, de comportamento
leal, nao malicioso nem temeréario.

As obrigagdes, ou deveres, processuais, se
diferenciam dos 6nus na medida em que estes
representam a oportunidade de praticar
determinado ato com o propdésito de evitar um
resultado desfavordvel, enquanto aquelas

(1) “Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles
que de qualquer forma participam do processo: | —
expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il -
proceder com lealdade e boa-fé; Ill - ndo formular
pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento; IV - ndo produzir provas,
nem praticar atos inUteis ou desnecessarios a
declaracdo ou defesa do direito; V - cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatdria ou final.” (BRASIL, 1973).
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“podem ser definidas como as prestagdes de
dar, fazer ou ndo fazer impostas as partes ou a
terceiros dentro do processo cuja inobser-
vancia acarreta uma sancao juridica”®
(OCHOA MONZO, 1997, p. 35). Como se vé,
ao contrdrio do que ocorre com relagdo aos
onus, a ideia de san¢do é insita a de obrigac¢do
processual, pois se trata de mecanismo que
garante a observancia das normas. Segundo
Costa (2005), “a obriga¢ao processual existe,
entdo, juridicamente, enquanto o seu
[des]cumprimento for sancionado ou através
da pena, ou por execucio for¢ada” (COSTA,
2005, p. 192).

Os arts. 17 e 18 do CPC estatuem, respec-
tivamente, hipéteses configuradoras de ma-
-fé processual e san¢oes aplicdveis quando da
ocorréncia de qualquer delas. Suas redagoes
sao as seguintes:

Art. 17. Reputa-se litigante de mé-fé aquele
que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso;

II — alterar a verdade dos fatos;

III — usar do processo para conseguir
objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo;

V — proceder de modo temerdrio em
qualquer incidente ou ato do processo;

VI — provocar incidentes manifestamente
infundados.

VII — interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatério. (BRASIL,
1973)

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a
requerimento, condenard o litigante de ma-
-fé a pagar multa nao excedente a um por
cento sobre o valor da causa e a indenizar a
parte contrdria dos prejuizos que esta

(2) "pueden ser definidas como las prestaciones de dar,
hacer o no hacer impuestas a las partes o a terceros
dentro del proceso cuya inobservancia lleva aneja
uma sancion juridica.” (OCHOA MONZO, 1997, p.
35, traducao livre).

*
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sofreu, mais os honordrios advocaticios e
todas as despesas que efetuou.

§ 12 Quando forem dois ou mais os liti-
gantes de ma-fé, o juiz condenard cada um
na propor¢do do seu respectivo interesse
na causa, ou solidariamente aqueles que se
coligaram para lesar a parte contraria.

§ 22 O valor da indenizagdo serd desde logo
fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a
20% (vinte por cento) sobre o valor da
causa, ou liquidado por arbitramento.
(BRASIL, 1973).

Como se observa do rol de condutas tipifi-
cadas (art. 17 do CPC), exige-se das pessoas
em juizo que as manifestacdes perante ele
tenham conteudo licito, ético e de boa-fé.
Como lembra Stoco (2002), “ndo se permite
que sob o manto da lisura e da legalidade, a
manifestacao traga a inten¢ao do propésito de
locupletar-se, beneficiar-se ou de dificultar,
retardar e prejudicar” (STOCO, 2002, p. 87).

O art. 18 do CPC dispde sobre as sangoes
aplicdveis ao litigante de ma-fé, prevendo a
possibilidade de aplicacdo de multa e de
condenagdo ao pagamento de indenizagdo a
parte contraria pelos prejuizos que tenha
sofrido em razdo da atuagdo improba.

Além de tais normas, dispositivos esparsos
preveem condutas de deslealdade processual
também passiveis de san¢do, tais como os arts.
129, 233, 273, 538 557, § 2°, 600 e 811, todos
do CPC. Segundo Dinamarco (2009):

A realidade do processo é a de um combate
para o qual a lei municia as partes de certas
armas legitimas e de uso legitimo, mas com
a adverténcia de que serd reprimido o uso
abusivo dessas armas ou o emprego de
outras menos legitimas. Como em todo
combate ou jogo, hd regras preestabelecidas
a serem observadas (...). O Codigo de
Processo Civil brasileiro, que se mostra
particularmente empenhado em cultuar a
ética no processo, traz normas explicitas
quanto aos limites da combatividade per-

230 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 39

19/12/2011, 11:40



NN T T

mitida e impde severas sangdes a desleal-
dade (DINAMARCO, 2009, p. 265).

A teleologia do instituto se funda na neces-
sidade de orientar a conduta das partes no
sentido de se chegar a solu¢dao mais préxima
possivel da justica do caso concreto. As san¢des
previstas na lei tém a func¢do precipua de
resguardar a dignidade do Poder Judicidrio
como agente do monopdlio estatal da juris-
dicdo. Paralelamente, possuem fun¢do peda-
gbgica, no sentido de incutir nas partes o valor
da lealdade processual, servindo assim a
prevencdo da deslealdade e a recomposi¢ao
resultante da mesma deslealdade. Tais fina-
lidades devem orientar o processo interpre-
tativo e de aplicagdao das sancdes, sendo de
suma importancia na tese que se expora mais
adiante.

A fungio preventiva da san¢ao se expressa
por meio da repressdo a conduta maliciosa.
Tanto aimposi¢ao de multa, de até 1% sobre o
valor da causa, como a condena¢io ao paga-
mento de indeniza¢dio cumprem o dever de
impor a parte um resultado negativo originado
em sua conduta, demonstrando o reptudio do
direito a transgressao do dever de lealdade.

Previne-se a ocorréncia de futuras violagdes
da boa-fé no curso do processo, e também de
outros processos, pela certeza, incutida na
mente do litigante, de que sua conduta serd
identificada e punida, trazendo-lhe conse-
quéncias qui¢d mais danosas do que as que
poderiam advir caso ndo se valesse de artificios
maliciosos. Tal fungdo se equipara a chamada
coercitiva, pois obriga a obediéncia da norma
pela perspectiva de uma consequéncia danosa,
conforme lembra Ochoa Monz6 (1997, p. 43).
Dai a necessidade da ampla aplicacdo, pelos
tribunais, do instituto da litigdncia de mé-fé,
ja que somente a certeza da puni¢do torna
efetiva a cominagao da sangdo, prevenindo-
-se 0 dano processual. Mais do que isso, é
necessario que os tribunais passem a otimizar
as func¢oes da sanc¢do, tornando-a eficaz pela
sua aplicagdo de modo adequado, como se
demonstrara.

*
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Jé a fung¢do de recomposicio se efetiva ex-
clusivamente por meio da condenacio a
reparagdo dos prejuizos, em valor equivalente
a até 20% sobre o valor da causa. Objetiva-se
reparar os danos sofridos pela parte contréria
em razao da conduta de ma-fé, retornando sua
situa¢do patrimonial aquela anterior ao dano
processual. Dai a necessidade de que sejam
apurados os prejuizos sofridos, ndo podendo
o magistrado arbitrariamente fixar um valor
genérico como indenizagao.

Aquele que age contra os deveres de leal-
dade e boa-fé no processo torna-se o chamado
improbus litigatur, ou litigante de ma-fé,
momento a partir do qual se sujeita as san¢oes
previstas na lei. Para Nery Janior e Nery
(1999), “mé-té é aintengao malévola de preju-
dicar, equiparada a culpa grave e ao erro
grosseiro” (NERY JUNIOR; NERY, 1999, p.
422). Sobre o conceito de litigante de ma-fé,
ensinam os autores (1999):

E a parte ou interveniente que, no processo,
age de forma maldosa, com dolo ou culpa,
causando dano processual a parte contrdria.
E o improbus litigator, que se utiliza de
procedimentos escusos com o objetivo de
vencer ou que, sabendo ser dificil ou impos-
sivel vencer, prolonga deliberadamente o
andamento do processo procrastinando o
feito. (NERY JUNIOR; NERY, 1999, p. 422).

Armelin (1985) esclarece a posi¢do da dou-
trina sobre a caracterizacdo do litigante de mé-fé:

Aviolagio do dever de lealdade e probidade
constitui um ilicito processual e, destarte,
extranegocial, considerando-se o cardter e
natureza publica do processo e dos deveres
dele emergentes. Todavia, na aplica¢do
dessa san¢ao héd de se levar em conta o
elemento subjetivo para colorir a conduta
ilicita da parte (ARMELIN, 1985, p. 228).

O conceito, adotado, com poucas variagoes,
pela maior parte da doutrina, compoe-se,
assim, de duas fra¢des essenciais, que sdo a
conduta tipica (procedimentos maliciosos) e
a culpabilidade (dolo ou culpa). Tal elemento
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subjetivo é reconhecido amplamente pela
doutrina como condi¢do para a imposi¢ao da
san¢do®, jd que o ordenamento juridico bra-
sileiro adotou a chamada teoria subjetiva, sendo
necessdria a verificagao da “intencionalidade”,
do “objetivo ilegal”, do “modo temerario”

(STOCO, 2002, p. 93).
Segundo Stoco (2002):

(...) poder-se-ia resumir que os critérios
para a verificagdo da mé-fé sdo aqueles
contidos na propria lei de regéncia, mas
impdem e obrigam que se faca juizo de
valor para verificar se o agente, ademais da
conduta antijuridica, ingressou no campo

da culpabilidade. (STOCO, 2002, p. 90).

A doutrina e a jurisprudéncia restringem o
conceito de litigante de ma-fé, excluindo de
sua abrangéncia as pessoas que participam do
processo em qualquer condi¢do que nao a de
parte ou interveniente. Stoco (2002), por
todos, é expresso ao afirmar que “o procura-
dor das partes em juizo (defensor ou advo-
gado) ndo responde pessoalmente por ma-fé

@ processual” (STOCO, 2002, p. 92), e cita, nesse
sentido, a “doutrina mais expressiva”, men-
cionando o magistério de Baptista da Silva

(2000) e Alvim (1975).

Segundo Dinamarco (2009), “infringindo
deveres de lealdade no processo, caracteri-
zados como litigdncia de ma-fé na lei proces-
sual, o advogado responde pessoalmente
perante a parte contrdria — desde que tenha
agido com dolo ou culpa (EA, arts. 32 e 34,
inc. VI; CPC, arts. 14-18)” (DINAMARCO,

2009, p. 716).

O art. 16 do CPC™, nao obstante tratar
especificamente da indenizag¢ao por perdas e
danos em razdo de ma-fé processual, ndo da
multa, serve como pardmetro para a doutrina
e a jurisprudéncia entreverem a limita¢do da

(3) Esta nocao é essencial a configuracdo do ambito
subjetivo de aplicabilidade das san¢des por litigancia

de ma-fé, conforme se demonstrara adiante.

(4) "Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que
pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente.”
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aplicacdo de ambas as sangdes previstas em lei
somente as partes e aos eventuais interve-
nientes no processo®®.

O préprio termo litigante de ma-fé serve a
limitagdo que geralmente se vé na aplicagao
das sangdes do instituto, pois litigante é aquele
que vai a juizo defender sua pretensdo, ou seja,
a parte que se encontra em litigio com outra.

Segundo Oliveira (2000):

Osarts. 16 e 17 restringem a litigdncia de ma-
-fé as partes e intervenientes, nao ao advogado,
ao procurador das partes. A sua conduta
processual é regulada pelo art. 14, quando lhe
impoe deveres, e pelo Cédigo de Etica e
Estatuto do Advogado. Se houver conduta
temerdria do advogado, nada mais resta ao
juiz do que oficiar ao 6rgao de classe, a Ordem
dos Advogados do Brasil, comunicando os
fatos. Na Ordem, poderd o advogado ser
processado perante a Comissao de Etica,
julgado e cominadas as penas.

(...)

Para o processo nao ha alteracio, seja na
conduta do advogado ou da parte, o mau
comportamento serd sempre imputado a
parte e sobre ela recairdo as condenagdes.

Condenada por litigdncia de ma-fé, deve a
parte, em se tratando de ato do advogado,
acionar-lhe regressivamente, nos termos do
art. 14, § 4°, do Cddigo de Defesa do Consu-
midor (OLIVEIRA, 2000, p. 71).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) é, quase unanimemente, neste
sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGI-
MENTAL. BRASIL TELECOM. NULI-
DADE NA REPRESENTACAO DO
CAUSIDICO. NAO ACOLHIMENTO.

(5) A interpretacao restritiva geralmente conferida ao
instituto com base neste dispositivo deve ser
analisada de modo critico, verificando-se se é
também consentdnea a uma visdo sistémica e
teleoldgica, o que sera feito com maior cuidado mais
adiante.
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CARATER PROTELATORIO DOS
PEDIDOS. INOCORRENCIA. CONDE-
NACAO DO PATRONO POR LITIGAN-
CIA DE MA-FE. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTE. (...) Os danos eventual-
mente causados pela conduta do advogado
deverao ser aferidos em agdo prépria para
esta finalidade, sendo vedado ao magis-
trado, nos préprios autos do processo em
que fora praticada a alegada conduta de
ma4-fé ou temerdria, condenar o patrono da
parte nas penas a que se refere o art. 18 do
Cédigo de Processo Civil... (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. AgRg nos
EDclno Ag 918228/RS. Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino. Didrio da Justica
Eletrénico, Brasilia, 22 set. 2010).©

Como se Vvé, seja a parte pessoalmente
culpada pela conduta desleal no curso do
processo ou nio, responderd ela, no entender
da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias,
sujeitando-se as sancdes legais. Caso seja o
advogado o real culpado pela conduta de mé-
-fé processual, somente restard a parte ajuizar
acao auténoma, pleiteando a reparacdo
perante seu procurador. No dizer de Ledo
(1986), “a parte prejudicada, em agao
regressiva, poderd reaver, do seu procurador,
o gasto que teve” (LEAO, 1986, p. 41).

Tal solugdo, entretanto, deve ser observada
sob um ponto de vista critico, nao se podendo
aceitar ingenuamente que o escopo do insti-
tuto da litigincia de mé-fé, ou seja, a
efetividade do direito discutido no processo,
pela prevencao de praticas maliciosas, serd

(6) Do mesmo modo: “Responde por litigancia de ma-fé
(arts. 17 e 18) quem causar dano com sua conduta
processual. Contudo, nos termos do art. 16, somente
as partes, assim entendidas como autor, réu ou
interveniente, em sentido amplo, podem praticar o
ato. Com efeito, todos que de qualquer forma
participam do processo tém o dever de agir com
lealdade e boa-fé (art. 14, do CPC). Em caso de ma-
-fé, somente os litigantes estarao sujeitos a multa e
indenizagdo a que se refere o art. 18 do CPC".
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1173848/
RS. Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. Didrio da Justica
Eletrénico, Brasilia, 10 maio 2010).

*

alcangado apenas indiretamente, pela acio
voluntéria de particulares que, buscando fim
diverso, o de recomposi¢do patrimonial,
fagam recair sobre os agentes reais da ma-fé a
responsabilidade sobre sua conduta.

Mais: é por meio da interpretacdo siste-
mitica e teleoldgica do instituto, ou seja, de
sua visualizacdo sob a natureza publicistica do
processo e do dever do Estado de levar a cabo
com efetividade a fun¢io jurisdicional, que se
poderd averiguar o grau de eficdcia de sua
aplica¢do e buscar formas de tornd-lo mais
efetivo.

2. O dever do estado de garantir a
lealdade no processo

Estatuidas as bases sobre as quais se
assentam, hoje, as abordagens doutrindrias e
jurisprudenciais sobre o dever de lealdade
processual e a litigdncia de mé-fé, cumpre
verificar se os limites vislumbrados atualmente
se coadunam com a moderna concepgdo de
processo, por meio da andlise do papel do
Estado no seu direcionamento e na busca da
efetividade e da justica.

O processo, conforme a concepgdo de
Calamandrei (1945), adotada pela grande
maioria dos doutrinadores, é a “serie de actos
coordinados y regulados por el Derecho
Procesal, a través de los cuales se verifica el
ejercicio de la jurisdiccion” (CALAMANDREI,
1945, p. 287). Theodoro Juinior (2003) ressalta
se tratar o processo de “um método ou sistema
de atua¢do” da jurisdicao, sendo esta definida
por Cintra, Grinover e Dinamarco (2006)
como o “encargo que tem o Estado de pro-
mover a pacificacao de conflitos interin-
dividuais mediante a realizacao do direito
justo” (CINTRA; GRINOVER; DINA-
MARCO, 2006, p. 145).

Também Marinoni e Arenhart (2006), que
veem 0 processo como o “instrumento pelo
qual o Estado exerce a jurisdigao” (MARI-
NONIL ARENHART, 2006, p. 70), confirmam
a ideia de que o processo, ndo obstante a
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existéncia de discussdao doutrindria a respeito
da sua concep¢do”, é o meio pelo qual o
Estado faz valer seu poder de decidir impera-
tivamente e de impor suas decisdes, ou seja,
de exercer o monopélio da jurisdicao.

Tal concepgao evidencia o carater publico
do processo®, que ganhou for¢ca com a
consolida¢io do Estado, no decorrer do século
XIX, e se firmou a partir da superagdo dos
postulados liberais pelo modelo social de
Estado.

Segundo Ochoa Monzé (1997), a reper-
cussao dos postulados sociais alcanga 0o mundo
juridico e mostra que o processo ndo se com-
promete apenas com os interesses particulares,
mas também com o interesse publico do
Estado. O compromisso do Estado social com
valores de igualdade, liberdade e realizagdo da
justica alterou o papel do juiz, antes distante
—como forma de preservar sua imparcialidade
—, 0 que também resultou na altera¢do da
propria sistemdtica do processo, com a afir-
magao de uma nova categoria, a das obrigacoes
processuais, referidas no item anterior.

Dentre tais obriga¢oes, encontra-se o dever
de lealdade processual, estabelecido, no direito
brasileiro, pelo art. 14 do CPC, que se destina
as partes e a todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo.

Segundo Milhomens (1961):

Todos os sujeitos do processo — partes,
juizes, serventudrios, auxiliares — devem
agir no sentido da consecu¢io de um fim
estrito: a realiza¢do do direito ou, como diz

(7) Dentre as diferentes teorias, destacam-se a ideia de
processo como garantia, ou procedimento em
contraditério (GONCALVES, 1992, p. 148-149) e a
de instituicao legitimadora da jurisdicao, pelo carater
dialégico-democratico da constru¢ao do provimento
(LEAL, 2004, p. 95).

(8) O carater publico do processo ja ha muito tempo é
amplamente reconhecido pela doutrina (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 296), que apenas
referencia sua concepgdo privatista no periodo
anterior ao século XIX, em que se desenvolveram as
teorias do processo como contrato e quase-contrato
(LEAL, 2004, p. 86 e 87).

*
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Pontes de Miranda, o ‘prevalecimento da
verdade sobre a situa¢ao de direito dedu-
zida em juizo’. O processo é meio, posto a
servico do homem, para esse fim social. O
Estado, que promete a prestacao jurisdi-
cional, d4 o instrumento, mas exige que se
lhe dé precipua destinagdo. Pratiquem-se
de boa-fé todos os atos processuais. Ajam
as partes lealmente; colaborem todos com
0 6rgao estatal, honestamente, sem abusos.
Da relagdo processual surgem poderes e
deveres. Para o juiz e para as partes entre
si, e deveres de uma parte para com outra
parte. (MILHOMENS, 1961, p. 33-34).

Como afirmam Cintra, Grinover e
Dinamarco (2006), diante de suas finalidades
de pacifica¢do geral na sociedade e de atuagao
do direito, o processo deve se revestir de uma
dignidade que corresponda aos seus fins, o que
¢é garantido pelo principio da lealdade
processual. Ou seja, a dignidade do processo
¢é condi¢ao sem a qual nao pode o Estado se
legitimar como agente exclusivo da pacificagao
social e de defesa do direito. Para Stoco (2002),
que relaciona a ma-fé processual ao abuso de
direito, deve-se considerar “o processo como
instituto de ordem publica, cujas normas e
regras sao cogentes, impositivas e nao ficam
no poder dispositivo das partes” (STOCO,
2002, p. 76).

Assim, ganha relevo a ideia de que tal prin-
cipio ndo visa somente a prote¢ao e a segu-
ranca das partes em juizo, mas também, e
principalmente, a viabiliza¢ao da atuagao mais
correta possivel da jurisdigao, ou seja, a
garantia do Estado de que o direito posto, e
que lhe sustenta, serd efetivado.

Por isso é que Costa (2005) considera o Juiz
como sujeito passivo do dolo processual, ja
que “a declara¢do do juiz pode sofrer a in-
fluéncia maléfica do mesmo” (COSTA, 2005,
p. 68). Juiz, na concepgdo do autor, que re-
presenta, no processo, o Estado, sendo,

portanto, este, o sujeito passivo da conduta
desleal.
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E se é verdade que “a moderna processua-
listica busca a legitimidade do seu sistema na
utilidade que o processo e o exercicio da juris-
dicdo possam oferecer a nagao e as suas
institui¢oes” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2006, p. 146), deve-se reco-
nhecer forcosamente que tanto mais ttil serd
0 processo, e, portanto, mais legitimo o
sistema, quanto mais confidvel, por se fundar
na atuagdo leal em juizo, for o provimento
jurisdicional construido em contraditdrio.

Segundo Costa (2005), “do momento em
que o conceito publico de processo superou o
conceito contratual, a obrigacao de boa-fé da
parte, com respeito ao juiz, descende do
vinculo de sujei¢ao que liga o cidaddo ao
Estado, e que é a base do sistema de compo-
si¢ao coativa dos conflitos” (COSTA, 2005,
p. 196). Assim, todo e qualquer cidaddo
atuante no processo, por manter 0 mesmo
vinculo com o Estado, tem a obrigac¢do de agir
de boa-fé, sujeitando-se, portanto — ja que a
obrigacdo ¢ insita a san¢ao —, as penalidades
previstas em lei.

Nesse sentido, a atuacao dos tribunais deve
ser inflexivel, pois somente por meio da efetiva
coibicao da md-fé processual se poderd oti-
mizar a “utilidade” do processo. O Supremo
Tribunal Federal (STF), nao obstante a ainda
limitada interpretacdo que confere ao
instituto, reconhece este dever:

O ordenamento juridico brasileiro repele
préticas incompativeis com o postulado ético-
-juridico da lealdade processual. O processo
nao pode ser manipulado para viabilizar o
abuso de direito, pois essa é uma ideia que se
revela frontalmente contraria ao dever de
probidade que se impde a observincia das
partes. O litigante de ma-fé — trate-se de parte
publica ou de parte privada — deve ter a sua
conduta sumariamente repelida pela atuagdo
jurisdicional dos juizes e dos tribunais, que
nao podem tolerar o abuso processual como
prética descaracterizadora da esséncia ética do
processo. (BRASIL. Supremo Tribunal

*
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Federal. AI 567171 AgR-ED-EDv-ED/SE. Rel.
Min. Celso de Mello. Didrio do Judicidrio
Eletroénico, 6 fev. 2009).

O reconhecimento, pela Corte Constitu-
cional brasileira, de que o Poder Judicidrio
deve repelir sumariamente a conduta de ma-
-fé, propugnando que nio seja ela tolerada,
demonstra de modo inconteste a assuncao,
pelo Estado, do dever de preservar a ética do
processo, o que nao pode se dar de modo
unicamente formal, mas pela busca incessante
da forma mais efetiva de realiza-la.

A atual preocupagido com a efetividade do
processo e com a efetiva realizacdo dos fins
sociais do direito se liga intimamente com o
dever do Estado de atuar de modo rigido com
o0 objetivo de garantir que a marcha processual
se desenvolverd em observéncia a ética e a
probidade, pois sé assim serd possivel a
constru¢do de um provimento jurisdicional
apto a pacificar o conflito e, consequente-
mente, realimentar a legitimidade do direito
e de si proprio.

Nesse sentido, importante licdo de
Grinover (2000):

Mais do que nunca, o processo deve ser
informado por principios éticos. A relagao
juridica processual, estabelecida entre as
partes e o juiz, rege-se por normas juridicas
e por normas de conduta. De hd muito, o
processo deixou de ser visto como instru-
mento meramente técnico, para assumir a
dimensdo de instrumento ético voltado
a pacificar com justica. Nessa OGtica, a
atividade das partes, embora empenhadas
em obter a vitéria, convencendo o juiz de
suas razdes, assume uma dimenséo de coo-
peracdo com o 6rgdo judicidrio, de modo
que de sua posicao dialética no processo
possa emanar um provimento jurisdicional
o mais aderente possivel a verdade, sempre
entendida como verdade processual e nao
ontolégica, ou seja, como algo que se
aproxime ao mdximo da certeza,
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adquirindo um alto grau de probabilidade.
E por isso que os Cédigos Processuais
adotam normas que visam a inibir e a
sancionar o abuso do processo, impondo
uma conduta irrepreensivel as partes e a
seus procuradores. (GRINOVER, 2000,
p. 63).

De outro modo, se o processo é o instru-
mento por meio do qual o Estado faz valer o
ordenamento juridico posto e se somente um
processo comprometido com a realizagdo da
justica atende aos fins a que se destina, é
forcoso reconhecer que somente é legitimo o
exercicio da jurisdicao e somente se pode
efetivar o ordenamento juridico caso o Estado
desempenhe peremptoriamente seu dever de
garantir um espago ético de discussao propicio
a construcao da justica do caso.

Neste sentido, evidencia-se a possibilidade
de ojuiz, de oficio, aplicar as penas ao litigante
de maé-fé, possibilidade esta que, acompa-
nhando a evolugao da concep¢ao de processo
trazida pelo modelo social de estado, somente
foiintroduzida no direito brasileiro em 1994,
por meio da Lei n. 8.952, de 13.12.1994, que
alterou a redacio do art. 18 do CPC®.

Segundo Nery Janior e Nery (1999):

A Lei n. 8.952/1994 jé deixara expresso o
dever de o juiz condenar, de oficio, o
litigante de md-fé, como ja exposto na 12
edicdo destes comentdrios. A Lei n. 9.668/
1998 reafirma essa regra. O destinatario
primeiro da norma ¢é o juiz ou tribunal,
de sorte que lhe é imposto um comando de
condenar o litigante de ma-fé a pagar multa
e a indenizar os danos processuais que

(9) Redacgado anterior: “Art. 18. O litigante de ma-fé
indenizard a parte contraria os prejuizos que esta
sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as
despesas que efetuou”. Nova redacgao, antes da
alteracao realizada pela Lei n. 9.668, de 23.6.1998:
“Art. 18. O juiz, de oficio ou a requerimento,
condenara o litigante de ma-fé a indenizar a parte
contraria os prejuizos que esta sofreu, mais os
honorarios advocaticios e as despesas que efetuou”.

*
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causou a parte contrdria. Isto porque o inte-
resse publico indica ao magistrado que deve
prevenir e reprimir os abusos cometidos
pelos litigantes, por prética de atos que
sejam contrdrios a dignidade da justica.
Deve assim proceder de oficio, indepen-
dentemente de requerimento da parte.
(NERY JUNIOR; NERY, 1999, p. 427).

Ressalta-se que a parte prejudicada pela
ma-fé processual continua legitimada a
requerer a puni¢iao do ofensor e a reparagao
dos danos que tenha sofrido"”, sendo este
apenas mais um escopo do instituto da
litigdncia de ma-fé, mas que nao pode ocultar
o seu fim principal, de preservacio da
legitimidade da atuacdo jurisdicional do
Estado.

Ora, se ndo é mais necessario o requeri-
mento da parte contrdria para que haja a
repressao da conduta maliciosa, é evidente o
reconhecimento pela lei de que ndo é a ofensa
ao direito de outrem que justifica a punigdo,
mas, sim, a ofensa a ordem juridica como um
todo e a sociedade em geral. Assim, como “a
atitude improba é mais ultrajante a justica
como entidade do que a parte contrdria”
(STOCO, 2002, p. 100), cabe ao Estado atuar
da forma mais efetiva possivel, ndo para
remediar o dano sofrido pelo outro litigante,
mas para assegurar aquele que desobedeceu
ao dever de lealdade que sua conduta ndo sera
tolerada e que futuros desvios serdao também
coibidos.

Na busca dessa efetividade faz-se necessédrio
transcender os atuais limites que geralmente
se veem a autoridade do Estado-juiz para
aplicar as sanc¢des por litigincia de ma-fé a
quem quer que tenha agido em desconfor-
midade ao dever de lealdade, restando

(10) Neste caso, entende-se que ndo poderd o juiz, de
oficio, determinar a indenizacdo a parte contréria,
sendo necessario o requerimento e a prova dos
danos, por se tratar de direito disponivel, o que nao
é o caso da multa, que tem cunho eminentemente
punitivo.
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averiguar a posi¢ao dos representantes diretos
das partes em juizo nesse contexto.

3. Litigancia de ma-fé e a atuacao do
procurador

O reconhecimento de que o Estado tem o
dever de prevenir a deslealdade no processo é
questao fundamental a interpretagao da lei
com vistas a defini¢ao do ambito subjetivo de
abrangéncia das sangdes por litigoncia de mé-
-fé, jd que somente serd efetiva a san¢do, e so-
mente se alcanc¢ard seu objetivo de prevencao,
caso sejam punidos aqueles que pessoalmente
empreenderam a conduta desleal.

Neste sentido, deve-se verificar se o atual
tratamento conferido pela doutrina e pela
jurisprudéncia ao instituto possibilita o pleno
alcance dos seus fins, ou se, ao contrdrio, é
necessdria interpretacdo mais ampla do que
aquela realizada pelo saber vigente, que torne
efetivas as penas cominadas e que promova
de modo mais adequado alealdade processual.

A conduta desleal praticada no processo
tem como fim dltimo o beneficio do litigante
improbo em prejuizo da parte contrdria. Para
que se atinja tal desiderato, pode ser que a
propria parte, pessoalmente, aja com culpa,
seja ao decidir ajuizar a¢ao que desde logo sabe
infundada, seja por meio de declaragoes falsas
prestadas no curso do processo —ao seu pro-
curador, que as transmitird em juizo, ou dire-
tamente, em audiéncia —, seja ainda criando
obstaculo ao cumprimento de ordem judicial.

Entretanto, pode ser que conjuntamente
com a parte, ou mesmo de modo individual,
atue seu procurador, com o objetivo de vencer
a causa que se prop0ds defender, beneficiando
seu cliente, ou mesmo com o objetivo parti-
cular de obter, ao final, honorarios sucumben-
ciais. Em tais hipdteses, coliga-se o patrono
com a parte patrocinada para lesar a outra, em
beneficio préprio.

Ha ainda situagdes em que a atuagdo de ma-
-fé, ainda que beneficie exclusivamente a

*

parte, é empreendida unicamente pelo
advogado, nao influindo a parte de nenhum
modo na pratica da conduta desleal. Tais
situagdes se evidenciam principalmente no
caso de questdes processuais e técnicas a que
somente o causidico tem acesso, como, por
exemplo, as alegacdes de fatos processuais
contrérias ao que consta dos préprios autos
ou a inter-posi¢do de recursos e embargos de
declaracdo com alegacdes meramente
processuais sabida-mente infundadas.

Como se sabe, sdo os advogados quem
orientam as partes, estimulando-as a agirem
em determinado sentido ou as incentivando
a deixarem de praticar determinado ato.
Notadamente em uma sociedade de baixa
cultura juridica, o papel do procurador ganha
particular relevincia tanto na forma quanto
no contetdo da participa¢ao das pessoas em
juizo.

Como conclui Ledo (1986), “o causidico é,
muitas vezes, o agente provocador da
declaragdo do dolo processual. No seu elenco
[doart. 14], hd a previsao do abuso processual
para casos cuja pratica requer conhecimento
técnico-especializado e, consequentemente, s6
os procuradores estao qualificados para tanto”
(LEAO, 1986, p. 41). Ora, nesses casos
somente os advogados agem com culpa, na
medida em que seu cliente geralmente des-
conhece a técnica processual ou sequer se da
conta do andamento do processo.

Apesar de geralmente o julgador nao fazer
distingdo entre a atuagdo da parte e a de seu
procurador, hd diversos casos, como o do
Agravo Regimental interposto em face da
decisao monocritica proferida pelo relator no
Recurso Especial 1167320/RS, julgado pelo
STJ, em que, ndo obstante o reconheci-

(11) “(...) 4. Ademais, houve alteracao da realidade fatica,
o que implica litigancia de ma-fé, nos termos do art.
17, 11, do CPC. 5. O patrono da agravante afirmou
em seu Agravo Regimental, por varias vezes, que a
verba honoraria foi arbitrada em R$ 30,00 (trinta
reais), o que contraria a verdade dos fatos e
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mento de que foi 0 advogado quem infringiu
as normas de lealdade processual, condena-
-se a parte, pessoalmente, ao pagamento da
multa por litigancia de mé-fé. Tal situa¢do ndo
se mostra contraditéria somente dentro da
Otica defendida neste trabalho, mas mesmo
sob o prisma do saber vigente, jd que, segundo
aatual concep¢do conservadora, somente deve
ser apurada a responsabilidade do causidico
em agao propria.

Dado o baixo conhecimento juridico da
sociedade em geral, as pessoas ndo podem
exercer controle efetivo sobre a atuacao de
seus representantes em juizo, situagao que se
agrava pelo distanciamento que se verifica
entre a linguagem do Direito e a linguagem
da sociedade. Esse fato impede até mesmo que
a parte, condenada em juizo por deslealdade
processual, identifique na sentenca que o
resultado desfavoravel se deveu a atuagdo do
profissional por ela escolhido, o que
inviabiliza, na pratica, a sua responsabilizacdo
em a¢do prépria. Segundo Stoco (2002),
“quase sempre a parte sequer tem conheci-
mento da atuacdo do seu representante
judicial e 0 modo com que estd se condu-
zindo” (STOCO, 2002, p. 113).

Como resultado, identifica-se a baixa
efetividade das san¢des aplicadas em razao de
mé-fé processual, j4 que quando sdo, de fato,
impostas, recaem sobre a prépria parte.
Prejudica-se, deste modo, tanto a fungdo
punitiva, ja que ndo se pune o real culpado,

desrespeita a atividade jurisdicional. 6. A atuacao
do advogado afasta-se da lealdade processual e
abusa do direito de agao, razéo pela qual deve ser
cominada a multa prevista no art. 18 do CPC: 1%
sobre o valor da causa (atribuido pelo autor em R$
889,00 reais). E indevida a indenizacdo, pois ndo
houve dano evidente causado a impetrante. 7. Ainda
que de pequeno valor, a multa por litigancia de ma-
-fé deve ser prescrita por este Tribunal Superior, dado
o efeito pedagdgico a ela inerente, evitando futuros
recursos como o presente...” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1167320/RS. Rel.
Min. Herman Benjamim. Didrio da Justica Eletrénico,
Brasilia, 6 abr. 2010).

*

causando injustica de fato, como a funcio
preventiva, ja que na grande maioria das vezes
sdo as partes litigantes eventuais, que vao a
juizo em situagdes excepcionais e, por isso
mesmo, o “aprendizado” por elas adquirido
ndo gera as consequéncias pretendidas.

Ora, se desde logo jd se pode saber que
somente o advogado poderia urdir o ato mali-
cioso, dada a sua natureza processual e técnica,
nio se pode permitir, dentro da atual concep-
¢do de processo, voltada que é para a efeti-
vidade e para a realizagdo da justica, que a
punicao recaia sobre quem nio praticou, e
nem poderia, a conduta maliciosa. Do con-
trdrio, restaria malferido um dos requisitos
unanimemente reconhecidos pela doutrina
paraaaplicacao da san¢ao, que é a culpabilidade.

A culpabilidade em grande parte dos casos
de ma-fé processual recai sobre o advogado,
nio se podendo afirmar que a parte, desco-
nhecedora da técnica processual, tenha tido a
intengao de praticar a conduta contréria a boa-
-fé. Assim, ndo pode ser punida a parte
quando seja inequivoca a culpabilidade de seu
representante.

Acresca-se o fato de que alimitada interpre-
tacdo do ambito de aplicabilidade da multa
constitui fator de enfraquecimento do dever
de lealdade, ndo somente porque a sang¢io
deixa de atuar sobre o agente real da malicia,
mas porque ela deixa, também, de ser aplicada,
ja que os tribunais parecem reconhecer a
injustica de se punir a parte em razdo da
conduta de seus procuradores e por isso,
muitas vezes, nao aplicam as penas do art. 18
do CPC.

J4 advertia Pontes de Miranda (1979) que
“no espirito de juizes estava, quase sempre, a
suspeita de que mais responsaveis eram os
advogados, suscitadores das demandas, do que
as partes mesmas, e condenar a essas, € nao
aqueles, orgaria por injustica social”
(MIRANDA, 1979, p. 392).
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Tal situagdo foi reconhecida também por
Oliveira (2000), para quem “os tribunais tém
sido omissos quanto a aplicacao das sangoes
dos arts. 16 e 18 do CPC” (OLIVEIRA, 2000,
p- 45).

Segundo a autora (2000), sdao duas as
principais razdes da omissao:

[1] As partes ndo costumam requerer a
condenacdo e os magistrados resistem em
até mesmo declarar ex officio o litigante,
em situacao de ma-fé. Negam também a
condenag¢do em perdas e danos. A
tolerdncia das partes talvez seja por
conveniéncia (para que também ndo
sofram imputa¢do) ou mesmo por puro
descrédito no deferimento da pretensio e
sua posterior execu¢ao.

[2] Os juizes também resistem em aplicar
asangdo porque é a parte a sua destinatdria,
e nunca o seu procurador, ainda que muitas
vezes este tenha sido o causador do ato
processual abusivo. A agdo regressiva é de
dificil pratica. (OLIVEIRA, 2000, p. 45).

A nio aplica¢do da multa ao sujeito que
efetivamente praticou o ato malicioso torna
in6cua a disposi¢ao do art. 14 do CPC, que
estabelece o dever de lealdade para todos os
que participam do processo, jd que faz dela
uma obrigac¢do processual sem san¢ao.

E importante remarcar que o art. 18 do
CPC, diferentemente do art. 16 — que dispoe
exclusivamente sobre o dever de indenizar,
conforme Alvim (1996) —, ndo faz qualquer
menc¢do a qualidade das pessoas sujeitas a
sancdo nele estabelecida, reportando-se
somente a expressao “litigante de ma-fé”, cuja
defini¢ao se encontra no art. 17, que também
nao limita a amplitude subjetiva. Mais: 0 § 1°
do art. 18 do CPC!"? prevé expressamente a

(12) “§ 12 Quando forem dois ou mais os litigantes de
ma-fé, o juiz condenara cada um na proporcao do
seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente
aqueles que se coligaram para lesar a parte
contréria.” (BRASIL, 1973).

*
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condenac¢do proporcional ou solidéria
daqueles que se coligaram na conduta desleal,
ndo fazendo distin¢ao entre partes ou demais
participes do processo. Assim, tanto os
procuradores quanto qualquer outra pessoa
coligada (peritos, serventudrios, curadores,
etc.) devem se sujeitar a sangao.

Nao obstante a constatacao da inefetividade
das sangoes por litigincia de mé-fé em razao
da interpretacdo restritiva que se lhe dao,
persistem os tribunais na resisténcia a uma
visdo mais ampla, compreensiva dos moder-
nos anseios da jurisdi¢ao, muitas vezes ampa-
rados em concepgdes conservadoras e que
compactuam, por omissao, com as condutas
desleais.

Os obstaculos geralmente entrevistos pela
doutrina e pela jurisprudéncia a aplicabilidade
da multa por litigincia de ma-fé a advogados
se fundam apenas em interpretagdes limitadas
de dispositivos legais, interpretacdes estas
conservadoras e que, como se demonstrou,
nao resistem a uma andlise teleoldgica do
instituto.

Costuma-se afirmar que o art. 16 do CPC
é categdrico ao limitar a autor, réu ou interve-
niente o conceito de litigante de md-fé. De
fato, referido dispositivo exclui de seus desti-
natdrios pessoas outras que ndo as partes,
parecendo ndo deixar margem a recondu¢io
do instituto a sua ratio legis.

Entretanto, referida regra, interpretada
com base nos postulados da efetividade do
processo e da realizacdo da justi¢a, ndo
constitui 6bice intransponivel a evolu¢ao do
instituto. Ao contrario, refor¢a afirmagao aqui
ja referida no sentido de que quando se tratar
de reparacido de danos causados por ma-fé
processual estd-se na seara do direito privado,
limitando-se a responsabilidade as regras
ordindrias do Direito Civil, de modo que
respondem somente as partes.

Isso porque a reda¢do da norma se refere
expressamente a responsabilidade por “perdas
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e danos”, ou seja, fica excluida da limitacdo
imposta pela lei a hipétese de condenagao ao
pagamento de multa, san¢do esta, diferen-
temente da indenizacdo, destinada a repressao
da conduta maliciosa e a desestimular a sua
reiteracao em outras ocasioes, seja no curso
da mesma relagdo processual, seja em outros
processos. Como refor¢o a ideia, observa-se
que a expressdo litigante de mé-fé, utilizada
pelo art. 18, foi expressamente definida pelo
art. 17, nao pelo art. 16 do CPC. Assim,
quando nao se tratar de perdas e danos nao se
pode utilizar o art. 16 do CPC para excluir a
responsabilidade do causidico pela atuagao
desleal no processo.

Outro 6bice geralmente levantado pela
doutrina se encontra na regra do art. 32,
pardgrafo tnico, da Lei n. 8.906, de 4.7.1994
(Estatuto da Advocacia): “em caso de lide
temerdria, o advogado serd solidariamente res-
ponsdvel com seu cliente, desde que coligado
com este para lesar a parte contrdria, o que
serd apurado em agdo prépria” (BRASIL,
1994). Assim, a necessidade de que a respon-
sabilidade do advogado seja apurada em a¢do
propria é apontada como o grande trunfo da
advocacia, incluido em sua lei corporativa,
para tornar inefetiva a regra prevista no caput
do dispositivo, segundo a qual o advogado é
responsédvel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa.

Entretanto, também esta hipdtese nao
parece ter forca suficiente para resistir a
premente necessidade de que o processo seja
imbuido de lealdade e efetividade, para que
alcance a promogdo da justica e a pacificacdo
social.

A leitura atenta da norma revela que se
destina ela a hipdtese em que um terceiro,
estranho a relagdo cliente-advogado, seja
prejudicado pela atuacao coligada de ambos,
normalmente a parte contrdria ao cliente.
Assim, a referida norma nao pode servir a
limitagdo da aplica¢do da multa por litigancia
de mé-fé diretamente ao advogado, jd que dela

*

ndo se pode inferir a exigéncia de que o cliente,
condenado no processo, tenha que mover a¢ao
prépria para reaver do profissional os
prejuizos que teve por sua conduta desleal, o
que seria até mesmo antieconomico.

Ressalte-se também que a norma contida
no estatuto da advocacia, como ¢ evidente, ndo
se trata da fonte origindria da responsabili-
za¢ao dos advogados. Do contrdrio, poder-se-
-ia absurdamente afirmar que antes dela
estavam os advogados isentos de respon-
sabilidade por sua atuag¢ao culposa ou dolosa,
o que nao é verdade.

A fonte primeira da responsabilidade do
advogado, ou de qualquer outro profissional
que cause prejuizo agindo com dolo ou culpa,
¢é o0 Codigo Civil, segundo o qual aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a reparé-lo (art. 927).
Como o préprio Cddigo define o ato ilici-
to como o que decorra de a¢do ou omissao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, e
viole direito ou cause dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral (art. 186), é forcoso
se reconhecer que a responsabilidade dos
advogados ja existia antes de sua previsao em
lei especifica.

A disposi¢do contida no Estatuto da
Advocacia, como se percebe, trata de
responsabilidade civil, ou seja, da hip6tese em
que a premissa é “lesar a parte contrdria”. Nao
se poderia, com base nesta norma, impedir o
Estado, como sujeito passivo do ato desleal no
processo, aplicar as san¢des que visam a
resguardar a legitimidade de sua atuagdo
jurisdicional, ainda quando ndo haja efetiva
lesdo a parte contrdria.

De outro modo, ndo pode o Estado ser
obrigado a mover acao prépria contra os
advogados para vé-los punidos por sua
conduta atentatéria a dignidade da Justica,
notadamente diante da clara imposi¢dao de
padroes de conduta realizada pelo art. 14 do
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CPC, que se destina as partes e a todos aqueles
que de qualquer forma participam do

processo.

Também uma andlise amparada pelos prin-
cipios da efetividade e da economia processual
indicard as vantagens de se punir o real
litigante de ma-fé nos préprios autos em que
ocorreu a conduta desleal, ja que se estard
diante do mesmo juizo que presidiu a causa e
identificou a malicia evitando-se, ainda, a
instauracio de outro processo e os custos dele

advindos.

Sequer o pardgrafo unico do art. 14 do
CPC, que excepciona “os advogados, que se
sujeitam exclusivamente aos estatutos da
OAB” (BRASIL, 1973), pode ser tomado como
impedimento peremptério a aplicagdo da
pena por litigdncia de ma-fé aos advogados,
ja que a previsao nele contida é expressa no
sentido de que se limita a “violagdo do disposto
no inciso V deste artigo” (BRASIL, 1973), ndo
abrangendo, por conseguinte, a multa prevista

$ no art. 18, caput, do CPC.

Ademais, a respeito da referida ressalva, e
lamentando a sua inclusdo na lei por meio de
emenda bastante casuista, afirma Stoco

(2002):

*

jurisdicional. Se o Estado deve zelar para que
o processo se desenvolva sob bases éticas, o
controle sobre a atividade do advogado nio
pode ser legado exclusivamente ao 6rgao clas-
sista, corporativista por natureza. Ademais,
sao distintos os escopos do controle exercido
pelo diretor do processo e aquele exercido pelo
6rgao de classe.

No primeiro caso, objetiva-se preservar a
legitimidade da jurisdi¢ao e a justica da deci-
sdo, enquanto no segundo intenciona-se
preservar a ética no exercicio da profissao,
como forma de defesa da prépria classe, ja que
sempre haverd outro advogado do lado
contrdrio e ja que se trata de mecanismo de
depuragao dos desvios que diuturnamente
desacreditam a prépria classe.

Assim, partindo-se de uma interpretagao
sistemdtica das normas processuais e mate-
riais, inexiste impedimento a que todos os
participes do processo, sem exce¢ao, possam
ser sancionados no caso de descumprimento
do dever de lealdade, independentemente do
controle externo exercido por instituicdes de
classe a que pertencam.

Nio se pode concordar com a conclusdo
fatalista de Ledo (1986) para quem “ndo ha
norma processual a respeito da forma de punir

[ DTS T T |

A ressalva é frustrante e enfraqueceu o
projeto e o objetivo precipuo colimado de
impedir a chicana e a litigdncia de md-fé
de alguns profissionais — por certo uma
minoria — pois o advogado nao se sujeita
exclusivamente aos estatutos da OAB. Essa
sujeicdo exclusiva ndo ocorre no plano
processual, civil e penal, sendo apenas no
ambito administrativo-disciplinar, perante
o Conselho de Etica de sua entidade de
classe. (STOCO, 2002, p. 102).

A sujeicao exclusiva dos advogados ao seu
6rgao de classe, como forma de subtrai-los ao
controle da lealdade processual exercido pelo
juiz, ndo se coaduna com o dever do Estado
de manter um ambiente democrdtico e
confidvel de constru¢do do provimento

o advogado que agir de ma-fé” (LEAO, 1986,
p- 42). Ao contrdrio, o intérprete da lei deve
se orientar por considera¢des mais adequadas
aos fins sociais do Direito, como determina o
art. 5% da Lei n. 4.657, de 4.9.1942 (Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro).
O proéprio autor (1986) faz a critica:

Parece-nos altamente injusto que, o
advogado sendo o responsavel pelo ilicito,
venha o cliente a arcar com os prejuizos. E
ilusério se imaginar que a parte tem a dis-
posicdo a acao regressiva. Nunca ouvimos
falar que isso tivesse acontecido, ainda que
o multicitado Estatuto diga que constitui
infragdo disciplinar o advogado “preju-
dicar, por culpa grave, interesse confiado
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ao seu patrocinio” (art. 103, XV). (LEAO,
1986, p. 43).

Acrescenta o autor que “é preciso punir o
advogado sem ética, sem lei, ao invés da tole-
rincia e, quicd, do elogio as suas ‘habilidades™
(LEAO, 1986, p. 43). Nesse sentido, ha ja
decisdes, mais consentineas aos modernos
anseios do Processo Civil, que reconhecem, no
préprio processo em que ocorreu o ato desleal,
aresponsabilidade dos advogados nele atuan-
tes. Cita-se, como exemplo, acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (TJRS), relatado pelo Desembargador
e doutrinador Rui Portanova, cujo voto foi
acompanhado unanimemente:

(...) Ademais, todos tém o dever de agir em
juizo com lealdade e boa-fé, inclusive os
advogados. Além disso, o advogado, mais
do que simplesmente defender os interes-
ses do seu cliente a qualquer custo, desem-
penha fungdo essencial a Justica (art. 133
da Constitui¢ao da Republica). E isso
especialmente em casos como o presente,
no qual o interesse prevalente ndo é do
autor/apelante ou o da ré/apelada, mas sim
o da crianga.

No caso, é tdo grande a enxurrada de a¢oes
e recursos intentados pelo apelante, e todos
baseados em alegagdes comprovadamente falsas
e inveridicas, em pretensdes totalmente
infundadas e meramente procrastinatdrias,
que se mostra de rigor concluir pela respon-
sabilidade soliddria do advogado, na conduta
processual de ma-fé aqui neste processo... (Rio
Grande do Sul. TJRS. Ap. n. 70037053329, Rel.
Des. Rui Portanova. Didrio da Justica, Porto
Alegre, 25 nov. 2010).

No referido caso, a condenagao soliddria se
deveu a reiteragdo de a¢oes judiciais e recursos
com os mesmos fundamentos, jd recha-
cados anteriormente pelo Tribunal, hipdtese
em que sequer se pode vislumbrar a atuagdo
exclusiva do advogado, jd que a decisao de
prosseguir no ajuizamento de demandas e de
recorrer pode ter-se devido somente a escolha

*
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da parte, pessoalmente, havendo o causidico
simplesmente compactuado com a litigncia
que jé se sabia infundada.

Também o STJ ja admitiu:

Litigancia de mé-fé dos advogados da em-
presa autora, que se omitiram em apontar
a ocorréncia do erro na primeira oportu-
nidade em que se manifestaram nos autos
ap6s o julgamento, vindo a fazé-lo somente
ap6s o julgamento de diversos recursos,
quando a decisdo que iria prevalecer seria
desfavordvel a sua cliente. Imposi¢do, aos
advogados subscritores dos recursos, de
multa de 1% do valor atualizado da causa,
além de indenizagao ao recorrido de 5% do
valor atualizado da causa. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢a. EDcl nos EDcl
no AgRg no REsp 494021/SC. Rel. Min.
Eliana Calmon. Didrio da Justica, Brasilia,
13 set. 2004).

A hipotese retratada neste julgamento se
assemelha aquela em que a conduta desleal se
origina do contato do advogado com os autos
do processo, carecendo a parte de conheci-
mento técnico — no caso, sobre nulidade
ocorrida anteriormente — para que se possa
decidir praticar o ato malicioso — a omissao
voluntéria e oportunista com o propoésito de
locupletar-se.

O STJ reconheceu unanimemente a res-
ponsabilidade dos patronos pela litigancia de
ma-fé, impondo-lhes ndo somente o paga-
mento da multa de 1% sobre o valor da causa,
mas também a indenizag¢do de 5 % do mesmo
valor — que, conforme ja exposto, deveria ser
precedida de prévio requerimento e apura¢ao
dos danos efetivamente sofridos, além de
dever ser suportada inicialmente pela prépria
parte.

No mesmo sentido do julgamento citado,
outro acérdao relatado pela e. Ministra Eliana
Calmon:

Aplica¢dao de multa de 1% (um por cento),
além de indenizagao de 3% (trés por cen-
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to), ambos incidentes sobre do valor
atualizado da causa, a ser suportada pelo
advogado subscritor do recurso, em razdo
da rasura e da adultera¢do da guia, tudo
com apoio nos termos do art. 14, Il ¢/c 17,
VII e 18, caput do CPC, pois é dever das
partes e dos seus procuradores proceder
com lealdade e boa-fé. (BRASIL. STJ. REsp
986443/R]J. Rel. Min. Eliana Calmon. Didrio
da Justica Eletrénico, Brasilia, 16 maio
2008).

Novamente, no presente caso a conduta
maliciosa consistiu na adulteragdo de guia de
recolhimento do preparo recursal, pratica esta
sobre a qual a parte, pessoalmente, ndo tinha
qualquer influéncia, decorrendo de ma-fé
exclusiva do préprio advogado. Em casos tais,
nao pode a Justica vestir deliberadamente sua
venda para ignorar a injustica de fazer
suportar por pessoa inocente a puni¢ao pela
desobediéncia a obriga¢do processual de agir
de forma leal, obrigacdo esta que se destina a
todos os envolvidos no processo.

A percep¢dao que comega a ser delineada
pela jurisprudéncia evidencia a possibilidade,
diante do ordenamento juridico vigente, da
responsabilizacao dos advogados nos casos em
que a mé-fé processual decorra de sua exclu-
siva atua¢do, ndo passando de conservado-
rismo interpretativo a vedagao que geralmente
se vé ao avanc¢o hermenéutico aqui defendido.
Assim, deve ser punido o advogado, com base
no art. 18 do CPC, sempre que a conduta
desleal for engendrada por ele de modo exclu-
sivo ou em conluio com a parte que repre-
senta, ja que o Estado tem o dever de agir
contra aqueles que atentam contra a Juris-
di¢do, ndo podendo relegar a terceiros tal fungio.

De fato, melhor seria que o legislador
pusesse fim a discussio introduzindo no CPC
norma expressa sobre a aplicabilidade das
sangdes por litigdncia de ma-fé aos procura-
dores das partes, como viabilizava a proposta
da Comissao de Juristas (STOCO, 2002, p.112)
paraaalteracdo do art. 14 do CPC. Entretanto,

*

o Anteprojeto do Novo CPC mantém, em seus
arts. 66 a 70, a mesma disciplina vigente, ndo
trazendo qualquer avan¢o na matéria
(BRASIL, 2010).

Neste contexto, deve-se incentivar a
sauddvel reflexdo sobre as formas de preser-
vagdo da lealdade processual. E a explicitagio
do problema, mesmo que por meio da
positivacdo do posicionamento conservador,
que poderd promover a discussdo necessdria
sobre o modelo de processo e de participagao
da sociedade que se pretende para o bom
termo da Justica.

Conclusoes

A andlise do instituto da litigdncia de ma-
-fé e de seu d4mbito subjetivo de incidéncia
limitado pela interpretagdo conservadora
atualmente vigente permitiu vislumbrar o
baixo grau de efetividade das san¢des previstas
em lei contra a conduta desleal no processo.

Como se viu, a eficdcia da sancao deve ser
buscada por meio da interpretacio sistemdtica
e teleoldgica do instituto, ou seja, de sua visua-
lizagao sob a natureza publicistica do processo
e do dever do Estado pés-liberal de desem-
penhar com efetividade a fun¢ao jurisdicional.

A partir do desenvolvimento da concepgao
de obrigagdo processual, a qual é insita a ideia
de san¢do, como mecanismo que garante a
observancia das normas, chegou-se a conclu-
sdo de que todas as pessoas envolvidas no
processo se sujeitam ao controle do Estado,
que deve agir com rigor na preserva¢do da
ética no processo. Somente assim poderd
orientar a conduta das partes no sentido de se
chegar a solu¢ao mais préxima possivel da
justica do caso concreto.

Tal orientagao se desempenha como forma
de resguardar a dignidade do Poder Judicidrio
como agente do monopdlio estatal da
jurisdicao, exercendo func¢ao pedagégica, ao
incutir nas partes o valor da lealdade
processual.
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Assim, ndo pode o Estado relegar a terceiros,
sejam eles a propria parte ou o 6rgao de classe,
a atuagdo corretiva contra aqueles que se
utilizam de sua fungao essencial a Justica para
promover o locupletamento préprio ou alheio
a custa do dever de lealdade processual. Tal
conclusdo se assenta no reconhecimento de
que ndo ¢é a ofensa ao direito de outrem que
justifica a puni¢do, mas, sim, a ofensa a ordem
juridica como um todo e a sociedade em geral.

Destarte, a atuagdo mais correta possivel da
jurisdi¢ao, ou seja, a efetivagdo do direito
posto pelo Estado, e que lhe sustenta, responde
aos modernos anseios do direito processual
para o qual tanto mais util serd o processo, e,
portanto, mais legitimo o sistema, quanto
mais confidvel for. Isso depende de que o
Estado desempenhe peremptoriamente seu
dever de garantir um espago ético de discussao
propicio a constru¢do da justica no caso
concreto.

Neste sentido, como se demonstrou, a boa
utilizagdo das ferramentas processuais, como
a efetiva aplicacdo da multa por litigancia de
ma-fé, possibilita ao magistrado, no contexto
do processo, promover a conscientizacdo dos
atores processuais, especialmente dos advo-
gados, contribuindo para o aprimoramento da
distribuicao da justica, seja em seu aspecto
qualitativo, seja no que diz respeito a
tempestividade da resposta jurisdicional.

Conclui-se, assim, que o ordenamento
juridico vigente possibilita a aplica¢ao direta,
no curso do processo, da multa por litigdncia
de ma-fé ao advogado nele atuante e que tenha
agido com culpa na violagdo da obrigagdo
processual de agir com lealdade.

Diante da constatagdo de que ndo sio as
reformas legislativas do procedimento e a
alteracao da sistematica processual que
promoverdo a tao almejada efetividade do
Direito, mas, sim, a alteracao da mentalidade
dos atores sociais e processuais, afirma-se que
a evolugdo do instituto da litigncia de ma-fé
podera contribuir para o alcance de uma Justica

*

[ DTS T T |

adequada e que resolva o conflito a tempo de
minorar os impactos da violacao do direito.

Certamente que tal situagdo estd condicio-
nada ao desenvolvimento cultural do pais, aos
investimentos em educagdo e ao aprimora-
mento das formas de selecdo e formacgao de
magistrados, serventudrios, advogados e
“operadores do direito” em geral. Somente
com o fim da cultura do litigio, com a valo-
riza¢do da resolugao extrajudicial dos litigios,
por meio da media¢do, e com a construgao de
uma sociedade mais dialdgica e democrética
se poderd alcangar uma justica que seja plena.
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Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. SUMULA N. 331, V,
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 1. O Supremo Tribunal Fede-ral, ao julgar a A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade n. 16, ajuizada pelo Governador do Distrito Federal, decidiu
—que a mera inadimpléncia do contratado ndo poderia transferir a Administracdao Piiblica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos. Reconheceu, todavia, a Corte suprema — que
isso ndo significaria que eventual omissdo da Administracdo Piblica, na obrigagdo de fiscalizar
as obrigacoes do contratado, nio viesse a gerar essa responsabilidade (Informativo n. 610 do
Supremo Tribunal Federal). 2. Nesse sentido, orienta-se a jurisprudéncia desta Corte superior
consagrada no item V da Sumula n. 331, com a redagao que lhe emprestou o Tribunal Pleno,
mediante a Resolu¢ao n. 174, de 24.5.2011, segundo a qual — os entes integrantes da Administragio
Piblica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigoes do item 1V, caso
evidenciada sua conduta culposa no cumprimento das obrigagées da Lei n. 8.666, de 21.6.1993,
especialmente na fiscalizacio do cumprimento das obrigacées contratuais e legais da prestadora
de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre do mero inadimplemento
das obrigagoes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. 3. Nesse contexto,
nao merece reforma a decisdao proferida pela Corte de origem, porquanto nao se constata do
substrato fatico probatorio dos autos a omissao da administragao publica quanto ao dever de
fiscalizar o cumprimento das obrigagoes contratuais e legais da prestadora de servi¢os. 4. Recurso
de revista nao conhecido.

veiculadas as fls. 400/405. Busca a reforma do
julgado quanto aos temas — responsabilidade
subsididria — ente puablico — e — responsabili-

Vistos, relatados e discutidos estes autosdo ~ dade subsididria —abrangéncia —, esgrimindo
Recurso de Revista n. TST-RR-212300-  com ofensa a dispositivos de lei e da Consti-
28.2009.5.12.0004, em que é Recorrente  tui¢do da Republica, além de contrariedade a
Maria Arlete de Oliveira Silva e sdo  sumula do Tribunal Superior do Trabalho,

ACORDAO

12 Turma

Recorridos Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos— ECT e L. C. Minatto & Cia. Ltda.

O egrégio Tribunal Regional do Trabalho
da 12% Regido, por meio do acérdao prolatado
as fls. 384/397, deu provimento ao recurso
ordindrio interposto pela segunda reclamada
para julgar improcedente, em relagdo a ela, a
pretensao deduzida em juizo.

Inconformada, interpde a reclamante o
presente recurso de revista, consoante razoes

bem como divergéncia jurisprudencial.

O recurso de revista foi admitido por meio
da decisao proferida as fls. 408/409.

Foram apresentadas contrarrazdes as fls.
412/419.

Autos nao submetidos a parecer da douta
Procuradoria-Geral do Trabalho, a mingua de
interesse publico a tutelar.

E o relatério.
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Conhecimento

1 - Pressupostos genéricos de
admissibilidade recursal

O recurso é tempestivo (acérdao disponi-
bilizado em 19.10.2010, terga-feira, conforme
certidao lavrada a fl. 398, e razoes recursais
protocolizadas em 19.10.2010, a fl. 400). A re-
clamante estd regularmente representada nos
autos, consoante procurag¢do acostada a fl. 13.

2 - Pressupostos especificos de
admissibilidade recursal
responsabilidade subsidiaria. Ente
da administracao publica

O Tribunal Regional do Trabalho da 12*
Regido, por meio do acérdao prolatado as fls.
384/397, deu provimento ao recurso ordinario
interposto pela segunda reclamada para julgar
improcedente, em relagao a ela, a pretensao
deduzida em juizo. Consignou, na ocasido, o
seguinte entendimento, as fls. 390/396:

1. Responsabilidade subsidiaria

A 2% ré pugna pela reforma da sentenca
quanto a sua responsabilidade subsididria, ao
argumento de que ndo agiu com culpa in
vigilando ou in eligendo. Invoca, ainda, o
disposto no art. 71 da Lei n. 8.666/1993. Caso
nao reformado o decisum, pleiteia a aplica¢do
efetiva da responsabilidade subsididria, a fim
de que os bens da 1* ré e de seus socios res-
pondam antes dos seus pela divida.

Com razao.

O litigio é originario da descentraliza¢do
administrativa promovida por meio da ter-
ceirizagdao de servigos, procedimento valido
consoante o ordenamento juridico.

E incontroverso o beneficio da 2* deman-
dada decorrente do trabalho executado pela
autora, empregada da sociedade empresdria
escolhida por licitagdo.

*
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No estudo do procedimento licitatério
necessdrio a celebragdo de contratos com a
Administracao Publica Direta e Indireta,
inevitdvel a leitura do art. 71 da Lei n. 8.666/
1993, que dispde:

(...)

Nao obstante tenha adotado a posi¢ao de
aplicar o citado artigo a luz do art. 37, § 62,
da Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do
Brasil, responsabilizando subsidiariamente
a Administra¢ao pelos créditos trabalhistas
dos empregados terceirizados, a andlise das
numerosas acoes similares submetidas a
julgamento e o debate continuo sobre esse
tema tdo complexo, levaram-me a novas
reflexdes e a reformulacio do meu entendi-
mento, como adiante serd exposto.

Vejamos.

Efetivamente, nenhum direito da obreira
foi violado pela Administragao. Por certo ela
se beneficiou da forca, da destreza e do tempo
da trabalhadora, mas, em contrapartida,
despendeu recursos para remunerar o seu
empregador, conforme o contrato. Logo, nao
hd a¢io ilicita capaz de dar ensejo a respon-
sabilidade da 2* ré.

E igual sorte estd reservada a tese da
omissao da ECT.

Ao contrario da esfera particular, em que
se permite fazer tudo o que a lei ndo veda, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o
que a lei autoriza. Agindo de outra forma, o
gestor se expde ao risco de o seu ato ser decla-
rado invdlido, e ser punido no ambito
disciplinar, penal e civil, conforme a situagdo.

O ordenamento nao prevé o controle, pelo
agente publico, do modo como os fun-
ciondrios terceirizados sdo comandados e
remunerados pela sociedade prestadora de
servicos, porquanto o risco do empreen-
dimento ¢é do licitante, devendo o Adminis-
trador se ater ao perfeito cumprimento do
objeto do contrato. Por isso, diante da
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inexisténcia de conduta prevista em lei, ndo
ha falar em omissao do gestor, nem sequer em
culpa in vigilando.

Por outro norte, a hipétese de culpa in
eligendo também se encontra afastada.

Os limites constitucionais a atuagdo do
Poder Publico, nos atos de contratagdo de —
obras, servicos e compras —, sdo muito
claramente discriminados no art. 37, inciso
XXI, da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil. Determina o constituinte que nos
processos de licitacdo publica se assegure
igualdade de condigdes a todos os concor-
rentes [...] com cldusulas que estabelegam
obriga¢oes de pagamento, mantidas as
condicoes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagdo técnica e econdémica indispensdveis
a garantia do cumprimento das obrigagoes (sem
grifos no original). O ato administrativo, por-
tanto, é constitucionalmente vinculado no seu
escopo, nao podendo o administrador avangar
os balizamentos postos, sob pena de ofensa a
propria Constitui¢do Federal.

E evidente o caréter prévio das qualificacoes
técnicas e econdmicas, como condi¢do de
habilitagdo ao concurso licitatério. Vencida
essa etapa e proclamado o vencedor, a Admi-
nistra¢dao estd vinculada a contratagdo do
participante melhor qualificado sob os dois
aspectos. Além disso, é expressa a Carta Cons-
titucional sobre os objetivos da qualifica¢do:
o cumprimento das obrigacdes pelo contra-
tado. Naturalmente, em relacdo ao objeto
licitado. Nio se pode, pela via interpretativa,
alargar os poderes do administrador para
exigir dos licitantes mais do que a Constitui¢ao
determinou.

A Lei de Licitagoes (Lein. 8.666/1993) des-
tinou-se a regulamentacao desse dispositivo
constitucional. O art. 32 estabelece que, para
garantir a eficiéncia e a impessoalidade na
contratacdo, serd selecionada a proposta mais
vantajosa, por julgamento objetivo, apds

*

serem convocados os interessados por edital,
sendo vedada a cldusula, ou condi¢ao, que
comprometa, restrinja, ou frustre, o carater
competitivo da licitacdo, ou estabelega trata-
mento diferenciado de natureza trabalhista
entre empresas brasileiras e estrangeiras. Em
vista disso, constata-se que o formalismo
impera e os atos inerentes ao procedimento
licitatério sio totalmente vinculados e
desprovidos de discricionariedade. Portanto,
incabivel arguir a culpa do Administrador, se
ele ndo escolhe livremente com quem contrata.

Em sintese, inexiste nexo de causalidade
entre o comportamento do Administrador e
a lesao ao direito da trabalhadora, motivo
suficiente para eliminar da condenacdo a
responsabilidade subsididria da recorrente.

Entretanto, dois outros pontos merecem
ser destacados: o desvio dos recursos publicos
dos objetivos da coletividade para arcar com
os encargos trabalhistas da empregadora insol-
vente, fato rotineiro, e a impertinéncia da
aplicagdo do art. 37, § 6° — responsabilidade
objetiva — & espécie.

Da andlise de processos semelhantes,
percebo haver um padrao nos litigios. De
regra, a parte autora formula os seus pedidos
na expectativa de ver declarada a revelia do
oponente; a empregadora, em geral insol-
vente, mesmo chamada a se defender, ignora
alide; o ente publico, alheio as circunstancias
do vinculo empregaticio, sem saber o que é
devido e o que foi pago, vem ao Juizo com os
parcos recursos probatérios. No pior cendrio,
o darevelia, a defesa da Administra¢ao cai por
terra, resultando em um prejuizo sem controle
do erdrio. Acrescento a esse panorama a figura
do Julgador obrigado a decidir a lide sem
elementos concretos para formar a sua
convicgao.

Apliquei, em situa¢des idénticas, e na
esteira de ampla corrente jurisprudencial, o
instituto constitucional do § 6° do art. 37 —a
responsabilidade objetiva — para manter, no
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polo passivo, na condi¢do de responsavel
solidério, o Ente publico contratante. Enten-
dimento, alids, consubstanciado na Sumula n.
331 do C. TST.

Diz o aludido parégrafo:

As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros (...).

Convenc¢o-me, agora, da impertinéncia
dessa interpretagdo. Os contratados — aqui os
responsaveis pela obrigacdo —nao estao, como
requer o aludido § 6°, prestando servigos pu-
blicos, nem seus agentes ou prepostos atuando
nessa qualidade.

Por fim, registro, sem perder a no¢do do
principio da prote¢do do trabalhador que
decerto influenciou a edi¢ao da Stmula n. 331
do TST, nao ser possivel atropelar a norma
instituida pelo Poder Legislativo (art. 71 da
Lein. 8.666/1993) sem o risco de ferir o prin-
cipio da separacao de poderes consagrado no
art. 2° da Constitui¢dao da Republica.

Diante dessas reflexdes, e, como disse,
reconsiderando entendimento, dou provi-
mento ao recurso para, aplicando o art. 71 da
Lei n. 8.666/1993, excluir da condenacdo a
responsabilidade subsididria da 2* ré, ficando
prejudicada a andlise do recurso da autora.

Sustenta a reclamante, em suas razdes
recursais, que é inaplicdvel, no caso dos autos,
o disposto no art. 71 da Lei n. 8.666/1993.
Assevera que o disposto na Sumula n. 331, IV,
do Tribunal Superior do Trabalho nao restringe
o alcance e a eficdcia de seu pronunciamento
apenas as empresas privadas ou a particulares.
Busca, assim, a reforma do julgado no que
tange a responsabilidade subsididria da
segunda reclamada. Aduz, ainda, que as
multas previstas nos arts. 467 e 477, § 8°, da
Consolidagao das Leis do Trabalho devem ser

N

acrescidas a condenagdao da segunda

*

reclamada. Esgrime com afronta aos arts. 71
da Lein. 8.666/1993, 467 ¢ 477, § 82, da Con-
solidag@o das Leis do Trabalho e com contra-
riedade a Sumula n. 331, IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. Transcreve arestos para
o confronto de teses.

Ao exame.

Cinge-se a controvérsia a definir a exis-
téncia de responsabilidade subsididria do ente
publico, em face do inadimplemento, pela
empresa contratada, dos direitos trabalhistas
de seus empregados, quando comprovada a
culpa in vigilando da administracdo publica,
em face de sua omissdo na fiscalizagdo da
execu¢ao do contrato administrativo.

Dispoe o art. 71 da Lei n. 8.666/1993 que
os encargos trabalhistas resultantes da exe-
cucao do contrato devem ser suportados pela
empresa contratada, nao se transferindo a
administracao a responsabilidade pelo seu

pagamento. Eis o teor do referido dispositivo
de lei:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos
encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execu¢ao
do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com
referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administra¢ao
Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizaciao e o
uso das obras e edifica¢des, inclusive
perante o Registro de Imdveis.

§ 22 A Administra¢ao Publica responde
solidariamente com o contratado pelos
encargos previdencidrios resultantes da
execu¢ao do contrato, nos termos do art.
31 da Lein. 8.212, de 24 de julho de 1991.

§ 3¢ (vetado).

Nos termos do preceito legal transcrito, o
mero inadimplemento das obrigagoes
trabalhistas, comerciais e fiscais resultantes da
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execu¢do do contrato ndo transfere para a
administracdao publica a responsabilidade
pessoal da empresa contratada. Tal dispositivo
nao impede, no entanto, que a administra¢ao

publica seja responsabilizada de forma subsi-

didria, quando for comprovada a sua culpa na
vigilancia do cumprimento das obrigacoes

contratuais assumidas pela empresa contratada.

A responsabilidade subsididria da adminis-
tragdo publica, na hipétese de culpa decor-

rente da omissdo no acompanhamento da
execugdo do contrato de emprego, decorre da
observancia aos principios gerais de direito,
dos quais se extrai que aquele que causa dano

a outrem tem o dever de indeniza-lo na pro-

porgdo e quantia do dano sofrido, e que
ninguém pode beneficiar-se da prépria

torpeza.

Caso houvesse o legislador infraconstitu-

cional pretendido afastar inclusive a respon-
sabilidade subsididria da administra¢ao
publica, na hipétese de culpa in vigilando —
@ que, conforme aduzido, tem como funda-
mento norma hipotética de validade do
proprio ordenamento juridico — assim o teria

feito expressamente.

Destaque-se que a propria Lei n. 8.666/1993
determina que a administra¢do publica, na
escolha da melhor proposta, contrate aquela
empresa que demonstre, dentre outros
requisitos, idoneidade financeira (arts. 24, I1I,
e43,1ell, daLein. 8.666/1993). Impde, ainda,
o mesmo diploma legal, o dever de o ente
publico contratante fiscalizar o fiel cumpri-
mento do contrato. Nesse sentido dispde o art.
67 da Lei n. 8.666/1993 (os grifos foram

acrescidos):

Art. 67. A execugdo do contrato deverd ser
acompanhada e fiscalizada por um re-
presentante da Administracao especial-
mente designado, permitida a contrata¢do
de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de

informagdes pertinentes a essa atribuigdo.
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§ 1° O representante da Administragdo
anotard em registro préprio todas as ocor-
réncias relacionadas com a execu¢io do
contrato, determinando o que for neces-
sario a regularizacao das faltas ou defeitos
observados.

§ 22 As decisoes e providéncias que ultra-
passarem a competéncia do representante
deverio ser solicitadas a seus superiores em
tempo hébil para a ado¢do das medidas
convenientes.

Conclui-se, do exposto, que, uma vez
comprovado o inadimplemento das obriga-
¢Oes trabalhistas por parte da empresa contra-
tada e a omissdo da administra¢ao publica
quanto ao dever de fiscalizagdo da execuc¢do
do contrato administrativo, deve o ente
publico responder de forma subsididria pela
lesdo ao patrimonio juridico do empregado.

O art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993 nao
autoriza a Administragao Publica a valer-se da
mao de obra oferecida por empresas contra-
tadas inidéneas e ainda beneficiar-se da
prépria descura em fiscalizar o cumprimento
do contrato administrativo. O ja referido art.
71 deve ser interpretado sistemicamente, em
consondncia com o art. 67 da Lei n. 8.666/
1993, de forma que inequivoca a obriga¢ao da
Administra¢do Publica de acompanhar e
fiscalizar a execug¢do do contrato.

Cumpre ressaltar que nesse mesmo sentido
se posicionou o Supremo Tribunal Federal, na
sessdo Plendria de 24.11.2010, em que se jul-
gou procedente a A¢ao Declaratdria de Consti-
tucionalidade ajuizada pelo Governador do
Distrito Federal, cujo objeto era o art. 71, §
12, da Lein. 8.666/1993. Decidiu-se, na opor-
tunidade, que o mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas ndo transfere para a
administra¢do publica a responsabilidade por
seu pagamento, exceto quando comprovada
adescura do ente publico em fiscalizar o cum-
primento do contrato administrativo. Tal con-
clusdo encontra-se referida no Informativo n.
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610 do STF, de seguinte teor (os grifos foram
acrescidos):

Quanto ao mérito, entendeu-se que amera
inadimpléncia do contratado nao poderia
transferir a Administra¢ao Publica a res-
ponsabilidade pelo pagamento dos
encargos, mas reconheceu-se que isso nao
significaria que eventual omissao da
Administracao Publica, na obrigacao de
fiscalizar as obrigacoes do contratado, nao
viesse a gerar essa responsabilidade.
Registrou-se que, entretanto, a tendéncia
daJustica do Trabalho nio seria de analisar
a omissdo, mas aplicar, irrestritamente, o
Enunciado n. 331 do TST. O Min. Marco
Aurélio, ao mencionar os precedentes do
TST, observou que eles estariam funda-
mentados tanto no § 6° do art. 37 da CF
quanto no § 2° do art. 2° da CLT (§ 2°
Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade
juridica prépria, estiverem sob a dire¢do,
controle ou administragdo de outra,
constituindo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econdmica,
serdo, para os efeitos da relagdo de em-
prego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subor-
dinadas). Afirmou que o primeiro nio
encerraria a obrigacao soliddria do Poder
Pablico quando recruta mao de obra,
mediante prestadores de servicos, consi-
derado o inadimplemento da prestadora de
servi¢os. Enfatizou que se teria partido,
considerado o Verbete n. 331, para a res-
ponsabilidade objetiva do Poder Publico,
presente esse preceito que ndo versaria essa
responsabilidade, porque nio haveria ato
do agente publico causando prejuizo a
terceiros que seriam os prestadores do
servico. No que tange ao segundo dispo-
sitivo, observou que a premissa da
solidariedade nele prevista seria a direcao,
o controle, ou a administracao da empresa,
0 que ndo se daria no caso, haja vista que o

*

Poder Publico ndo teria a dire¢ao, a admi-
nistra¢do, ou o controle da empresa pres-
tadora de servigos. Concluiu que restaria,
entdo, o pardgrafo dnico do art. 71 da Lei
n. 8.666/1993, que, ao excluir a respon-
sabilidade do Poder Publico pela inadim-
pléncia do contratado, ndao estaria em
confronto com a Constituicao Federal.
ADC n. 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso,
24.11.2010. (ADC-16)

Nao ¢é outro o entendimento que se colhe
no 4mbito desta Corte superior consagrado na
Stimula n. 331, V, com a nova redagdo que
lhe emprestou o Tribunal Pleno, mediante a
Resolugao n. 174, de 24 de maio de 2011, nos
seguintes termos:

V — Os entes integrantes da Administragao
Publica direta e indireta respondem subsi-
diariamente, nas mesmas condi¢des do
item IV, caso evidenciada sua conduta
culposa no cumprimento das obriga¢oes da
Lei n. 8.666, de 21.6.1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obriga-
¢Oes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao decorre do mero
inadimplemento das obrigacoes traba-
lhistas assumidas pela empresa regular-
mente contratada.

Nesse contexto, resulta incensuravel a deci-
sao proferida pelo Tribunal Regional me-
diante a qual se afastou a responsabilidade
subsididria imputada ao ente publico, por-
quanto verifica-se que a Corte de origem nao
adota tese no sentido de que a segunda
reclamada tenha se omitido na fiscaliza¢ao do
cumprimento das obriga¢des contratuais e
legais da prestadora de servicos. O Tribunal
Regional deu provimento ao recurso ordindrio
interposto pela segunda reclamada ao funda-
mento de que — diante da inexisténcia de
conduta prevista em lei, nao hd falar em omissio
do gestor, nem sequer em culpa in vigilando —
(fl. 392) e de que — inexiste nexo de causalidade
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entre o comportamento do Administrador e a
lesdo ao direito da trabalhadora, motivo sufi-
ciente para eliminar da condenagdo a respons-
abilidade subsididria da recorrente (fl. 394).

Nesses termos, considerando que o acérddo
prolatado pelo Tribunal Regional encontra-
se consonante com a jurisprudéncia pacifica
desta Corte superior consagrada na nova
redacdo da Simulan. 331, V, invidvel o exame
da alegada afronta a dispositivos de lei federal
e da Constituicdo da Republica, da aduzida
contrariedade a enunciado de sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, bem assim da
divergéncia jurisprudencial oferecida a
confronto, nos termos do art. 896, §§ 4° e 5°,
da Consolidagao das Leis do Trabalho.

*

Resulta prejudicado o exame do recurso no
tocante ao tema — responsabilidade subsididria
—abrangéncia.

Ante o exposto, nao conhe¢o do recurso
de revista.
ISTOPOSTO

ACORDAM os Ministros da Primeira
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, ndao conhecer do recurso de
revista.

Brasilia, 26 de setembro de 2011.

Lélio Bentes Corréa
Ministro Relator
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Acérdao do Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regiao

ASSEDIO MORAL — SUPRESSAO OU CRIACAO DE DIFICULDADE DO DIREITO DE
AMAMENTAR — INDENIZACAO. Empresa que dificulta ou impede a amamentagao de
nascituro, colocando a mae como volante em locais diversos, além de impor-lhe curso em
cidade diversa do seu domicilio, tudo com o fito de esvaziar a garantia legal, comete assédio
moral. O aleitamento materno é de importancia impar para a higidez fisica da crianga,
protegendo-a contra infec¢des, diarreias e doengas respiratdrias (quem tém o risco aumentado
sem a amamentacao). Se a crianc¢a vem a contrair uma das patologias prevenidas pelo leite
materno o assédio assume proporgoes grotescas e inaceitaveis, sendo absolutamente carente
de justi-ficativa juridica, moral ou médica, a afirmacao de que o aleitamento direto poderia
ser substituido pelo armazenamento. Impedir a autora, mie, de prestar assisténcia a filha
recém nascida que encontra-se com problemas de satide, e ainda acusa-la de utilizar-se desse
expediente para nao trabalhar, mormente quando a crian¢a acaba vindo a ébito, sem ter em
seus derradeiros dias, a0 menos o conforto do calor materno, caracteriza o mais alto grau de
desumanidade e de abuso, além de grave conduta lesiva a honra subjetiva da empregada.

Processo RO n. 0003677-5.2010.5.12.002.2

VISTOS, relatados e discutidos estes autos
de RECURSO ORDINARIO, provenientes da
2* Vara do Trabalho de Itajai, SC, sendo
Recorrentes 1. Ondrepsb Servigo de Guarda e
Vigilancia Ltda. 2. Marilda Conceigao
Nascimento (Recurso Adesivo); Recorridos 1.
Marilda Conceigao Nascimento 2. Ondrepsb
Servi¢o de Guarda e Vigilancia Ltda.

Da sentenga que considerou parcialmente
procedentes os pedidos da inicial, comple-
mentada pela decisdo de Embargos de Decla-
racao das fls. 151-153, recorrem as partes.

A réapresenta recurso contra a decisao que
lhe condenou ao pagamento de honorarios de
advogado e multa por litigdncia de ma-fé.

A autora, por sua vez, recorre adesiva-
mente, requerendo a reforma do julgado para

que seja a ré condenada ao pagamento de
indeniza¢do por danos morais.

Somente a autora apresentou contrarrazoes
(fls. 165-167).

E o relatério.

VOTO

Conhego dos recursos e das contrarrazdes
apresentadas, porquanto presentes os pressu-
postos legais de admissibilidade.

MERITO
1 - Recurso da ré
1.1 - Honorarios advocaticios

A sentenca condenou a ré ao pagamento
de honordrios advocaticios fixados em R$
250,00.
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Sustenta a ré que sdo indevidos os honora-
rios advocaticios, visto que o autor nao preen-
cheu as exigéncias previstas na Lei n. 5.548/
1970, nos termos do Enunciados ns. 219 e 329
do TST, ja que ndo assistido pelo respectivo
sindicato.

Assim, pede que a referida verba seja excluida
da condenagao.

A autora declarou sua hipossuficiéncia
econdmica. Nao se encontra, porém, assistida
por sindicato de classe.

Até recentemente, vinha entendendo pelo
cabimento da comina¢do ao pagamento de
honorarios advocaticios, com fulcro, primor-
dialmente, no art. 133 da CRFB), dentre
outros fatores.

Por uma questao de politica judiciaria,
adoto o posicionamento da maioria desta
Camara, que se filia ao entendimento de que
os honorarios advocaticios (assistenciais), nao
decorrem meramente da sucumbéncia,
exigindo-se o atendimento dos requisitos pre-
vistos no art. 14, § 1°, da Lei n. 5.584/1970,
que assim dispde:

Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assis-
téncia judicidria a que se refere a Lei n.
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, serd pres-
tada pelo Sindicato da categoria profissio-
nal a que pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia é devida a todo aquele
que perceber saldrio igual ou inferior ao
dobro do minimo legal, ficando assegurado
igual beneficio ao trabalhador de maior
saldrio, uma vez provado que sua situa¢do
econdmica nio lhe permite demandar, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia.

As Stmulas ns. 219 € 329 do TST, pertinen-
tes a0 tema em apreco, assim dispdem, respec-
tivamente:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPO-
TESE DE CABIMENTO. I — Na Justi¢a do
Trabalho, a condenag¢ao ao pagamento de
honordrios advocaticios, nunca superiores

*
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a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura
e simplesmente da sucumbéncia, devendo a
parte estar assistida por sindicato da cate-
goria profissional e comprovar a percep¢ao
de saldrio inferior ao dobro do saldrio
minimo ou encontrar-se em situagao
econdmica que nao lhe permita demandar
sem prejuizo do préprio sustento ou da
respectiva familia. [...]

HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART.
133 DA CF/1988. Mesmo apds a promul-
gacao da CF/1988, permanece valido o
entendimento consubstanciado na Sumula
n. 219 do Tribunal Superior do Trabalho.

Assim, ndo estando a autora assistida por
sindicato, é descabida a condenagio ao paga-
mento da verba honordria.

Dou provimento ao recurso, no tépico,
para excluir a condenagdo ao pagamento de
honordrios advocaticios.

1.2 - Litigancia de ma-fé. Multa

Na decisao proferida em sede de embargos
declaratorios, fls. 151-153, o Juiz de primeiro
grau impds ao embargante-réu multa por
litigAncia de md-fé no valor de R$ 240,00.

Insurge-se o réu contra tal condenagdo,
apontando contradi¢do na sentenca, a justi-
ficar a interposi¢ao daqueles embargos.

Nada ha a reformar.

Os embargos de declaragao opostos pelo
réu as fls. 148-149, visava literalmente a revi-
sao da decisao.

Naio se verifica, porém, da argumenta¢ao
trazida pelo entdo embargante qualquer dos vi-
cios proprios de serem sanados pela via dos
embargos. Pretendeu a parte a manifestacdo
expressa quanto aos fundamentos apresen-
tados quando do julgado do mérito.

O mero inconformismo da parte com o
resultado do julgado nao dé ensejo a oposicao
de embargos de declaragdo, que somente tém
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cabimento quando ocorridas as hipo6teses
legais estabelecidas nos arts. 897-A da CLT e
535 do CPC, como jé destacado, inexistentes

no presente caso.

Afora isso, vigora no ordenamento juridico
patrio o principio do livre convencimento

motivado.

*
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condenada ao pagamento de indenizagado por
danos morais.

Afirma que esteve em gozo de licenga-ma-
ternidade no periodo de 4.10.2010a 11.2.2010,
e que apos seu retorno passou a ser humilhada
e assediada pela empresa, que determinou que
trabalhasse em posto volante em cidades
diversas, inviabilizando a amamenta¢do da

Em razdo disso, estando fundamentada a
decisdo, presume-se que 0s argumentos con-
trarios a conclusao judicial estdo automati-
camente refutados, nao sendo necessdria
manifestagao expressa a respeito. Pensamento
diverso imputaria ao magistrado a obriga¢ao
de rebater um a um os argumentos das partes,
tornando o processo um coléquio intermi-
ndavel entre o judicidrio e os litigantes. Tal

filha recém-nascida. Argumenta que a
alteracdo da jornada e do local de trabalho
ocorreu em flagrante prejuizo para si.

Aduz, ainda, que sua filha quedou-se
doente e que, além que nao lhe conceder as
férias a que tinha direito, eis que ja vencidas,
a empregadora ndo permitia que se ausentasse

cendrio refoge da estrutura juridica brasileira,
que estabelece caber as partes formular e
rebater (autor e réu, respectivamente) o
pedido e, ao juiz, dizer o direito.

Os embargos de declara¢ao nao constituem
remédio préprio para a pretensao do embar-
gante de rediscutir a matéria e reformar o

julgado.

A oposi¢do de embargos com o fito de obter
a reforma da decisdo embargada ou a prote-
lacdo do feito, sem que haja omissdo, contra-
dicao ou obscuridade, deve levar a imposi¢do

do servico quando chamada pela creche para
atender a menor. Afora isso, exigiu da autora
a frequéncia em curso de reciclagem na cidade
de Florianépolis quando a crianca jd se encon-
trava enferma, e que, embora havendo a possi-
bilidade de fazer o mesmo curso na cidade de
domicilio da autora, a ré determinou que fosse
feito em Floriandpolis “por ser menos oneroso
para a empresa’.

Finaliza dizendo que sua filha veio a 6bito
em razdo de encefalite viral, na data de
28.3.2010, ap6s internamento em UTI por 8
dias. Requer o pagamento de indenizagdo por
danos morais em razao de assédio moral, e

de multa, sobretudo quando o embargante
inunda o Judicidrio com dezenas ou centenas
de expedientes do mesmo naipe e conteido.
Embargos que contém em seu bojo pleito
proprio a revisao do julgado e ndo a sua mera
integragdo, constitui subversao da utilizagao
do instituto juridico, a impor o reconhecimento
do cardter procrastinatério, com a imposi¢ao

também por ter sido obrigada a afastar-se do
convivio de sua filha num momento decisivo
para sua saude.

A sentenca rejeitou o pedido, por entender
que ndo houve violagdo de qualquer atributo
a personalidade, no caso em comento.

de sang¢do.

Nego provimento.

2 - Recurso adesivo da autora
Assédio moral. Danos morais.

Indenizacao

A autora recorre adesivamente, requerendo
a reforma do julgado para que seja a ré

Pois bem.

A Constitui¢io, ao estabelecer que homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes,
previu situagdes especiais nas quais a mulher
recebe tratamento diferenciado do homem
nio em fun¢do da sua condi¢ao de mulher,
mas de mae, tais como na licenca e estabilidade
provisoria da gestante (arts. 72, XVIII, XX e
10, II, b, do ADCT). Outrossim, a dignidade
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da pessoa humana e o valor social do trabalho
sdo principios fundamentais expressos no art.
1° da Constitui¢ao da Republica, sendo a saude
direito fundamental previsto no art. 6° da
Carta Politica.

Portanto a prote¢do a maternidade é um
direito garantido as trabalhadoras.

Nesse contexto, embora nao se possa esta-
belecer com certeza o nexo causal entre o
quadro de satide da menor Evelin Nascimento
Lima (que culminou com o seu 6bito) e a in-
terrup¢ao da amamentagdo quando do retorno
ao trabalho da autora, é inegdvel que a situagao
lhe gerou enorme stress e abalo moral.

Ha que se indagar, neste momento, se tal
situagdo poderia ter sido evitada, ou, ao
contrdrio, se a ré contribuiu de alguma forma
para o seu agravamento.

Nesse ponto, a propria ré admite que, antes
de a autora entrar em gozo de licenga-mater-
nidade, seu posto era fixo, e que apés o seu
retorno ndo foi reconduzida a seu posto, mas
sim mantida como volante, uma vez que para
recolocar a autora no mesmo posto, “a Ré teria
que tirar a fixa e passa-la como volante” (fl. 105).

Assim, a autora foi encaminhada para a
atividade de vigilante volante, prestando
servico em locais diversos do de seu domicilio.
Com isso, foi-lhe retirado o direito de usufruir
dos descansos especiais previstos no art. 396
da CLT™.

Tal intervalo tem, sem duvida, o desiderato
de resguardar, numa forma de extensdo da
protecdo a maternidade, o recém-nascido, que
necessita do leite materno como alimento
essencial a sua formacdo e desenvolvimento.

Ha que se destacar, para aplica¢ao do artigo
em epigrafe, que pressupde-se que a empresa
cumpra com a obrigac¢do prevista no art. 389,

(1) Art. 396. Para amamentar o préprio filho, até que
este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera
direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois)
descansos especiais, de meia hora cada um.

*
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§ 12 da CLT®. Caso contrario, os descansos
especiais terao de ser dilatados a fim de per-
mitir que a empregada possa ir a creche
distrital amamentar o filho e retornar ao
servico®.

Ademais, a distancia a ser percorrida para
chegar ao posto de trabalho também retirava
da autora tempo que poderia ter sido utilizado
nos cuidados da menor, privando-a da
companhia materna.

E consenso entre a comunidade médica a
importancia do aleitamento materno
exclusivo, pelo menos nos primeiros seis
meses de vida.

Cito fragmento extraido de extenso artigo
cientifico publicado no Jornal de Pediatria do
Rio de Janeiro™:

O aleitamento materno parece exercer um
efeito protetor contra outras infecgdes,
além da diarreia e das doencas respiratorias.

Victora et al. encontraram um risco 2,5
vezes maior de morrer por infec¢des outras,
além de diarreia e infeccio respiratéria,
entre as criangas ndo amamentadas,
quando comparadas com as criangas
alimentadas s6 no peito. H4d também
algumas evidéncias indiretas que sugerem
a protecdo do leite materno contra
infec¢oes em geral. A experiéncia do
Hospital Geral de Luzan, nas Filipinas, é
uma delas. Naquele hospital a mortalidade
por sepsis neonatal foi drasticamente

(2) § 12 Os estabelecimentos em que trabalharem pelo
menos 30 (trinta) mulheres com mais de 16 (de-
zesseis) anos de idade terdo local apropriado onde
seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia
e assisténcia os seus filhos no periodo da ama-
mentagao.

(3) SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidacdo das leis do
trabalho: comentada. 43. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 490.

(4) GIUGLIANI, Elsa R. J. Amamentacao: como e por que
promover. Jornal de Pediatria do Rio de Janeiro, 70,
p. 138-151, 1994. Disponivel em: <http://www.jped.
com.br/conteudo/94-70-03-138/port_print.htm>
Acesso em: 3.5.2011.
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reduzida (de 13,6 para 0,6/1000) apGs pro-
grama de promoc¢do do aleitamento
materno, fazendo elevar as taxas de ama-
mentacao de 48% para 92%. Outro
exemplo é o descrito por Mata ef al., que
observaram uma queda da mortalidade por
doengas infecciosas (4 vezes) em recém-
-nascidos da area rural da Costa Rica, ap6s
mudancas na rotina do ber¢drio, favore-
cendo os indices de amamentagio.

Mais recentemente, tem-se especulado
uma associa¢do entre tipo de alimentagao
da crianca pequena e infec¢do urindria.
Como base para esta especulacio, encon-
tra-se o estudo feito na Suécia, revelando
que as criancas com o primeiro episédio
de pielonefrite tinham um periodo de ama-
mentac¢io significativamente mais curto
que os controles. Este achado foi refor¢ado
com um estudo caso-controle realizado na
Italia mostrando um risco diminuido (risco
relativo = 0,38) de infec¢do do trato uri-
ndrio entre criancas hospilalizadas de até 6
meses de idade e amamentadas no peito,
exclusiva ou parcialmente, quando compa-
radas com as nunca amamentadas. Este
risco foi ainda menor (risco relativo = 0,18)
quando as criangas estavam sendo ama-
mentadas na época da hospitaliza¢io.

Além de prevenir doengas no inicio da vida,
o leite materno parece reduzir o risco de certas
doencas cronicas ligadas ao sistema imuno-
légico, como doencas autoimunes, doenga
celiaca, doenca de Crohn e colite ulcerativa,
diabetes melitus e linfoma.

Alergia alimentar também tem sido encon-
trada menos frequentemente em criangas
amamentadas exclusivamente ao peito, e a
dermatite atépica pode ter o seu inicio
retardado com a alimenta¢do natural.

Sob o ponto de vista nutricional, cada vez
mais tem-se mostrado a superioridade do leite
materno sobre os outros leites, uma vez que
contém todos os elementos essenciais para o

*
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bom crescimento e desenvolvimento das
criangas, além de ser mais ficil de ser digerido.

Atualmente, a consciéncia da importancia
da amamentagdo faz com que diversas agdes
afirmativas (programas educativos dos profis-
sionais de saude, das gestantes, das puérperas
e da populaciao em geral, mudangas nas rotinas
hospitalares, comunica¢io de massa, normas
para comercializa¢ao de alimentos para
lactentes, e agdes de base comunitaria) sejam
implantadas no sentido de que as maes optem
por essa modalidade de alimentagdo de seus
filhos.

E sob esta dtica que a legislagdo criou todo
um aparato de protecdo da mae que trabalha,
pois é ela que pode optar pela amamentacao.
A crianga, ao contrario, ndo pode optar.

Destaco o parecer do Ministério Pablico do
Trabalho (fls. 181-187), que expressamente
ressalta a importancia da amamentagdo para
a vida sauddvel do recém-nascido: Entende-
-se claramente que o aleitamento materno
exclusivo até os seis meses de idade é medida
de prevencdo importante a fim de que o
recém-nascido nao contraia encefalite (fl. 26),
pois estard imunizado.

O aleitamento materno confere prote¢do e
diminui a gravidade das infec¢des, motivo pelo
qual deve ser privilegiado. O leite materno possui
anticorpos que proporcionam imunidade para
a crianga contra doengas até que seu sistema
imunoldgico esteja desenvolvido (por volta dos
seis meses de vida).

[...] A empresa impediu a reclamante de
amamentar corretamente sua filha e esta
contraiu a doenc¢a que roubou sua vida
(grifo do original).

Nesse contexto, a ré nao somente retirou
da mae uma prerrogativa que a lei lhe garantia,
mas também feriu de morte a crianga que
dependia exclusivamente desse conjunto de
elementos protetivos destinados a assegurar-
-lhe o direito de sobreviver, de crescer sadia
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fisica e mentalmente e de ter uma boa quali-

dade de vida.

Acrescenta, ainda, a Sra. Procuradora do
Trabalho: A sentenca refere em fl. 143 “que
era perfeitamente factivel que a autora cum-
prisse seu dever médio de mae e armazenasse
sob refrigeragdo seu préprio leite para
ministra¢do a crianga nas suas auséncias, mas
também negligenciou neste sentido”. Data
venia, a empresa violou o art. 396 da CLT em
dias alternados, ndo se podendo afirmar que
areclamante soubesse ou pudesse prever quais
seriam os dias em que nao poderia amamen-
tar. De outra parte, o congelamento do leite
destroi células ativas benéficas ao bebé e reduz
os niveis das vitaminas B6 e C. o armazena-
mento do leite materno ndo muda essencialmente
o valor nutricional desse leite, mas as proprie-
dades imunoldgicas sao reduzidas em muitas das
técnicas de armazenagem (fls. 185-186).

Sob outro aspecto, embora em contesta¢do
aré alegue que concedeu a autora um periodo
de férias ap6s a licen¢a-maternidade, tal perio-
do foi de apenas 7 dias, ja que o retorno da
licen¢a-maternidade se daria em 4.2.2010, e a
autora reiniciou o labor em 11.2.2010.

Dentre as verbas rescisdrias, foram pagas,
além das férias proporcionais (rubrica 340),
férias vencidas (rubrica 325), conforme consta
do TRCT da fl. 128. Chama a aten¢do deste
julgador o valor pago sob a rubrica 325 — férias
vencidas, qual seja, R$ 769,06, sendo o saldrio
da autora de R$ 777,52. Ora, se as férias ja
haviam sido pagas através do recibo da fl. 117,
qual a razdo desta duplicidade? Logo, conclui-
-se que, tendo a autora solicitado o gozo de férias
logo apés a licenca-maternidade, tal pedido lhe
foi negado, eis que houve pagamento a esse
titulo com as verbas rescisorias.

Ainda, novamente foi admitido pela ré que
o0 inico motivo de exigir a frequéncia em curso
de reciclagem em outra cidade, diversa daquela
do domicilio da autora, “foi em razao de ser
menos oneroso pela empresa” (sic, fl. 108).
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Quanto a asser¢do, em defesa, de que a
autora nao teria feito pedido para realizacdo
do curso na cidade de Itajai, a testemunha
Marcelo Granville afirma que (fl. 137):
presenciou a autora pedido ao fiscal para fazer
o curso em Itajai, ao que fora negado porque
os treinamentos sao feitos na CEFAP; inclusive
aautora fez a oferta de pagar do préprio bolso
0 curso acaso fosse permitido que ela fizesse
em Itajai, cujo motivo alegado pela autora foi
para possibilitar que ela amamentasse a filha;
na oportunidade Odenilson inclusive disse
que se a autora se recusasse a fazer o curso
seria dispensada por justa causa.

Finalmente, quanto ao assédio moral, a
mesma testemunha supracitada confirma que
(fls. 136-137): foi empregado da demandada
como vigilante no periodo de maio 2009 a
mar. 2010; nunca trabalhou nos postos de
servico junto com a autora, mas houve um
periodo em que prestou servigos na base de
Itajai, ocasido em que um determinado dia
presenciou a autora no inicio do expediente
se reportando ao fiscal Odenilson que nio
poderia trabalhar porque sua filha estava
doente, ao que aquele respondeu que a autora
estava usando argumento da doenga da filha
para ndo trabalhar, tanto que nao liberou a
autora naquele dia; em outra oportunidade
Odenilson falou para a autora que se ela ndo
tivesse contente que pedisse a conta; Cumpre
ressaltar que, por ser interno, incapaz de ser
mensurado e consistir em ofensa a valores
humanos, nao é possivel nem necessdrio
provar o dano moral em si. Deve ser demons-
trada a existéncia dos fatos que lhe deram
causa, sendo as respectivas consequéncias
presumidas com base em regras de experiéncia
comum.

N

No que concerne a conduta lesiva dos
representantes da ré, tenho que restou com-
provada pela prova testemunhal trazida aos
autos pela reclamante.

O poder diretivo do empregador lhe impoe
exigir dos empregados um agir profissional
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que esteja de acordo com as exigéncias de
mercado, até porque, se assim nao fizer,
poderd levar o empreendimento ao fracasso e
com ele a perda dos postos de trabalho.

Porém, uma coisa é o direito; outra é seu
abuso.

Impedir a autora, mae, de prestar assis-
téncia a filha recém-nascida que encontra-se
com problemas de satide, e ainda acusa-la de
utilizar-se desse expediente para ndo traba-
lhar, caracteriza grave conduta lesiva a honra
subjetiva da autora, ainda que nao fosse
presenciada por outras pessoas.

Mesmo que a prova oral produzida nos
autos ndo tivesse apontado nesse sentido, todo
o conjunto de atos articulados pela ré e farta-
mente demonstrados, ainda que isoladamente
pudessem ser vistos como licitos, em seu
conjunto constituem fonte de extensa angustia
para a autora, em razdo do resultado danoso
que sobreveio.

Assim, importante considerar o que
preceitua a Constitui¢do Federal em seu art.
5° incs. V e X, e, art.7, inc. XXVIII ipse: E
assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indeniza¢do por dano
material, moral ou a imagem; Sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zag¢ao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo.

Ademais, reza o art. 186 da Lei n. 10.406,
de 10.1.2002 do Cédigo Civil: Aquele que, por
a¢do ou omissdao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Por certo, portanto, que o comportamento
do agente que desrespeita a ordem juridica,
causando prejuizo a outrem — pela ofensa a
bem ou direito deste —, gera a responsabilidade
civil, traduzindo-se, na pritica, pela reparacio
do dano ocasionado; é o ilicito figurando
como fonte geradora de responsabilidade,

*
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devendo o agente recompor o patrimonio
(moral ou econdmico) do lesado, ressarcindo-
-lhe os prejuizos (danos) acarretados.

Esta responsabilidade também existe no
ambito das relagoes de trabalho porque, se a
dignidade de qualquer pessoa é inviolavel (art.
5° X, da CF), no ambito do contrato de
trabalho, essa inviolabilidade assume expres-
sdo de maior relevo, porque o empregado
depende da sua for¢a de trabalho para sobreviver.

Na doutrina, cumpre ressaltar a obra de
Mircia Novaes Guedes, intitulada Terror
Psicolégico, em que citando Marie-France
Hirigoyen, esta entende por assédio moral no
local de trabalho toda e qualquer conduta
abusiva manifestando-se sobretudo por
comportamentos, palavras, atos, gestos,
escritos que possam trazer dano a persona-
lidade, a dignidade ou a integridade fisica ou
psiquica de uma pessoa, pdr em perigo seu

emprego ou degradar o ambiente de
trabalho®.

Na hipétese dos autos, resta patente a
inten¢do do empregador em obrigar a deman-
dante a pedir demissao, em vista das dificul-
dades que lhe foram impostas diante de sua
condi¢do de lactante.

As provas carreadas para os autos deixam
patente a existéncia da mencionada pratica,
concluindo-se que o procedimento empresa-
rial foi ilegal, desleal, arbitrério, afrontando a
dignidade do ser humano.

Quanto a reparagao civil dos danos morais,
tem a finalidade de constituir um lenitivo ao
dano causado. Isso porque, em dano moral,
nio se admite a restituicdo do bem lesado.
Assim, nas palavras de Zenun‘®:

nao se paga e nao se indeniza a dor, o sofri-
mento, os sentimentos do lesado, mas

(5) HIRIGOYEN, Marie-France. In GUEDES, Marcia Novaes.
Terror psicolégico. Sdo Paulo: LTr, p. 32/33.

(6) ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacdo. Rio
de janeiro: Forense, 1995. p. 58.
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reparam-se as consequéncias desses
antecedentes [...].

Pelo sucedaneo econdmico, ou em dinhei-
ro, chega-se a repara¢ao do dano moral por
meios indiretos, isto é, proporcionando ao
lesado uma satisfa¢ao causada pelo prazer,
pela diversdo, ou por outro meio que seja
capaz de amenizar a dor ou o sofrimento.

Esse lenitivo deve atentar para o critério
principal disposto na legislacdo civil para a
fixacao de indenizagdo, qual seja, o da exten-
sao do dano. Dispde expressamente o art. 944
do CC que “aindenizacao mede-se pela exten-
sao do dano”. Claro, tratando-se de danos ao
patrimonio imaterial, é impossivel uma
equivaléncia exata entre o dano e o valor da
reparag¢do. Todavia, a extensao do dano pode
ser dimensionada mediante a andalise dos
seguintes aspectos: a) o bem juridico lesado;
b) dimensao temporal da lesao; ¢) repercussao
do ato ilicito; d) condigdo pessoal da vitima.

Extrai-se do escolio de Wesley de Oliveira
Louzada Bernardo:

A medida da extensdo do dano poderd estabe-
lecer- se sob a andlise de diversos aspectos.

O primeiro e mais evidente é o aspecto da
dignidade humana atingido. Ou seja, a
lesdo a vida tem uma extensao maior que a
lesao a liberdade sexual (v. g., estupro), que,
por sua vez, supera uma lesao a honra
objetiva (como o protesto indevido de
titulo, por exemplo).

[...] Outro aspecto que deverd ser levado
em conta ao medir-se a extensdo do dano
para fins reparatérios ¢é a sua dimensao
temporal, ou seja, o tempo de dura¢io ou
mesmo definitividade do dano. Se o dano
é definitivo (v. g, Tetraplegia), deverd ser
reparado de forma mais abrangente que um
dano passageiro (v. g publica¢do tinica na

(7) BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral:
critérios de fixacao de valor. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 166-8.

*

imprensa) ou do que aquele sujeito a
correcdao (v. g, lesdo estética sujeita
a correcdo via cirurgia pldstica).

No que concerne as condi¢oes pessoais da
vitima, afirma o jurista supra citado que
devera o juiz individualizar a lesao no contexto
da vitima a fim de quantificar o dano. Deverd
apreciar suas perdas especificas, em todos os
aspectos de suas vida, sejam profissionais,
familiares ou sociais.

Ai, também, o fator idade devera ser levado
em considera¢do.® No caso em tela, ndo hd
duvidas de que a autora sofreu grave abalo a
sua integridade psiquica causado pela sucessao
de atos praticados pela empregadora, quais
sejam, recusa na concessdo de férias ap6s a
licenca maternidade, colocagdo da autora em
posto volante impedindo — a de amamentar a
filha por longos periodos, ndo concessao do
intervalo previsto no art. 396 da CLT, encami-
nhamento para realizar curso em cidade
distante, quando a menor j se encontrava en-
ferma, assédio moral traduzido pela acusagao
de que a autora se utilizava da doenca da filha
para nao trabalhar, dentre outras atitudes
indignas e reprovdveis imputadas a ré, que
atingiram diretamente a autora.

Assim, apesar de o 6bito da filha Evelin nao
ter sido diretamente causado pela ré, resta
evidente que o intuito da empresa era forcar
um pedido de demissao, impondo a genitora
longos periodos de separa¢io. Nesse sentido,
para sempre restarao na consciéncia da mae
que perdeu a filha as perguntas: Minha
presenga teria alterado o curso fatal da doenga?
Nao deveria eu ter dedicado integralmente meu
tempo aos ultimos dias de minha filha? Posto
isso tudo, entendo que deve ser fixada
indenizacdo de cardter ressarcitdrio, além de
pedagdgico, ora arbitrada em 100 (cem) vezes
o valor do saldrio da autora, provendo o apelo
inicial.

(8) Op. cit., p. 198.
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Determino, ainda, a expedi¢ao de oficio ao
Ministério Pablico do Trabalho, com cépia
desta decisdo, para a providéncias que
entender cabiveis, inclusive, eventualmente,
na esfera criminal, caso se entenda cabivel.

Pelo que, ACORDAM os Juizes da 6*
Céamara do Tribunal Regional do Trabalho da
12* Regido, por unanimidade, CONHECER
DOS RECURSOS. No mérito, por igual
vota¢ao, DAR PROVIMENTO PARCIAL AO
RECURSO DO REU para excluir a conde-
na¢iao ao pagamento de honordrios advoca-
ticios; por maioria, vencida a Exma. Juiza Ligia
Maria Teixeira Gouvéa, DAR PROVIMENTO
AO RECURSO DA AUTORA para condenar
a ré ao pagamento de indenizag¢do por danos
morais no valor de 100 (cem) vezes a tltima

*
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remuneragao da autora. Custas de R$ 2.000,00
(dois mil reais) pela ré sobre o valor da conde-
nacio alterado para R$ 100.000,00 (cem mil
reais).

Intimem-se.

Participaram do julgamento realizado na
sessdo do dia 5 de julho de 2011, sob a Presi-
déncia da Exma. Juiza Ligia Maria Teixeira
Gouvéa, os Exmos. Juizes Maria de Lourdes
Leiria e José Ernesto Manzi. Presente o Exmo.
Procurador do Trabalho Alexandre Medeiros
da Fontoura Freitas.

Florianépolis, 13 de julho de 2011.

José Ernesto Manzi
Relator Ministério Publico do Trabalho
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Acérdao do Tribunal Regional do
Trabalho da 15* Regiao

TRANSFERENCIA PROVISORIA DE EMPREGADO PARA ATENDER NECES-SIDADE
ECONOMICA DA EMPRESA. RETORNO AO LOCAL A CADA 15 DIAS. ADICIONAL
DEVIDO. Transferéncia proviséria do empregado implica no rece-bimento do respectivo
adicional. O fato de o autor permanecer em local diverso do que resultou do contrato,
hospedando-se em alojamento da empresa a fim de atender interesse econémico exclusivo do
empre-gador, por periodo de 15 dias a cada 45, descaracteriza a manutenc¢ao de domicilio, pois
evidente que neste periodo fica completamente afastado do meio familiar e social em que convive.
Inteligéncia do § 32 do art. 469 da CLT e aplicagao da OJ n. 113 da SDI-I do C. TST.

Processo TRT/152 Regiao n. 0161300-
64.2008.5.15.0125

RECURSO ORDINARIO

Recorrente: Usina Carolo S.A. — A¢ticar e
Alcool

Recorrido: José Luiz de Barra Junior

Inconformada com a r. sentenga (fls. 263-
270) que julgou parcialmente procedentes os
pedidos, recorre a reclamada (fls. 272-277).
Insurge-se contra a condenagio ao pagamento
de adicional de transferéncia, alegando que
referida verba estd condicionada a efetiva
mudanca de domicilio do empregado, o que
nao ocorreu com o reclamante. Aduz ter
restado comprovado nos autos que o autor
nao se ativava em fungdes perigosas, sendo
indevido o pagamento de adicional de
periculosidade. Requer o prequestionamento
da matéria, alegando viola¢do a Simula n. 364
do C. TST. Pugna pela reducao do valor
arbitrado a titulo de honorarios periciais para

R$ 1.200,00, informando que a perita ja havia
soerguido honordrios prévios.

Contrarrazoes (fls. 284-287).

Em cumprimento ao Regimento Interno
deste TRT, ndo houve a remessa dos autos a
Procuradoria do Trabalho.

E o relatério.

VOTO
1. Do conhecimento

Presentes os pressupostos de admissibili-
dade, decido conhecer do recurso.

2. Do adicional de transferéncia

A sentenca deferiu o pagamento da verba
em epigrafe, contra o que se insurge a re-
clamada.

Entretanto, ndo tem razao.

Na inicial o autor alegou que foi contratado
para trabalhar na sede da reclamada, localizada
no municipio de Pontal e regido, mas que
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durante os anos de 2004 e 2005 “era trans-
ferido para a cidade de Araxd/MG a cada 45
dias, permanecendo nessa cidade por 15 dias”
(fls. 4-5).

Embora a reclamada, em contestacao,
tenha negado a alegada transferéncia, adu-
zindo que o autor laborou especificamente na
cidade de Pontal/SP, admitiu que “poderia sim
ter efetuado algum trabalho em outra cidade,
mas por poucos dias e nao de forma
continua” (fl. 40 — g. n).

O autor, em depoimento pessoal, ratificou
as alegacdes exordiais, informando que
“quando trabalhava em Araxd dormia em um
alojamento localizado atrds de um posto de
gasolina; 4) ndo recebia correspondéncias em
Araxd; 5) trabalhou em Araxd por 15 dias a
cada 45 nos periodos de junho de 2003 a
janeiro de 2004, somente”. (fl. 259).

A reclamada, por sua vez, limitou-se a adu-
zir, em depoimento pessoal, “que 1) nio sabe
dizer onde o reclamante ficava quando traba-
lhava em Araxd; 2) ndo sabe dizer quanto
tempo era gasto do alojamento em Arax4 até
o local de trabalho; 3) nao sabe dizer em que
periodo o reclamante trabalhou em Araxa; 4)
ndo sabe dizer quais eram os horarios da
jornada pratica-da em Araxd; 5) ndo sabe dizer
se havia trans-porte publico que servisse o
percurso entre o alojamento e o local de
trabalho em Araxd; 6) nao sabe dizer se o
reclamante trabalhou em Araxd. Nada mais”
(fl. 259), o que equivale a confissdo quanto a
matéria em comento.

No que tange a alegacao de que nao houve
mudanc¢a de domicilio, cumpre salientar,
como bem consignou o Juizo de Origem, que
“o pressuposto da mudanca do domicilio
previsto no caput do artigo deve ser interpre-
tado como condi¢ao de o trabalhador ter que
permanecer no local de transferéncia sem a
possibilidade de retorno didrio ao local de sua

*

residéncia original, de modo a condicionar a
sua vivéncia social ao novo local enquanto
durar a transferéncia. E o que ocorre quando
o trabalhador é colocado em alojamento
durante o periodo da transferéncia” (fl. 265),
pois, em referidos periodos ele fica proviso-
riamente afastado da sua casa, da sua familia,
da sua prépria vida.

Assim sendo, diante da confissdao patronal
quanto ao trabalho realizado em Araxd-MG,
ante a provisoriedade da transferéncia, e uma
vez constatada a mudanga tempordria de
domicilio, restou incontroversa a transfe-
réncia proviséria do autor para prestar
servicos em outra localidade, de sorte que faz
jus ao recebimento do adicional pleiteado,
tendo em vista o disposto no § 3° do art. 469
da CLT, in verbis:

“§ 3° Em caso de necessidade de servigo o
empregador poderd transferir o empregado
para localidade diversa da que resultar do
contrato, ndo obstante as restrigoes do artigo
anteriot, mas, nesse caso, ficard obrigado a
um pagamento suplementar, nunca inferior
a 25% (vinte e cinco por cento) dos saldrios
que o empregado percebia naquela localidade,
enquanto durar essa situagio” (g. n.).

Assim sendo, com fundamento no § 3°do
art. 469 da CLT, ndo hd amparo para a reforma
pretendida, pelo que decido negar provi-
mento, nesses termos fixando as razoes de
decidir para fins de prequestionamento.

3. Do adicional de periculosidade

A reclamada requer a exclusao da conde-
nagao ao pagamento de adicional de periculo-
sidade, alegando que as fun¢oes desenvolvidas
pelo reclamante nao eram perigosas.

Pois bem.

O laudo pericial constatou que o autor, ao
exercer as atividades de mecanico de manu-
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tencdo industrial, “— realizava a manutenc¢ao
em redutores, bombas e exaustores, — utilizava
na limpeza das pegas e produtos: 6leo diesel,
solupan, soda caustica e graxa quatro (4)
vezes por dia, permanecendo de 01:00 2 1:30h
na atividade, — eventualmente usava o maga-
rico (oxigénio +acetileno) no corte de chapas
e desmontagem de pecas, — trabalhava na
manutencdo da fabrica e armazém de agucar
realizando desmontagens e montagens de
pecas utilizando os equipamentos e produtos
de limpeza ja especificados acima, — realizava
manutenc¢do na destilaria (sapatas de
turbina), dornas e caldeira (gaxetas, juntas e
rolamentos) e das bombas de dcido permane-
cendo em cada local de 40 a 45 minutos, as
vezes na caldeira (fls. 17/foto 03) permanecia
o dia inteiro dependendo da necessidade dos
servicos, — realizava manutenc¢ao nas bombas
do setor de sulfitagdo, permanecendo de 01:00
a 2:00h no local e sentia um forte cheiro de
gas desprendido na operacdo (fls. 17/foto 17/
07), — realizava manutenc¢ao no setor de
tratamento de cal virgem 2 vezes por semana
e afirma que existia muita poeira no local (fls.
18/foto11/12), — realizava manuten¢do nas
bombas do tanque de soda cdustica (fls. 17/
foto 2)” (fls. 215-216 — grifos no original).

Os paradigmas entrevistados na vistoria
realizada confirmaram as alegac¢des obreiras,
tendo Edgar Aparecido Crivelaro, técnico de
seguranc¢a do trabalho, informado que
“concorda com as afirmagdes do Reclamante
sobre os servicos de manuten¢ao em redu-
tores, bombas, gaxetas, sapatas e centrifuga de
levedura nos respectivos setores, (...) que o
reclamante se deslocava em locais perigosos
dependendo da necessidade” (fl. 216), o que
foi ratificado por José Fernando F. Stropa,
mecanico de manutengdo, ao alegar que o
reclamante “na safra realizava servigos na
caldeira, destilaria, dornas e fabrica de agtcar

*
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e na entressafra nas bombas de dgua e dcidos;
(...) realizava manuten¢ao preventiva diaria-
mente em diversos setores e na caldeira
permanecia durante 1 hora; confirma o
trabalho do reclamante com graxa, 6leo diesel,
solupan e outros produtos de limpeza;” (fl.
217 —g. n.).

O perito consignou que a reclamada “6.1
—representada pelo engenheiro de seguranga
Dr. Eugénio da Rocha de Andrade, concorda
com as afirmagdes com as afirmac¢des do
reclamante: 6.2 — concorda com o perito
sobre as atividades do reclamante em areas
de risco e considerada-as como perigosas;”
(sic—fl. 216 —g. n.)

Importante destacar que na vistoria reali-
zada pelo expert foi constatado que o “recla-
mante executava servigos de manuten¢do em
méquinas e equipamentos nos setores
especificados sem as devidas ordens de
servicos e a irregularidade no fornecimento
de alguns EPIS” (fl. 218 — grifos no original),
tendo concluido, quanto ao adicional de
periculosidade, que:

“9.4 — Conclusao:

9.4.1 — Considerando que a reclamada nao
possuia as ordens de servigos;

9.4.2 — Considerando que o reclamante nao
foi contratado para as funcdes e atividades
descritas no item 5, sendo a oficina
mecanica o seu local de inicio de trabalho,
nao envolvia contato direto com
inflamdveis, mas deslocava-se de maneira
intermitente em 4reas de risco;

9.4.3 — Considerando a Lei n. 7.369/1985,
que instituiu o adicional para empregados
do setor de energia elétrica, revogada pelo
Decreto-lein. 93.412, de 14.10.1986 — Art.
2° inciso IT — “ingresse, de modo inter-
mitente e habitual, em areas de risco, caso
em que o adicional incidira sobre o saldrio
do tempo despendido pelo empregado na
execucdo de atividade em condig¢des de
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periculosidade ou do tempo a disposi¢do
do empregador, na forma do inciso I deste
artigo”;

9.4.4 — Considerando que existem carac-
teristicas similares entre o contato perma-
nente e intermitente com materiais perigosos,
0 que permite uma equiparagio entre as duas
modalidades, mas como este ndao tem hora
paraocorrer, poderd atingir o reclamante que
frequentemente estava na drea de risco
(diariamente de 40 a 45 minutos);

9.4.5 — Considerando as informagdes obti-
das dos entrevistados e o fato da reclamada
reconhecer a periculosidade nas suas
atividades;

9.4.6 — Considerando as informacgdes
obtidas dos entrevistados e o fato da recla-
mada reconhecer a periculosidade nas suas
atividades;

9.4.7 — No meu entendimento se a Recla-
mada ndo possuir as planilhas e ordens de
servigo que comprovem o contrario, o
reclamante terd o direito de perceber o adi-
cional de periculosidade integral ou
proporcional aos periodos trabalhados.
Estava exposto ao fator risco de forma
regular no ato de realizar atividades nas
areas de risco (destilaria, caldeiras e
outros), revelando-se a habitualidade da
exposicao ao agente perigoso, ficando a
decisdo final por conta de Vossa Exce-
léncia.” (fls. 219-220 — grifos no original)

Ao responder aimpugnagdo da reclamada,
confirmou que o reclamante “estava exposto
ao risco de forma regular (diariamente) no ato
de realizar atividades em dreas de risco
(destilarias, caldeiras e outros), revelando-se
a habitualidade da exposicao ao agente
perigoso” (fl. 244), circunstincias atraem o
disposto na Stimula n. 364 do C.TST, in verbis:

“ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
EXPOSICAO EVENTUAL, PERMANEN-
TE EINTERMITENTE.

*

1 — Faz jus ao adicional de periculosidade o
empregado exposto permanentemente ou que,
de forma intermitente, sujeita-se a condigoes
de risco. Indevido, apenas, quando o con-
tato da-se de forma eventual, assim
considerado o fortuito, ou o que, sendo
habitual, dé-se por tempo extremamente
reduzido.

IT — A fixacao do adicional de peri-
culosidade, em percentual inferior ao legal
e proporcional ao tempo de exposicdo ao
risco, deve ser respeitada, desde que
pactuada em acordos ou conveng¢des
coletivos.” (g. n.)

Importante consignar que o perito
designado para atuar no presente feito apre-
ciou de maneira abrangente a questao
referente a caracterizagdo da periculosidade
em face dos agentes perigosos apontados na
inicial, ndo tendo a reclamada apresentado
contraprova técnica hdbil para desconstituir
a conclusdo supracitada, de sorte que a mera
discordancia em relacao aos resultados
consignados no laudo pericial nao autoriza,
por si s6, a invalidagao da diligéncia.

Destarte, ndo merece reparo a decisdo de
piso que julgou procedente o pedido referente
ao pagamento do adicional de periculosidade
e reflexos (fls. 263-264), pelo que decido negar
provimento, nesses termos consignando as
razdes de decidir para fins de prequestio-
namento.

4. Dos honorarios periciais

Nos termos do art. 790-B da CLT, a
“responsabilidade pelo pagamento dos hono-
rdrios periciais é da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, salvo se benefi-
cidria de justica gratuita”. Assim sendo, e em
consonancia com o que foi expendido no item
3 desta fundamentagdo, compete a reclamada
arcar com o referido pagamento.
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Ressalte-se que o montante de R$ 1.400,00
fixado na Origem (fl. 270), além dos R$ 300,00
referente aos honordrios periciais prévios
depositados na guia de retirada judicial n. 316/
2009 e autenticado sob o n. 030550000808
1014-0 (fls. 166 e 230) é compativel com a
complexidade dos trabalhos realizados, o que
torna indevida a reducéo pretendida, pelo que
decido negar provimento, nesses termos

*

fixando as razdes de decidir para fins de
prequestionamento.

POR TAIS FUNDAMENTOS, decido
conhecer e negar provimento ao recurso.

Tereza Aparecida Asta Gemignani
Desembargadora Federal do Trabalho
Relatora
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12 Vara Federal do Trabalho de Taubaté

Processo n. 44500-10.2008 1

1. RELATORIO

AMARA DE ARAUJO CUNHA e LILIAN
MAURA DE ARAUJO CUNHA ajuizaram agio
indenizatéria em face de DISNEY
APARECIDO DA SILVA, JOSE CIELMAR
BETTIN e TAUBATE MOTOS LTDA,,
alegando, em sintese, serem as legitimas
sucessoras de Miguel Nunes da Cunha, morto
em 22.1.2007, em razao de acidente de trabalho
havido em obra de construgao civil nas
instalagdes da 3* ré, sob a responsabilidade do
segundo réu (José Cielmar), quando era o de
cujusempregado do 1° réu (Disney Aparecido),
de quem recebera ordens para se deslocar as
dependéncias da 3* ré com vista a realizagao de
servigos (fl. 5). O falecimento deu-se por
traumatismo cranio-encefdlico, apés queda do
telhado do estabelecimento, onde o trabalhador
executava servi¢os, sem quaisquer equipa-
mentos de protegdo individual. O 2° réu arcou
com as despesas de funeral do de cujus e nada
mais. Aduziu caber a 3* reclamada o dever de
fiscalizar a atividade dos seus contratados,
inclusive o 22 réu, de modo a coibir a pratica
de condutas ilicitas ou perigosas; e, porque isso
nao foi feito, deu-se o falecimento do de cujus.
Evocaram os arts. 421 e 422 do NCC e
apontaram os prejuizos da morte do de cujus
para a economia familiar (danos materiais),
ante o rendimento mensal de R$ 541,20 que
aproveitava ao lar e se estenderia por mais 12
anos (morreu com 58 anos), considerando-se
a expectativa média de vida de 70 anos;

pediram, por isso, indenizagado a base de dois
tercos dos rendimentos mensais do finado, no
importe equivalente a 0,94 do salario minimo,
por todo o periodo expectado, mediante
constituicao prévia de capital (art. 475-Q/CPC).
Apontaram também os danos morais advindos
do falecimento (tanto para a esposa como para
afilha), reclamando indeniza¢o correspondente
de 75 saldrios minimos para cada autora.
Deduziram-se, assim, os pedidos de fls. 13-14,
dando-se a causa o valor de R$ 66.579,70.
Juntaram procura¢des e documentos.

Em audiéncia, colheram-se as contestagdes
de 1°reclamado (“carta de esclarecimento” de
fl. 51) e da 3* reclamada (fls. 59-76, arguindo
a incompeténcia material da Justica do
Trabalho e de meritis afirmando basicamente
que houvera de fato contratado o 2° réu para
reparos no telhado do prédio onde estd
instalada, mas que “nao necessitava o de cujus
subir no telhado — havia um carpinteiro para
o exercicio dessa fun¢ao —, ndo recebeu qual-
quer ordem para tanto”, e “[0]s demais fun-
ciondrios, bem como os Representantes das
Requeridas ndo tinham conhecimento de que
o de cujus subiu no forro, fazendo-o por sua
conta e risco, sendo o unico responsavel pelo
acidente que o vitimou, ja que ndo cumpriu
ordens”). O 2° réu contestou verbalmente, a
fl. 46, nos termos do art. 847 da CLT (na qual
tentou transferir responsabilidades para ter-
ceira pessoa, de nome Dirceu). Réplica verbal
afl. 47.
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Afastou-se desde logo a preliminar de in-
competéncia material, com base no preceito do
art. 114, VI, da CRFB e na jurisprudéncia hoje
pacifica do C.TST e do préprio C.STF (fl. 47).

Dispensados os depoimentos pessoais,
ouviu-se uma Unica testemunha, comum as
autoras e a 3* reclamada. Determinou-se a
expedicdo de oficio ao 4° DP/Taubaté, requi-
sitando cépia do inteiro teor dos autos de
inquérito policial instaurado para apurar os
fatos sub judice, e encerrou-se a instru¢ao
processual. O oficio jamais foi expedido, por
inexplicavel mora da Secretaria. Tomando-
-lhe as vezes, as proprias autoras providen-
ciaram as cOpias e as fizeram juntar as fls. 89-
123, seguindo-se a intimagao das partes para
manifesta¢do e razoes finais.

Razoes finais escritas pelas autoras as fls.
135-145, com documentos novos relativos a
acao judicial movida pelo Ministério Publico
Estadual em face do 2° réu, José Cielmar
Bettin, por incurso nas penas do art. 121, §§
32 e 42 do CP (homicidio negligente), trami-
tando pela 2* Vara Criminal da Comarca de
Taubaté (fls. 147-151).

Razdes finais escritas pela 3* reclamada as
fls. 155-159, insistindo na tese da culpa
exclusiva da vitima.

Partes incompossiveis. Ultima tentativa as
fls. 48-49, recusada pelas partes.

E o relatério. DECIDO.

2. FUNDAMENTAGCAO

Preliminarmente, anoto que houve injus-
tificaivel demora da Secretaria desta 1* Vara
do Trabalho de Taubaté, que recebeu ordem
para diligéncia em 5.6.2008 ¢ até fevereiro de
2009 (quase um ano depois) ainda ndo o havia
expedido. A despeito da lhaneza e boa vontade
do patrono das autoras (que chega a registrar,
a f1.86, sua compreensao, ante a “invencivel
demanda jurisdicional que avoluma dema-

*

siadamente a carga de trabalho os 6rgaos do
Poder Judicidrio”), é certo que uma demora
dessa ordem ndo se explica, sendo pelo descaso
ou pelo esquecimento. Atente a Secretaria, em
futuras oportunidades. Na reincidéncia, poderei
apurar responsabilidades administrativas,
porque o que estd envolvido em casos como o
desses autos sdo verbas de cardter nitidamente
alimentar. Nesses, mais que em outros
quaisquer, nio se justificam omissdes desta
ordem.

Renumerem-se as folhas dos autos a partir
da fl. 149 (pégina saltada).

No que toca a alegada incompeténcia
material, reporto-me ao que decidido afl. 47 ea
propria jurisprudéncia dominante no Excelso
Pretério (v., por todos, STF, Conflito de
Competéncia n. 7.204-1/MG, rel. Min. Ayres
Britto), para manter a rejeicao da preliminar.

Registre-se ser assim mesmo em se tratando
de sucessores do trabalhador falecido, como
também reconheceu o Supremo Tribunal Fe-
deral (e.g., RE-ED n. 482.797, RE-ED n.
541.755 e RE-AgR n. 507.159), levando ao
cancelamento da Simula n. 366 do STJ (CC
n. 101.977, rel. Min. Teori Zavascki).

Quanto a regular representagao processual,
importa observar que, nos termos do art. 12,
caput, da Lei n. 6.858/1980,

“lo]s valores devidos pelos empregadores aos
empregados e os montantes das contas
individuais do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico e do Fundo de Participagio PIS-
PASEP, nao recebidos em vida pelos respec-
tivos titulares, serdo pagos, em quotas iguais,
aos dependentes habilitados perante a Previ-
déncia Social ou na forma da legislagdo
especifica dos servidores civis e militares, e,
na sua falta, aos sucessores previstos na lei
civil, indicados em alvard judicial, indepen-
dentemente de inventdrio ou arrolamento” (g. n.).
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E regra de direito material sucessorio; logo,
estabelece a legitimidade ativa em agbes em que
se reclamem direitos do de cujus, independen-
temente da natureza dos créditos pendentes
entre empregado e empregador (i.e., se de
natureza civil ou estritamente trabalhista).

Nesses casos, portanto, é de rigor provi-
denciar, desde logo, certiddo dos dependentes do
de cujus habilitados perante a Previdéncia
Social, o que ndo se fez nestes autos (e se
poderia ter feito, por cautela). Ocorre, porém,
que neste processo sdo reclamados créditos
proprios de Amara de Aratjo Cunha e de
Lilian Maura de Aratjo Cunha, decorrentes
do direito (em tese) as indenizagdes por danos
morais e materiais devidas pela morte do de
cujus, danos esses suportados por elas préprias,
autoras (e ndo pelo de cujus). Dai porque, a
nosso sentir, ndo se aplicam as regras sucessorias
da Lei n. 6.858/1980, mas apenas as regras de
titularidade prépria que adiante exporei. Ade-
mais, ainda que assim nao fosse, é certo que
nao houve qualquer impugnacio até este mo-
mento, o que afasta eventual davida sobre a
legitimidade das autoras para reclamar os
créditos sub judice.

Sem outras questdes preliminares ou preju-
diciais que nao se confundam com o mérito,
e ndo havendo prescri¢do a ser reconhecida
(art. 219, § 5%, do CPC), ingresso ao meritum
causae.

No mérito, anda mal a 3* ré quando se pre-
tende parte irresponsével neste processo. Com
efeito, nao hd se falar em ilegitimidade passiva
ad causam da 2* ré, mesmo porque a matéria
confunde-se, nesse particular, com o préprio
meritum causae (existéncia ou ndo de
responsabilidade patrimonial). A legitimidade
ad causam é, por assim dizer, a pertinéncia
subjetiva da lide (Alfredo Buzaid); tal
pertinéncia estd presente in fese (= teoria da
asser¢do), pois a 3* reclamada assumiu a

*
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condicao de tomadora dos servicos do de
cujus. Tal fato é incontroversonos autos, a vista
da prépria defesa (fl. 68, § 1°). E, de fato, foi
no seu ambiente do trabalho (da 3* ré) que se
deu o acidente fatal. Nessa condigdo, a 2* ré
assume realmente a posicdo juridica de respon-
sdvel soliddria pelos créditos que derivarem do
acidente e vincularem o responsével principal,
Cielmar Bettin (2° réu). Assim é, por forga
dos arts. 932, III, e 942, caput e pardgrafo
unico, do NCC; e, porque se trata de hipdtese
de estrita responsabilidade civil aquiliana,
evidentemente ndo se aplica a inteligéncia da
OJ n. 191 da SDI-1/TST (relativa as respon-
sabilidades contratuais do “dono da obra”) e
de qualquer outra similar.

De outra parte, ndo se questiona, aqui, a
existéncia de vinculo laboral entre 2* recla-
mada e o de cujus (arts. 2° e 3°da CLT), ja que
nao ha indicios ou sequer alegacdo de fraude
envolvendo diretamente o tomador. Ao que
dos autos consta, tratava-se de uma moda-
lidade licita de prestacio de servigos a terceiro
(3* ré). O que estd em causa, porém, nao é a
liceidade a se do contrato de presta¢ao de
servicos, mas a responsabilidade civil que
deriva de um acidente perfeitamente previsivel
e evitdvel. Nessas circunstancias, tendo a 3% ré
contratado Cielmar Bettin para realizar
reparos no seu telhado (fl. 68), e uma vez que
Cielmar contratou o de cujus para a realizacdo
desses servicos ( “o de cujus auxiliava o profis-
sional na consecu¢ao dos reparos no telhado
carpinteiro, sendo sua func¢io jogar-lhe as
telhas para a consecu¢do da tarefa”), aquela
primeira (Taubaté Motors) atuou, no contex-
to fatico-juridico, como comitente deste que
lhe prestou os servicos (Cielmar); e, nessa
condi¢ao, responsabiliza-se por todos os danos
por ele causados a terceiros (in casu, ao proprio
de cujus), durante ou em razao dos préstimos
contratualmente acometidos. E insista-se a
aplica¢do nua e pura da norma do art. 932,
111, do NCC (c.c. art. 942, paragrafo tinico a
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deflagrar a precitada responsabilidade soli-
daria entre 2° e 3° réus).

Diga-se, a propdsito, que essa responsa-
bilidade ¢ objetiva, nos termos do art. 933 do
NCCWY, pelos atos do preposto para os servicos
de reparo (Cielmar). Mas, ainda que assim nao
fosse, responderia a 3* reclamada por culpa in
vigilando (art. 186 do NCC): com efeito,
escolheu para lhe prestar servicos um emprei-
teiro técnica e economicamente inidoneo. Sua
condigdo precdria revela-se na prépria instru-
¢do trabalhista, a qual compareceu sem advo-
gado e sem defesa escrita (fl. 46), valendo-se
de evasivas que agridem o préprio teor da
contestagao da 3* ré (negando, por exemplo,
ter contratado o de cujus, quando a prépria
tomadora o admite a fl. 68); e, depois, na
denuncia formalizada pelo Ministério Publico
Estadual, dando conta da “inércia decorrente
de comodismo, descaso ou displicéncia”, eis
que o prestador de servicos, de que dependia
o de cujus para o desempenho de suas fainas,
absteve-se “da providéncia necessdria de
fornecimento e exigéncia de uso de capacete
(tipo presilha) e de cinto de seguranga, [...]
obrigatdrio em atividades realizadas em altura
superior a dois metros”. A escolha, portanto,
foi infeliz, recaindo sobre quem desenvolvia
suas atividades de modo perigoso e irres-
ponsavel, o que combinando-se com a
qualidade do servi¢o exigido e as peculia-
ridades do ambiente de trabalho (reparo em
telhado, vaos entre vigas, etc.) — levou ao
desfecho fatal. Houve, ainda, culpa in omit-
tendo, pois a 3* reclamada “nio tem condi¢des
de apresentar a copia do projeto arquitetdonico
da reforma, eis que tal documento ndo existe,
haja vista o fato de que apenas providenciava
o reparo do telhado que tinha sido danificado
e, por tal motivo também nao tem os memo-

(1) "Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do
artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos” (g.n.).

*

riais descritivos da obra, artigo do responsével
da obra. [...] Também nio tem caderneta e
didrio de obra, nem cépia de registro da vitima
junto a empresa” (declaragdes do proprietdrio
da Taubaté Motors no 4° DP, fl. 118). Ora, se
ha obra — ainda que de reparo e/ou de
manutengdo de edificios em geral (cf. item
18.1.2 da NR-18, aprovada pela Portaria MTb
n. 3.214/1978) —, é obrigatéria a sua comu-
nicag¢do prévia a Geréncia Regional do Traba-
lho (item 18.2 da NR-18), assim como a sua
devida documentagdo e uma série de cuidados
ambientais que a 3* ré nao providenciou e nem
zelou para que se providenciasse (v., e.g., itens
18.13.1 e 18.31); ademais, em se tratando de
servigos de manutencao e reparo em telhados,
cumpria precedé-los por “inspecdo e [...]
elaborac¢do de Ordens de Servigo ou Permis-
soes para Trabalho, contendo os procedi-
mentos a serem adotados” (item 18.18.5 da
NR-18), 0 que tampouco se fez. Impraticivel,
pois, de qualquer angulo que se tome, a tese
da “irresponsabilidade” da 3* reclamada, que
tenciona simplesmente “lavar as maos”, qual
Pilatos.

Inadmissivel, insista-se.

Jé nao é assim com o 1° réu. Embora seja
ele o empregador formal do de cujus, o fato é
que toda a prova dos autos deixa-o a margem
de qualquer participa¢do no evento fatal, seja
por agdo, seja por omissao. Com efeito, Disney
Silva era o empregador ao tempo da morte (fl.
21); mas o mesmo afirma, em sua defesa
(fl. 51 —“Carta de Esclarecimento”), que con-
tratara o de cujus por intermédio do préprio
José Cielmar Bettin, empreiteiro contratado
por valor global (R$ 81.725,00) para construir
casa residencial de sua propriedade na Avenida
Itélia, 1553, em Taubaté. Com efeito, diz a
clausula 8.2 do contrato de empreitada de fls.
51-55 caber ao empreiteiro (2° réu) “observar
os cumprimentos das leis trabalhistas e previ-
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dencidrias, bem como as relativas a segurancga
do trabalho dos funciondrios que serao
registrados pelo CONTRATANTE”, i.e., pelo
empreitante, ora 1° réu; mas isso tudo obvia-
mente em relacio ao objeto daquele contrato,
que era “executar pelo regime de preco global,
as obras de constru¢do de uma casa, em
terreno de propriedade do CONTRATANTE,
localizado a Avenida Itélia n. 1.553” (cldusula
1.1 — fl. 52). Logo, as atividades laborais
prestadas a DISNEY pelo de cujusnada tinham
com a empresa Taubaté Motors Ltda. (3* ré),
nem tampouco se revela nos autos qualquer
relacdo, por minima que seja, entre a Taubaté
Motors e o préprio Disney. O tnico ponto de
conexdo entre ambos é dado por um hipo-
tético “comentdrio” da vitva, que aparece a
fl. 5 (mas que sequer foi reproduzido nos
autos, de viva voz), no sentido de que “Disney
Aparecido da Silva havia lhe ordenado [ao de
cujus] que fosse até o enderego onde atual-
mente estd instalada a loja comercial da ter-
ceiraré, pois 14 José Cielmar Bettin lhe passaria
algum servico”. Essa ilagdao nao resiste, porém,
ao conjunto da prova dos autos, uma vez que:

(a) nao hd liga¢des funcionais ou orgénicas
entre 1° e 32 réus, ao menos pelo que dos
autos consta, o que torna inexplicdvel
porque Disney remuneraria atividades
laborais do de cujus perante terceiros, sem
qualquer proveito para si (principio da
razoabilidade);

(b) o préprio Cielmar Bettin afirma, em sua
defesa, que “Disney ndo tem qualquer culpa
pelo ocorrido, pois s6 ficou sabendo do
acidente por intermédio do préprio contes-
tante” (defesa oral fl. 46);

(c) ja na réplica, ademais, transparece a
inseguranca da imputacao, pois o patrono
janao se reporta diretamente a Disney Silva
como o agente emissor da “ordem” para
que o «de cujus» se deslocasse as dependén-
cias da 3* reclamada, preferindo falar

*
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genericamente dos “superiores” (“ordem

» <«

dos seus superiores”, “ordem de superior”);

(d) a préopria Amara de Aratjo Cunha, 1*
autora, ouvida no 4° Distrito Policial de
Taubaté (fl. 96), nao confirmou o “comen-
tario” que a peti¢do inicial refere a fl. 5; ao
revés, ponderou que “o marido costumava
trabalhar no Condominio Village, [...] na
data dos fatos, um encarregado deter-
minou a Miguel que fosse até a loja Suzuki
— onde estava havendo uma reforma e ld
auxiliasse um carpinteiro nos trabalhos”;
e, adiante, que “as 12 horas, Miguel foi em
casa almocar e comentou que tinha
recebido ordens para trabalhar na loja
supra citada (contudo a depoente nao sabe
informar quem teria dado tal ordem)”.

Logo, nao é verdadeira, pelo que estd nos
autos, a versdao de que a viava tenha ouvido
do marido, pouco antes do acidente fatal, que
o mesmo recebera ordens de Disney Silva para
se deslocar a sede da 32 reclamada; e, com essa
constatacdo, termina por evanescer toda e
qualquer conexdo que pudesse existir entre o
1° réu e os fatos havidos na Taubaté Motors.
A sua condigao de empregador nao engendrava
a responsabilidade por quaisquer danos que
sofresse 0 empregado, em quaisquer lugares e
sob quaisquer circunstincias; se, embora
registrado por Disney, o de cujus prestou
servicos em outro local, sem o seu conhe-
cimento (condi¢ao afirmada a fl. 51 e sem
contraprova nos autos), e ali se acidentou, a
responsabilidade ndao pode recair sobre o
empregador, apenas pelo fato do registro (fl.
21). O empregador assume os riscos do seu
negocio (art. 22, caput, da CLT) — no caso,
aqueles ligados a obra na Avenida Itdlia, 1553
—, ndo os riscos de qualquer negécio a que se
dediquem, fora do ambiente de trabalho e
episodicamente, os seus empregados. Dai
porque julgo a a¢do improcedente em relagao
a Disney Aparecido da Silva.

E, por fim, é mister aferir a prépria respon-
sabilidade de Cielmar Bettin, responsavel
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direto pela contratagdo do de cujus para os
servicos que lhe tomaram a vida. Esta, de
todas, é a mais 6bvia nos autos. De fato, o 2°
reclamado agiu com inegédvel incdria. Ao
propor ao de cujus que o auxiliasse nos reparos
junto a 3* reclamada, valendo-se provavel-
mente da ascensdo que tinha sobre o0 mesmo
em fungdo do contrato de empreitada de fls.
52-56 (obra da Avenida Itdlia, 1553, de pro-
priedade do 1° réu, na qual o de cujus era
servente e o 2° réu era empreiteiro — e, logo, o
agente coordenador/subordinador eventual),
Cielmar oportunizou a situagdo de perigo,
criando o risco para Miguel Nunes da Cunha
E, nessa alheta, tornando-se responsével por
todas as suas concre¢des fenomenolégicas®
(como, na espécie, o acidente letal envolvendo
Miguel); para esse efeito, ademais, ndo impor-
tava que houvesse entre Miguel e Cielmar
vinculo empregaticio (art. 3> da CLT): mercé
da prestagdo de servigos, quem meramente os
coordena, organizando a atividade empresarial
(ainda que precariamente), ji responde pelos
danos causados, se ndo cuida de providenciar
a quem lhe presta servicos as necessdrias
condi¢oes de saide, seguranca e higiene no
trabalho.

Veja-se que Cielmar nega ter levado o de
cujus as dependéncias da 3* reclamada para a
prestagdo dos servigos, buscando transferir
essa responsabilidade para terceira pessoa,
alheia aos autos, de nome Dirceu, “carpinteiro
e empreiteiro” (fl. 46); e, nisso, a testemunha
Mauro Silva em nada auxiliou nestes autos,
pois afirmou “ndo sabe[r] dizer exatamente
quem enviou o reclamante [rectius] ao local,
se foi Dirceu ou se foi Cielmar” (fl. 48). No
mais, entretanto, a prova dos autos é robusta
no sentido de que o mandante e responsével

(2) Nesse sentido, cf. FELICIANO, Guilherme G. Teoria
da imputacdo objetiva no direito penal ambiental
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2005, itens 1.2.2 e 1.2.3
(valendo ressaltar que a teoria da imputacao objetiva
nao é uma teoria penal, mas uma teoria de respon-
sabilidade juridica).

*
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pela obra fora mesmo Cielmar, ao contrario
do que tenta fazer crer a fl. 46. Com efeito, a
propria Taubaté Motors Ltda. afirma, com
todas as letras, que “[a] Requerida Taubaté
Motors contratou empreitada do segundo
Requerido José Cielmar Bettin para reparos
no telhado do prédio onde estd instalada. [...]
No exercicio da profissao de servente o de cujus
auxiliava o profissional [Cielmar] na conse-
cugdo dos reparos no telhado — carpinteiro —,
sendo sua fun¢ao jogar-lhe as telhas para a
consecucdo da tarefa” (fl. 68). O mesmo foi
dito por Rodrigo Ramos Roman, proprietdrio
da 3* reclamada, nos autos do inquérito
policial: “[a]pesar de nao haver contrato entre
as partes, disse que Cielmar era o responsavel
pelo reparo no telhado e quem também esco-
lheria quem seriam os funciondrios que
executariam a obra” (fl. 123); logo, ¢é falsa a
afirmacao da defesa, no sentido de que Cielmar
teria recusado o servico e indicado para ele o
empreiteiro Dirceu (fls. 46 e 120-121).

Ademais, a propria testemunha Mauro
afirmou, perante a autoridade policial, que “a
pessoa para quem Miguel trabalhava tem o
prenome de Silmar [rectius] ”, ndo sendo, pois,
o mesmo prestador de servicos para o qual
trabalhava o préprio Mauro (Dirceu). Isso se
deu em 14.11.2007; mas em 5.6.2008, nesta
1* Vara do Trabalho, modificou seu depoi-
mento, afirmando desconhecer a pessoa para
quem trabalharia Michel. Tal incongruéncia
de depoimentos é, para dizer o minimo,
suspeita. Assim, para os devidos esclareci-
mentos (porque uma omissao intencional de
fatos conhecidos perfaz, em tese, crime de falso
testemunho, tal como capitulado no art. 342
do Cédigo Penal), oficie-se ao érgao local do
Ministério Publico Federal, com cépia desta
sentenga e dos documentos de fls. 46-49 e 82-83,
nos termos do art. 40 do CPP, com vistas a
apuragao da conduta de Mauro Luiz da Silva,
em especial quanto & omissdao superveniente
de informac@o prestada perante a autoridade
policial.
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Sendo certo, pelo exposto, que Miguel
Nunes da Cunha mourejava nas dependéncias
da 2* reclamada sob as ordens — ainda que
eventuais — de Cielmar Bettin, hd que ver se o
acidente fatal, oportunizado pelo seu exercicio
empresarial (a saber, empreitada de reparo em
telhado ndao documentada por instrumento
contratual [fl. 123]) — circunstincia esta
geradora do risco proibido (reparo civil em
telhado sob condi¢des irregulares) que se
converteu em dano —, deu-se também por
culpasua.

E é fato que se deu. Como jé se antecipou
alhures, o empreiteiro Cielmar Bettin —assim
como a tomadora de servigos (3* reclamada),
igualmente responsével pelo meio ambiente
de trabalho onde se instalou a obra de reparo
—negligenciou uma série de cuidados que a
normativa administrativa em vigor impde a
todo empreendedor no ramo da constru¢ao
civil, independentemente das dimensoes
econdmicas de seu negdcio (logo, a normativa
ab initio alcanga tanto a grande empresa de
construgdo civil como também o pequeno
empreendedor individual, porque lida com a
preservagdo da vida humana). A negligéncia foi
de tal monta, alids, que, no momento do
acidente, Cielmar sequer estava no local super-
visionando os servicos, segundo narrou a teste-
munha Mauro Silva a fl. 48. E, ndo bastasse, a
despeito de se ter fornecido capacete e do cinto
apenas a Mauro Silva (fl. 48), foram negli-
genciadas as seguintes providéncias:

—ndo houve comunicag¢do prévia da obra
ao Ministério do Trabalho, com as infor-
magoes do item 18.2.1 da NR-18, e nem
tampouco a sua competente documentacio
(supra), inclusive para aferi¢ao dos riscos;

—nao héd noticia de dispositivo trava-quedas
no local dos reparos (vide dentincia do
Ministério Publico Estadual as fls. 147-
148);

—ndo se providenciou protegio coletiva no
local onde havia risco de queda (drea de

*
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reparo do telhado), contrariando-se o item
18.13.1 da NR-18;

— o reparo no telhado néo foi precedido de
inspecdo e de ordens de servico ou permis-
sdes com o detalhamento dos procedimen-
tos a se adotar, contrariando-se o item
18.18.5 da NR-18;

— ap6s o acidente fatal, o local ndo foi
isolado para fins de inspe¢ao pericial
policial e técnico-laboral (veja-se o laudo
criminalistico a fl. 112: “Salientamos que
quando dos exames o local encontrava-se
prejudicado tendo em vista que os danos
ja haviam sido reparados”), contrariando-
-se o item 18.31, b, da NR-18, o que perfaz
indicio veemente da chamada culpabilidade
reativa (em especial da 3* reclamada,
proprietdria do espago, que deveria ter
providenciado a interrupg¢ao das atividades
até o periciamento policial e ministerial).

Diga-se, a propoésito, que, se acaso provi-
denciadas, bastariam uma ou duas das
medidas acima para impedir ou controlar o
acidente, mesmo que admitissemos como
verdadeira a tese principal da defesa (i.e., a de
que o de cujus fora contratado para trabalhar
no chdo, mas deliberou sponte sua subir ao
telhado, sabe-se 14 para que finalidade [?!], e
terminou projetado em queda livre); tese que,
alids, ndo estd suficientemente provada nos
autos (a testemunha Mauro Silva nio viu o de
cujus receber ordens para subir ao telhado,
mas também sequer o conhecia, viu-o pela
primeira vez no local de trabalho e ndo poderia
afirmar o que lhe foi determinado nos enten-
dimentos diretos com Cielmar; ademais, a sua
prépria oitiva desafia alguma cautela, conside-
rando-se a contradi¢do hd pouco exposta —
sobre quem houvera contratado Miguel
Nunes —, 0 que motivard a expedic¢do de oficio
ao MPF). Com efeito, ainda que o de cujus
espontdnea e inexplicavelmente houvesse subido
ao telhado (e por isso ndo portasse EPIs pro-
prios), a queda possivelmente nao teria sido
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fatal, se houvesse equipamento de prote¢dao
coletiva no local dos reparos, conforme item
18.13.1 da NR-18. Da mesma maneira, se o
empreiteiro Cielmar houvesse diligentemente
permanecido no local da obra para o efeito de
coordend-la (para isso, alids, a figura do
empreiteiro), teria podido evitar qualquer “ato
perigoso” a que acaso se langasse o de cujus. O
fato marcante, neste caso, é que, a par da
auséncia de equipamentos de protecao indi-
viduais (para Miguel) e coletivos (em geral),
nao houve tampouco fiscaliza¢dao de segu-
ranca na obra: Cielmar estava ausente (di-lo
com todas as letras a testemunha Mauro) e a
Taubaté Motors Ltda., tomadora dos servicos,
ndo se preocupou com este “detalhe”. Eis o
resultado.

Ademais, e ndo bastasse, é certo que o pro-
prio caput do art. 7° da CRFB ressalva, em
relagdo aos direitos do seu elenco, “outros que
visem & melhoria de sua condi¢do social”,
mesmo se previstos na legislacdo infracons-
titucional ou até mesmo na normativa
regulamentar.

Dai se falar, amidde, em hierarquia dind-
mica das normas juridicomateriais trabalhistas
— o que, diga-se, ¢ especialmente verdadeiro em
sede labor-ambiental. Por conseguinte, a
previsdao de indenizagdo as expensas do em-
pregador, “quando incorrer em dolo ou culpa”
(regra), nao afasta a possibilidade de respon-
sabilidade civil objetiva, atrelada a natureza do
risco da atividade desenvolvida pelo empre-
gador, quanto a legisla¢do ordindria assim
dispuser. Em matéria de acidentes do trabalho
e entidades morbidas (moléstias profissionais
e doencas do trabalho), duas hipéteses legais
de responsabilidade civil objetiva sao sobretudo
encontradigas: a do novel art. 927, paragrafo
unico, do NCC (quanto as atividades eco-
noémicas que criem, para os trabalhadores, um
risco/0nus abstratamente grave conquanto ine-
rente em relagdo aos demais membros da

*

coletividade, ut Enunciado n. 38 do CEJ®; e a
do art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981, que
dispoe:

“Sem obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obri-
gado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados terd legiti-
midade para propor acao de responsabili-
dade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente” (g. n.).

Nestes autos, as constatagdes jd apontadas,
quanto aos descumprimentos da NR-18, dao
evidéncias bastantes de desequilibrio labor-
-ambiental, a atrair a incidéncia da norma do
art. 14, § 1%, da Lei n. 6.938/1981 (= responsa-
bilidade civil objetiva por desequilibrio
sistémico). Ademais, nao fosse por isso, poder-
-se-ia chegar @ mesma conclusao pelos
proprios riscos inerentes das atividades na
construcdo civil, desde que se admita, para a
hipétese, a aplicacao direta da norma do art.
927, paragrafo uinico, do NCC, independente-
mente de incremento ou da cria¢do de riscos
proibidos. Trata-se de reconhecer, para todo
o segmento da construgao civil, a obrigagdo
in abstracto de ressarcimento com base em res-
ponsabilidade civil objetiva, pelo seu risco social
inerente e a margem de qualquer prova ou
indicio de culpa ou culpabilidade. Nesse
sentido, alids, pronunciou-se ja o préprio TRT
da 15* Regido (conquanto termine por
identificar, no aresto, as hip6teses do art. 14,
§ 1%, daLein. 6.938/1981 — ex vido art. 225, §
3%, da CRFB — e do art. 927, pardgrafo dnico,
do NCC, que todavia ndo se confundem):

“ACIDENTE DO TRABALHO. RESPON-
SABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
TEORIA DO RISCO. DANO DECOR-
RENTE DO MEIO AMBIENTE DO

(3) Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal.
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TRABALHO. DEVER DE INDENIZAR,
INDEPENDENTE DE DOLO OU CULPA.
RECONHECIMENTO. INTELIGENCIA
DOS ARTS. 225, § 32, CF E 927,
PARAGRAFO UNICO, CC. A dignidade da
pessoa humana é principio fundamental da
Republica Federativa Brasileira (art. 1°,
CF). Traduz-se, em esséncia, na neces-
sidade de respeito aos direitos fundamen-
tais do individuo, sobretudo quando
trabalhador, destinatario de maior interesse
publico. Dentre os direitos fundamentais
de dignidade do trabalhador insere-se,
indiscutivelmente, o de um ambiente de
trabalho seguro e adequado, capaz de
salvaguardar, de forma eficaz, sua saide e
seguranca. Esse é um dever do Estado e de
toda sociedade, mas sobretudo do empre-
gador, a quem compete proteger e preser-
var 0 meio ambiente de trabalho, com a
implementacdo de adequadas condi¢des de
saude, higiene e seguranca que possam,
concretamente, assegurar ao empregado
sua dignidade plena, em consonéncia com
o desiderato constitucional. Ao dever de
preservacao do meio ambiente (art. 225,
CF) — assim entendido, também, o meio
ambiente do trabalho — se contrapde a
obrigacdo de reparagdo de danos, quando
decorrentes da responsabilidade civil. A
evolu¢do na dogmatica, apds alongados
debates e a vista do art. 927 do CC, trouxe
para o tema a teoria do risco, segundo a
qual nos casos em que a atividade da em-
presa implique naturalmente risco aos
trabalhadores, é objetiva a responsabilidade
do empregador pelos danos causados, vez
que oriundos do meio ambiente do
trabalho, dispensando, por isso mesmo,
comprovagdo de dolo ou culpa patronal.
Assim sendo, verificado que o acidente
laboral insere-se nas hip6teses naturais do
risco da atividade empresaria, é do empre-
gador o dever de indenizar, em face da sua
responsabilidade objetiva no evento” (TRT
15* Reg., RO, Proc. n. 00496-2006-050-15-

*
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00-0,047673/2007-PATR., 4* Camara, rel.
Luis Carlos Ciandido Martins Sotero da
Silva, in DJU 21.9.2007 — g. n.).

E bem o caso, eis que as quedas sdo real-
mente tipicas da atividade empresdria desen-
volvida pelo 22 réu (item 18.13.1 da NR-18).

Assim, seja pelo viés da responsabilidade
subjetiva (ante as negligéncias constatadas),
seja pelo viés da responsabilidade objetiva
(ante o desequilibrio labor-ambiental, ou
ainda ante o risco inerente das atividades de
construcdo civil), é mister reconhecer a
responsabilidade civil de 2° e 3° réus pela
morte do de cujus.

O que me leva a apreciacao dos pedidos.

Na dimensdo ontoldgica, pedem-se inde-
nizagoes por danos morais e materiais (fls. 13-
14), esses tltimos apenas na modalidade dos
lucrum cessans (fl. 9), mesmo porque se com-
provaram gastos com tratamento médico e
afins (= damnum emergens).

E, de fato, verificaram-se.

Quanto aos danos morais, deve-se entender
que a respectiva indeniza¢do ndo pressupdoe
demonstracio cabal do sofrimento psiquico,
moral ou social do autor. Ha hipéteses que
dispensam essa demonstragdo, por ser evi-
dente o sofrimento moral (praesumptio hominis)
como, por exemplo, a morte de um ascendente
ou descendente, no exato e recorrente exem-
plo de Cahali®. E é precisamente esse o caso
dos autos. Ademais, considerando-se o grau
de culpa das pessoas naturais envolvidas
(culpa de natureza grave) e a capacidade eco-
ndémico-financeira dos réus solidarios (em
especial a da 3* reclamada, que tem capital
social de R$ 200.00,00 [fl. 79] e giro financeiro
presumido bem maior do que isso, conside-
rando-se o tipo de bens que comercializa),
DEFIRO uma INDENIZACAO POR DANOS

(4) CAHALI, Yussef Sahid. Dano moral. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 2000, passim.
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MORAIS, ut art. 5%, V e X, da CRFB, c.c. art.
186 do NCC, que fixo, nos limites do pedido
(art. 460/CPC), em 75 saldrios minimos legais
federais para cada autora, totalizando R$
81.750,00 (= 75 x 2 x R$ 545,00).

Ja no que toca aos danos materiais (=
lucrus cessans), as autoras pedem uma pensio
civil. Tal pensao é devida, ja que, ao que dos
autos consta (fato alegado e nao controver-
tido, ut art. 302, caput, in fine, do CPC, c.c.
art. 769 da CLT), Miguel Nunes era o respon-
savel pelo sustento da mae e também de sua
filha maior; e, falecido, cessou de sustentd-las.
Ao contrario do que alega a 3* ré a fl. 73, alids,
as indenizagdes civis por morte ndo se regem
pelo art. 16,1, da Lein. 8.213/199® (que é ex-
clusiva para pensoes previdencidrias); a regra
aplicavel, ao revés, é a que se infere da leitura
conjunta dos arts. 948, II, e 1694 do NCC:

“Art. 948. No caso de homicidio, a inde-
nizagdo consiste, sem excluir outras
reparagoes:

I - no pagamento das despesas com o trata-
mento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

IT — na prestacdo de alimentos as pessoas a
quem o morto os devia, levando-se em conta
adurac¢io provavel da vida da vitima” (g #.).

“Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cOn-
juges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para
viver de modo compativel com a sua
condi¢ao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacio.

§ 12 Os alimentos devem ser fixados na
propor¢ao das necessidades do reclamante
e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 22 Os alimentos serdo apenas os indis-
penséveis a subsisténcia, quando a situagao

(5) “Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia
Social, na condicao de dependentes do segurado: | —
o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho
nado emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido.”

*

de necessidade resultar de culpa de quem
os pleiteia” (g.n.).

Com efeito, a 2* autora, Lilian Maura de
Aratjo Cunha, conquanto maior de 21 anos,
é vendedora auténoma (o que nao lhe garante
ganhos fixos ou mesmo ganhos quaisquer
comprovados nos autos), sustenta uma filha
menor impubere (Milena Aparecida da Silva
—fl. 32) e, separada judicialmente, aparente-
mente nao recebe alimentos do ex-conjuge (o
que afasta a hipétese do art. 1704 do NCC),
mesmo porque residem todos no mesmo imével
(Rua Antonio Celiddénio Monteiro, 42,
Chécara Guisard, Taubaté [fls. 2, 18 e 26]),
aquele outrora mantido pelo de cujus.

Intuitiva e presuntiva (art. 335/CPC),
portanto, a dependéncia econémica da filha
Lilian (e, por ela, da prépria neta Milena,
parente incapaz do falecido), atraindo-se a
norma do art. 1696 do NCC: “O direito a
prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e
filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obrigagcdo nos mais préximos em
grau, uns em falta de outros” (g.n.) ainda que
o descendente seja maior de 21 anos, si et
quando estiver presente a necessidade do ali-
mentando e a possibilidade do alimentante (art.
1695/NCC), que neste caso passa a ser
substituido pelos causadores e/ou oportuni-
zadores da morte (ut art. 948, II, do NCC).
Cabia as reclamadas, se o caso, demonstrar que
(a) Lilian ndo vivia com o pai e nem dependia
economicamente dele; e/ou que (b) Lilian e/
ou sua filha percebem pensido alimenticia do
ex-marido da primeira. Mas nada disso se
provou; resulta verdadeira, portanto, mercé
da prépria distribui¢do do 6nus da prova (art.
333,11, do CPC), a condi¢do de dependéncia
econdmica da 2* autora, tal como alegada no
exérdio. Registre-se, porém, tratar-se, nesta
parte, de obrigacao rebus sic stantibus, nos
precisos termos do art. 1.699 do NCC'®; afinal,

(6) “Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na
situacao financeira de quem os supre, ou na de quem
os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz,
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também ao que dos autos consta, a 2* autora é
capaz de trabalhar e pode eventualmente vir a
estabilizar-se em sua vida econdémica, com
condicdes de dar sustento a si proprio e a filha.

Desse modo, para calcular a pensao civil,
considero a propor¢ao sugerida a fl. 9 (2/3 =
0,67), porque os ganhos do autor serviam ao
sustento de trés pessoas no lar; e desse modo
reputo, por um lado, irrelevantes os ganhos
da filha, e desprezo, por outro, o fato de que a
rigor a propor¢do correta seria de 3/4 (i.e.,
0,75), em virtude da existéncia de uma quarta
pessoa, a neta; atenho-me, porém, mais uma
vez ao pedido e a sua causa petendi (art. 460
do CPC). E considero, por outro lado, o
ultimo salédrio do de cujus (R$ 541,20 —11. 25),
sem vinculagdo ao saldrio minimo (art. 72,1V,
in fine, da CRFB, e Simula Vinculante n. 4 do
C.STF), para deferir a INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS (= lucros cessantes),
condenando a 1* reclamada ao pagamento de
PENSAO MENSAL CIVIL no valor de 360,80/
més, em partes iguais para as autoras, a viger
entre os meses de margo de 2008 (més da
distribui¢dao da agdo, ut art. 219, caput, do
CPC, c.c. art. 883, in fine, da CLT) e de outubro
de 2020 (més em que o de cujus completaria
setenta anos de idade, cf. fl. 17: nascido em
4.10.1950), ut art. 950 do NCC c.c. art. 89,
pardgrafo tnico, da CLT. A pensdo serd
reajustdvel anualmente pelo INPC acumulado.

Quanto a expectativa média de vida em
casos como este, tenho utilizado o indice
superior aproximado da expectativa média de
vida da populagdo brasileira ao tempo
da propositura da acio, segundo as tabelas do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).

Para 2007, o valor divulgado era de 72,7
anos”; projetou-se para cima em 2008 (ano

conforme as circunstancias, exoneragao, reducao ou
majoracao do encargo”.

(7) Fonte: IBGE (cf., p. ex.., http://g1.globo.com/Noti
cias/Brasil/0,,MUL771092-5598,00-EXPECTATIVA+
DE+VIDA+DO+BRASILEIRO+SOBE+PARA+
ANOS+DIZ+IBGE.html).

*

da propositura da presente a¢do). Neste as-
pecto, porém, tenho também de me ater ao
pedido (art. 460/CPC), que trabalha com a
expectativa média de setenta anos. Dai os
termos do célculo dos danos materiais na
modalidade lucros cessantes, com previsao de
pensdes da distribui¢do da a¢do até o 13°
aniversario da morte (o de cujus faleceu com
57 anos [fl. 26]; 70a — 57a = 13a). Como se
disse, ademais, acolhi a propor¢do sugerida na
peticdo inicial, de dois tercos dos derradeiros
rendimentos contratuais, considerando-se a
unidade familiar entdo formada (ut art. 228/
CRFB), composta por trés pessoas maiores
(marido, esposa e filha, sendo as duas dltimas
pessoas economicamente dependentes, o que
insista-se nao foi refutado por provas hébeis).

Para essa pensao civil, alfim, determino que
se proceda 8 CONSTITUICAO DE CAPITAL
para o pensionamento, nos termos do artigo
475-Q, capute§ 1%, do CPC, c.c. art. 769/CLT,
em importe ndo inferior a R$ 60.975,20 (= R$
360,80 x 13 [12m + 13°] x 13 [=70a—57a a
data da propositura da a¢ao])®.

Nem se diga, de resto, que eventual bene-
ficio acidentdrio recebido junto ao INSS
(pensdo por morte) pudesse minorar a inde-
nizacdo deferida (por danos morais ou pelo
periodo estabilitario).

A uma, os direitos em testilha — um,
beneficios do RGPS, e outro, indenizag¢do por
danos civis — tém financiamentos diversos e
vém previstos de modo plenamente auto-
nomo nos arts. 62 e 7%, XXVIII, da CRFB, o
que denota a sua coexisténcia independente,
sem que a percep¢do de um deles interfira no
pagamento do outro. A duas, é da jurispru-
déncia, mutatis mutandi, que

“A pensdo devida pelo empregador em
virtude da perda ou redugao da capacidade
laboral ndo se confunde ou pode ser com-

(8) Considerando-se os meses, de mar. 2008 (inclusive) a
out. 2010 (inclusive) haveria exatos 12 anos e oito
meses de pensoes.
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pensada com o beneficio previdencidrio
decorrente do mesmo evento, porquanto
de distintas naturezas juridicas. A primeira
obrigacdo, por seu fundamento, estd
limitada ao tempo em que a vitima perderia
naturalmente sua capacidade laborativa.

Razodvel, nesse sentido, sua restri¢ao a data
em que o trabalhador completaria sessenta
e cinco anos” (TRT 12* Reg., RO-V 09161-
2005-034-12-00-3, Ac. 3*T. 10796/07, rel.
Ligia Maria Teixeira Gouveéa, j. 26.6.2007

—g n).

Incabivel a verba honordria de sucum-
béncia, ante o entendimento do Supremo
Tribunal Federal de que o ius postulandi das
partes ainda remanesce na Justica Obreira, e
nos termos das Stmulas ns. 329 e 219 do
Tribunal Superior do Trabalho, cujo pressu-
posto — assisténcia por sindicato da categoria
profissional — ndo estd atendido no caso em
tela. Diga-se, a propdsito, que nao se trata de
“repristinar” coisa alguma, como se vem

$ sustentando, porque

“0§10doart. 789 da CLT, ao mencionar a
assisténcia judicidria ao ‘trabalhador
desempregado’ e ao trabalhador de baixa
renda, estabeleceu disposicdo especifica a
par da geral (‘trabalhador’ em sentido
amplo) constante no caputdo art. 14 da Lei
n. 5.584/1970. Logo, neste particular, houve
incidéncia do § 2° do art. 2° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil (LICC) e ndo
do § 1° do art. 2° da LICC. Portanto, o
referido dispositivo permaneceu em vigén-
cia, mesmo com o advento das referidas leis
(Lei n. 10.288/2001 e Lei n. 10.537/2002).
Logo, nao ha que se falar em impossibi-
lidade de repristinagdo (art. 2°, § 32, da
LICC) —ja que sequer houve revogacao. Por
esta razdo ainda prevalece o entendimento
de que um dos requisitos para a conces-
sdo dos honordrios advocaticios é a
assisténcia do sindicato da categoria profis-
sional. Vale destacar que este entendimento
estd sedimentado na Orientagao Jurispru-

*

dencial n. 305 da SDI-I do TST, que foi
publicada no Didrio da Justica em
11.8.2003. Ou seja, ap6s o advento da Lei
n. 10.537/2002, confirmando que o
entendimento ora esposado ainda
prevalece, nao obstante toda a discussdo
acerca da revogacdo e repristinacdo dos
mencionados dispositivos da Lei n. 5.584/
1970” (TRT 9* Reg., RO 06972-2006-028-
09-00-8, Ac. 4* T. 35943/07, rel. Sérgio
Murilo Rodrigues Lemos, in DJPR
7.12.2007, p. 726 — g. .).

Nio hd, ademais, pedido de indeniza¢ao
sucedanea (art. 404/NCC).

Defiro os beneficios da Justica Gratuita,
no que couber, por observadas as condicoes
das Leis ns. 1.060/50 e 5.584/70 (fls. 33/34;
caberia aos réus demonstrarem a eventual
inveracidade das declaracdes de pobreza: art.
1%, caput, da Lei n. 7.115/1983).

Pelas irregularidades trabalhistas identifi-
cadas, em especial quanto a NR-18, oficie-se
a Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego, em Sdo José dos Campos, com cOpia
desta sentenca, do termo de audiéncia e dos
documentos de fls. 89-123 e de fls. 146-151,
para ciéncia, fiscalizagdo e imposicao das
penalidades pertinentes (consignando, no
oficio, o CPF do 22 réu e o CNPJ do 3° réu).
Oficie-se a 22 Vara Criminal de Taubaté (1.
150), com cépia desta sentenca, para ciéncia.
Desnecesséria a expedi¢ao de outros oficios
quaisquer (Cap. PROV da CNCR-15* Reg.).

Diante da natureza dos titulos deferidos
que perfazem, na integralidade, verbas de
natureza indenizatdria (danos morais e
materiais) —, nao havera retengdes fiscais ou
previdenciarias (arts. 3° e 6° IV, da Lei n.
7.713/1988; art. 28, 1, a contrario sensu, da Lei
n. 8.212/1991). Com efeito, ndao incide IRPF
sobre indenizagdo por danos morais, diante da
pacificacdo dessa derradeira matéria no
ambito do C.STJ (Recurso Especial n.
1.152.764-CE [2009/0150409-1], rel. Min.
Luiz Fux, j. 23.6.20109) — no que modifico
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entendimento que antes® in verbis: “PRO-
CESSO CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO

(9) In verbis: “PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C DO CPC. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA. IMPOSSI-
BILIDADE. CARATER INDENIZATORIO DA VERBA
RECEBIDA. VIOLAQAO DO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. 1. A verba percebida a titulo de dano
moral tem a natureza juridica de indenizacdo, cujo
objetivo precipuo é a reparacao do sofrimento e da
dor da vitima ou de seus parentes, causados pela
lesdo de direito, razdo pela qual torna-se infensa a
incidéncia do imposto de renda, porquanto inexistente
qualquer acréscimo patrimonial. (Precedentes: REsp
686.920/MS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda
Turma, julgado em 6.10.2009, DJe 19.10.2009; AgRg
no Ag 1021368/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 21.5.2009, DJe 25.6.2009; REsp
865.693/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, julgado em 18.12.2008, DJe
4.2.2009; AgRg no REsp 1017901/RS, Rel. Ministro
Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em
4.11.2008, DJe 12.11.2008; REsp 963.387/RS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Primeira Secéo, julgado
em 8.10.2008, DJe 5.3.2009; REsp 402035/RN, 22
Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 17.5.2004; REsp
410347/SC, desta Relatoria, DJ 17.2.2003). 2. In casu,
a verba percebida a titulo de dano moral adveio de
indenizacdo em recla-macao trabalhista. 3. Deveras,
se a reposicao patri-monial goza dessa nao incidéncia
fiscal, a fortiori, a indenizagdao com o escopo de
reparacao imaterial deve subsumir-se ao mesmo
regime, porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio. 4. ‘Nao incide imposto de renda sobre o
valor da indenizacao pago a terceiro. Essa auséncia
de incidéncia ndo depende da natureza do dano a
ser reparado. Qualquer espécie de dano (material,
moral puro ou impuro, por ato legal ou ilegal)
indenizado, o valor concretizado como ressarcimento
estd livre da incidéncia de imposto de renda. A pratica
do dano em si nao é fato gerador do imposto de
renda por nao ser renda. O pagamento da indenizacao
também nao é renda, ndo sendo, portanto, fato
gerador desse imposto. (...) Configu-rado esse
panorama, tenho que aplicar o principio de que a
base de calculo do imposto de renda (ou de qualquer
outro imposto) s6 pode ser fixada por via de lei oriunda
do poder competente. E 0 comando do art. 127, IV,
do CTN. Se a lei ndo insere a ‘indeni-zagao’, qualquer
gue seja o seu tipo, como renda tributavel,
inocorrendo, portanto, fato gerador e base de célculo,
nao pode o fisco exigir imposto sobre essa situacado
fatica. (...) Atente-se para a necessidade de, em
homenagem ao principio da legalidade, afastar-
-se as pretensoes do fisco em alargar o campo da
incidéncia do imposto de renda sobre fatos estranhos
a vontade do legislador’”. (MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Regime tributario das indenizacbes. Sao Paulo:
Dialética, p. 174/176). 5. O art. 535 do CPC

*

ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C, DO CPC. INDENIZA-
CAO POR DANO MORAL. INCIDENCIA DO
IMPOSTO DE RENDA. IMPOSSIBILIDADE.
CARATER INDENIZATORIO DA VERBA
RECEBIDA. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC NAO CONFIGURADA. 1. A verba perce-
bida a titulo de dano moral tem a natureza
juridica de indenizag¢ao, cujo objetivo precipuo
éareparagdo do sofrimento e da dor da vitima
ou de seus parentes, causados pela lesdo de
direito, razao pela qual torna-se infensa a inci-
déncia do imposto de renda, porquanto
inexistente qualquer acréscimo patrimonial.
(Precedentes: REsp 686.920/MS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
6.10.2009, DJe 19.10.2009; AgRg no Ag
1021368/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
perfilhava , como tampouco incide IRPF sobre
os juros de mora (STJ, Recurso Especial n.
1.037.452, rel. Min. Eliana Calmon).

Sentenca liquida para os efeitos do art. 459,
paragrafo inico, do Cédigo de Processo Civil.

3. DISPOSITIVO

Ex positis, JULGO TOTALMENTE IM-
PROCEDENTE a agdo em face de Disney
Aparecido da Silva, para absolvé-lo de tudo
quanto imputado, e PARCIALMENTE
PROCEDENTE em face de José Cielmar
Bettin e de Taubaté Motors Ltda, para
condena-los, em regime de solidariedade
passiva (arts. 275 a 285 do NCC), a pagar
as autoras Amara de Aratjo Cunha e Lilian
Maura de Aratjo Cunha, em partes iguais,
dentro de quinze dias apds a decisao

resta incélume se o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de forma clara e
suficiente sobre a questao posta nos autos. Ademais,
o magistrado nao esta obrigado a rebater, um a um,
0s argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para
embasar a decisdo. 6. Recurso especial desprovido.
Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC
e da Resolucao STJ n. 8/2008" (g. n.).
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homologatdria (sob as penas do art. 475-],
caput, do CPC, c.c. art. 769 da CLT), os
seguintes titulos (liquidos para os efeitos
do art. 459, pardgrafo unico, do CPC):

(1) INDENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS, ut art. 5%, V e X, da CRFB, c.c. art.
186 do NCC, no valor total de R$ 81.750,00;

(2) INDENIZACAO POR DANOS MA-
TERIAIS (= lucros cessantes), correspon-
dente a PENSAO MENSAL CIVIL no valor
de 360,80/més, a viger entre os meses de
mar¢o de 2008 e de outubro de 2020, rea-
justavel anualmente pelo INPC acumulado.

Para o pagamento da pensao civil do item
2, os réus condenados procederao a CONS-
TITUICAO DE CAPITAL, nos termos do art.
475-Q, capute § 1%, do CPC, c.c. art. 769/CLT,
em importe ndo inferior a R$ 60.975,20.

Nada a compensar (art. 767/CLT).

TURMA, julgado em 21.5.2009, DJe
25.6.2009; REsp 865.693/RS, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma,
julgado em 18.12.2008, DJe 4.2.2009; AgRg no
REsp 1017901/RS, Rel. Ministro Francisco
Falcao, Primeira Turma, julgado em
4.11.2008, DJe 12.11.2008; REsp 963.387/RS,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira
Secdo, julgado em 8.10.2008, DJe 5.3.2009;
REsp 402035/RN, 2* Turma, Rel. Min.
Franciulli Netto, D] 17.5.2004; REsp 410347/
SC, desta Relatoria, DJ 17.2.2003). 2. In casu,
a verba percebida a titulo de dano moral
adveio de indeniza¢ao em reclamagao traba-
lhista. 3. Deveras, se a reposi¢do patrimonial
goza dessa ndo incidéncia fiscal, a fortiori, a
indeniza¢do com o escopo de repara¢do ima-
terial deve subsumir-se a0 mesmo regime,
porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio. 4. ‘Nido incide imposto de renda
sobre o valor da indeniza¢ao pago a terceiro.
Essa auséncia de incidéncia nao depende da
natureza do dano a ser reparado. Qualquer
espécie de dano (material, moral puro ou im-

*

puro, por ato legal ou ilegal) indenizado, o
valor concretizado como ressarcimento estd
livre da incidéncia de imposto de renda. A
prética do dano em si ndo é fato gerador do
imposto de renda por ndo ser renda. O paga-
mento da indeniza¢dao também nao é renda,
nao sendo, portanto, fato gerador desse
imposto. (...) Configurado esse panorama,
tenho que aplicar o principio de que a base de
célculo do imposto de renda (ou de qualquer
outro imposto) sé pode ser fixada por via de
lei oriunda do poder competente. E o coman-
dodoart. 127,11V, do CTN. Se a lei nao insere
a ‘indenizac¢do’, qualquer que seja o seu tipo,
como renda tributdvel, inocorrendo, portanto,
fato gerador e base de cédlculo, ndao pode o fisco
exigir imposto sobre essa situacao fética. (...)
Atente-se para a necessidade de, em home-
nagem ao principio da legalidade, afastar-se
as pretensoes do fisco em alargar o campo da
incidéncia do imposto de renda sobre fatos
estranhos a vontade do legislador. (MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Regime tributdrio das
indenizagoes. Sao Paulo: Dialética, p. 174/176).
5. O art. 535 do CPC resta incélume se o
Tribunal de origem, embora sucintamente,
pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre
a questdo posta nos autos. Ademais, o magis-
trado ndo estd obrigado a rebater, um a um,
os argumentos trazidos pela parte, desde que
os fundamentos utilizados tenham sido
suficientes para embasar a decisdo. 6. Recurso
especial desprovido. Acérdao submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolug¢io
STJ n. 8/2008” (g. n.).

Providencie a Secretaria a renumeragdo das
folhas dos autos, como acima determinado.

Juros de mora a partir da propositura da
acdo, na forma da lei (art. 39, § 12, da Lei n.
8.177/1991). Corre¢ao monetaria a partir das
épocas proprias (para a indenizac¢ao por danos
morais, out. 2007, més do falecimento; para a
pensdo civil, os respectivos meses de ven-
cimento). Providencie a Secretaria a imediata
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atualizagdo dos créditos, para fins de pagamento

espontdneo em 15 dias a partir da intimagao.

A vista da natureza dos titulos deferidos,

nao haverd descontos fiscais ou previdencia-

rios (arts. 3° e 6%, 1V, da Lein. 7.713/1988; art.

28, 1, a contrario sensu, da Lei n. 8.212/1991).

Expecam-se os oficios determinados na
motivacao (SRTE/SJC, MPF, 2* Vara Criminal

de Taubaté).

‘ 4569.4 revista trabalhista.pmd 287

Custas, por 2° e 3° reclamados (solidaria-
mente), sobre o valor total da condenacdo (R$
142.725,20), no importe de R$ 2.854,50 (art.
789, caput, CLT).

Intimem-se as partes.

Taubaté, data supra.

Guilherme Guimaries Feliciano
Juiz do Trabalho
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Doutrina

A responsabilidade da administracao publica

nas terceirizagoes, a decisao do Supremo
Tribunal Federalna ADCn. 16-DF eanova
redacao dos itens IV e V da Simula n. 331
do Tribunal Superior do Trabalho. 1.
Introdugdo: a antiga redagdo do item IV da
Sumula n. 331 do Tribunal Superior do
Trabalho e a decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida na ADC n. 16-DF em que
se julgou constitucional o art. 71, § 12, da Lei
n. 8.666/1993. 2. A terceirizagao no Brasil, em
geral e na Administragao Publica. A evolugido
de seu tratamento legal e jurisprudencial. 3.
A modificagdo da jurisprudéncia do STF
quanto a necessidade de observancia da
cldusula de reserva de plendrio do art. 97 da
Constituigao Federal e seus efeitos sobre a
aplica¢do da Simulan. 331, item IV, em sua
redagdo original. 4. O verdadeiro teor do
julgamento da ADC n. 16-DF e suas
consequéncias sobre a responsabilidade
patrimonial da administra¢ao publica nas
terceirizagcdes. 5. A pondera¢do dos
principios dos direitos e dos interesses
publicos e privados em contraste e a apura¢ao
da responsabilidade extracontratual dos entes
publicos nos casos de terceirizagdo de
servicos. 6. A questao da distribuicdo do 6nus
da prova entre os litigantes. Consideragoes
finais. Referéncias .........cccoevuvueeeivivirinicnennne

Direito fundamental de agao trabalhista. 1. O

temor de propor a a¢io como um valor
juridico. 2. Vetores positivos e negativos da
acao trabalhista. 2.1. A coletivizagdo das
demandas trabalhistas. 2.1.1. Aspectos
polémicos das demandas coletivas: atos
dispositivos, litispendéncia e coisa julgada.
2.2. A garantia de indenidade. 2.3. A
prescricdo — o receio de propor agio
trabalhista e a prescricdo das pretensdes
nascidas em altera¢des intercorrentes do
contrato de emprego. 2.3.1. A prescri¢io total
contra a pretensdo de matriz constitucional.
2.3.2. A prescrig¢do total e a possivel influéncia
do atual Cédigo Civil no debate sobre a pres-
cri¢do de pretensdo fundada em nulidade.
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2.4. Os métodos excludentes de solugdo
extrajudicial dos conflitos trabalhistas — a
arbitragem em conflitos individuais e as
comissdes de conciliagdo prévia. 2.4.1. A
opgao social pela judicializa¢do dos conflitos
— aspecto cultural. 2.4.2. A arbitragem. 2.5.
A comissao de conciliag¢do prévia. Con-
clusdes. Referéncias bibliograficas................

Despedir sem fundamentar é um direito do

empregador? 1. Desemprego: assimetria nas
relagdes contratuais trabalhistas. 2. Aplicagdo
horizontal dos direitos fundamentais e o
devido processo legal no tema das despe-
didas. 3. A Constitui¢ao de 1988 e a ndo re-
cepe¢ao da “dentincia vazia” dos contratos de
emprego. Referéncias bibliogréficas ............

Dever de gestao processual adequada. Intro-

dugdo. 1. Da gestdao processual: poder ou
dever? 2. Principios constitucionais regentes
das atribuigoes do juiz. 3. Da gestao proces-
sual. Conclusdo. Referéncias ..........ccceuveueee

Novos textos, velhas leituras: o esvaziamento

normativo da Constitui¢ao nas decisoes do
TST. Introdugdo. 1. De obiter dictum a “lei
geral”: a Constitui¢ao nas decisdes do TST.
2. Possibilidades para o direito a partir da
Constituigao. Consideragdes finais: para ver
a Constitui¢do. Referéncias bibliogrificas ...

Impetracao de mandado de seguranca na

justica do trabalho em face de ato do em-
pregador estatal. 1. Consideragoes introdu-
térias. 2. O posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia. 3. O “ato de autoridade”.
4.0 “ato de gestao”. 5. O ato do empregador

estatal como ato de autoridade publica.

Conclusao. Referéncias .........co.eevevvevveerenvenvenne. 112

A Convengao n. 158 da OIT ea questao relativa

o

a constitucionalidade, em face do direito
interno brasileiro. Introdugdo. 1. Atividade
normativa da OIT: convengdes e recomen-
dagdes. 1.1. Conceito de convencdo e de
recomendagdo. 1.2. Classifica¢do e natureza
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juridica das convencdes. 1.3. Integragao das
convengdes e recomendagdes no sistema
juridico interno dos Estados. 2. A Convengao
n. 158. 2.1. Razdes sociais e procedimentos
para sua aprovagao. 2.2. O teor da Convencdo
n. 158 em correlagdo com o da Recomen-
dagdo n. 166. 2.3. Defini¢do e métodos de
aplicagdo. 2.4. Ambito pessoal de aplicacao.
2.5. Causas justificativas do término da
relagao de trabalho. 2.6. Procedimentos do
término da relagdo de trabalho. 2.7. A
repara¢do pelo término injustificado da
relacdo de trabalho. 2.8. Disposi¢des com-
plementares sobre o término da relagao de
trabalho por motivos econdmicos, tecno-
légicos, estruturais ou andlogos. 3. Ratificagio
e dentuncia pelo Estado brasileiro. 4. A
questdo de inconstitucionalidade da Conven-

¢ao n. 158/OIT. Conclusdes. Referéncias.......... 125

A execugao trabalhista nao se submete ao prin-
cipio da execu¢io menos gravosa—um olhar
contemporineo paraa execugao trabalhista
efetiva. Introdugdo. 1. A execu¢do perdeu
eficdcia quando passou a ser patrimonial. 2.
Um principio sob questionamento no
proprio processo civil. 3. Compreendendo o
principio da execu¢ao menos gravosa no am-
bito do processo civil. 4. A interpretagdo
restritiva do principio da execu¢do menos
gravosa no processo do trabalho —a evolugdo
da doutrina justrabalhista. 5. E o resultado
social negativo que muda o paradigma
tedrico. 6. A doutrina pela nio aplicagdo do
principio da execugdo menos gravosa ao

processo do trabalho. Conclusio ............... 142

O principio da boa-fé objetiva como balizador
de condutas na relagao de emprego. Intro-
dugdo. 1. Boa-fé objetiva como principio de
direito. Conceito. Histérico. 2. Boa-fé
objetiva na relacio de emprego. Fases pré-
-contratual, contratual e pds-contratual. Con-

clusdao. Referéncias ......ccevevveeuveeveevueesveennenns 154

O controlejurisdicional de convencionalidade
aplicado a jurisdi¢ao trabalhista. Introdu-

*
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¢do. 1. Os controles jurisdicionais de cons-
titucionalidade e de convencionalidade. 1.1.
Controle jurisdicional de constituciona-
lidade: histérico e modelos. 1.2. Origens e
modelos de controle jurisdicional de conven-
cionalidade. 2. O controle de convenciona-
lidade no Brasil: questdes constitucionais. 3.
O controle de convencionalidade aplicado a
jurisdi¢do trabalhista com parimetro nas
Convengdes da OIT. Consideragdes finais.

Referéncias bibliograficas ........cocoeveceennnnee 165

A “pejotizacao” da pessoa fisica, através da
figura do microempresario individual:
competéncia para julgamento. Introdugao.
1. O contexto que ocasionou a cria¢ao da fi-
gura do MEL 2. A mens legislatoris da criagdo
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