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Mediacao nas relagoes de trabalho

Esta para ser incluida em pauta na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania
(CCJC) da Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 7.169/2014, que dispde sobre a media¢ao
entre particulares como meio alternativo de solugdo de controvérsias e sobre a composi¢ao
de conflitos no 4mbito da Administragdo Publica.

O art. 41 desse projeto, tal como havia sido aprovado no Senado Federal, previa a aplicagao
das regras de mediagdo a inimeros tipos de relagoes, inclusive nas trabalhistas. O deputado
Sérgio Zveiter (PSD/R]J), entretanto, relator do PL n. 7.169/2014, apresentou parecer na
Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados no qual
incorporou a Emenda n. 5 de autoria do deputado Alessandro Molon (PT-R]) para excluir
as relacoes do trabalho do d4mbito da mediacao. Assim, ficou expresso no art. 32, § 32, 1V,
do PL n. 7.169/2014 que as regras de mediagdo nao se aplicam as relacdes de trabalho, ao
mesmo tempo em que também ficou registrado que a cldusula de media¢ao nao se aplica
aos contratos de adesao (§ 32 do art. 29).

Conforme foi destacado no parecer do relator, as alteragcdes acolheram a nota técnica
apresentada pela Anamatra, na qual se defendeu o seguinte ponto de vista:

A pretensao legislativa de aplicacdo da mediacao no ambito das relacoes de trabalho é
medida que afronta a esséncia prépria do Direito do Trabalho, bem como o patamar
minimo de dignidade conferido ao trabalhador. Tal inviabilidade decorre do fato de que as
normas de direito do trabalho sao normas de ordem publica, assim consideradas porque
estabelecem os principios cuja manutengao se considera indispensével a organizagao da
vida social, segundo os preceitos de direito, sendo que a ordem publica interna denota a
impossibilidade de disponibilidade pela vontade privada.

Ha outros aspectos que merecem ser destacados. A media¢ao, como indica o projeto, tem
por finalidade estimular ou desenvolver solu¢oes consensuais para a controvérsia por meio
de terceiro imparcial, escolhido ou aceito pelas partes. As relagdes de trabalho possuem
como peculiaridade central uma discrepancia econdmica entre os contratantes, o que, com
muita frequéncia, conduz a dentincias de fraude na estipula¢ao de cldusulas do contrato ou
na sua execu¢do. Com isso, o estabelecimento da mediagdao sem levar em consideragao as
reais condigdes em que esses consensos extrajudiciais sao obtidos nao s6 pode generalizar
condutas precarizantes na contratagdo ou dispensa de trabalhadores, como até aumentar
nos meios judiciais demandas em que se discute a existéncia de fraude nesse tipo de ajuste.

A CIT ja prevé mecanismos extrajudiciais de concilia¢ao, pois seus artigos 625-A a 625-H,
introduzidos pela Lei n. 9.958, de 12.1.2000, conferem as comissdes de concilia¢ao prévia
a “atribui¢do de tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho” A quase absoluta
irrelevancia que esses mecanismos extrajudiciais atualmente detém decorre justamente de
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um triste diagnodstico: grande parte dos ajustes foi obtida sem que os mediadores tivessem
suficiente imparcialidade; os trabalhadores mantiveram crescente desconfianga dos reais
objetivos dessas comissoes, ainda que supostamente contassem com apoio de seus sindicatos;
as comissoes demonstraram grande preocupagao com a arrecadagao de recursos necessarios
para seu funcionamento, o que deturpou sua finalidade. Isso tudo conduziu nao apenas a um
crescente descrédito das comissdes de conciliagdo prévia, mas também a indmeras impug-
nagoes judiciais dos ajustes que tinham ali sido alcangados.

Nao ha davida de que a conciliagao pode ser um meio vantajoso e justo para a solugao
de conflitos nas relagdes de trabalho, mas, para que esse método nao se transforme em farsa
destinada a suprimir direitos fundamentais, é necessario antes de tudo que sejam refor¢ados os
sindicatos e outros meios de unido coletiva dos trabalhadores. Os direitos do trabalho nunca
sdo totalmente individuais e os conflitos que os envolvem sempre tém como caracteristica
os efeitos que produzem em todo o ambiente laboral. Assim, a composi¢ao extrajudicial de
conflitos trabalhistas sé teria sentido se contasse com a participagao ou assisténcia da vontade
coletiva dos trabalhadores, real e livre, para o que seria necessario reestruturar todo o nosso
sistema sindical.

Se as proprias comissoes de conciliagdo prévia nesses 14 anos de experiéncia fracassaram
na proposta de obter a composi¢ao dos conflitos individuais de trabalho, conquanto supos-
tamente possuissem membros indicados pelos trabalhadores (CLT, art. 625-B, 1), a mediacao
pura e simples por qualquer terceiro tende a potencializar ainda mais as falhas e os problemas
que se observaram nas CCPs.

Por isso, hd que se louvar a exclusao das relagdes de trabalho dos mecanismos de mediagao
extrajudicial enquanto nao estiverem presentes condi¢des de real participagao coletiva dos
trabalhadores em todas as formas de autocomposigao.

A Comissao Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. Da finalidade

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexao
critica sobre os principais temas de competéncia da Justi¢a do Trabalho. Para tanto, se propoe a
divulgar a produgao cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. Da Comissao Editorial

2.1. Cabera a Comissao Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentencas, os
acorddos e os artigos cientificos a serem publicados.

2.2. Da decisao da Comissdo ndo caberd pedido de reconsideragdo ou recurso.

3. Do encaminhamento

3.1. As sentencas, os acordaos e os artigos cientificos deverao ser encaminhados virtualmente
apenas para endereco eletronico que constard em cada edital que serd publicado no sitio da
Anamatra na internet, sob a forma de anexo 2 mensagem eletronica.

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publica¢do. Caso
opte pela posterior desautorizago, o autor devera proceder a comunicag¢do pelo mesmo enderego
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissdo a editora.

3.3. Da mensagem eletronica, devera constar o endere¢o completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. Das Sentencas e dos Acérdaos — Requisitos

4.1. As sentengas e os acorddaos encaminhados para publicagdo poderao versar sobre qualquer
matéria.

4.2. Os acérdaos estao limitados a0 maximo de trés por desembargador ou ministro.

4.3. As sentencas e os acérdaos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da

data de publica¢do no Didrio Oficial ou com a indica¢ao da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o niumero dos autos do processo em que foram proferidos.

4.4.Ja tendo sido publicada a senten¢a ou 0 ac6rdao, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicacio.

5. Dos artigos cientificos — Requisitos
5.1. Os artigos cientificos terdo tema livre, devendo ser, preferencialmente, inéditos no Brasil.

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortogriéfico.
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5.3. Os artigos cientificos observario, obrigatoriamente, os seguintes requisitos:
5.3.1. conterdo entre cinco e trinta pdginas, preparados em formato Microsoft Word,

5.3.2. os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; ¢) qualificagdo sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués, com o maximo de duzentas palavras; e) minimo de trés e maximo de seis palavras-
-chaves que representem o conteddo do texto; f) sumdrio; g) introdugdo; h) corpo do texto; 1)
consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragdo, devendo ser, preferen-
cialmente, recente;

5.3.3. areferéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) deverd conter os dados relativos
a sua maior titulagao académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regiao da Justica do
Trabalho, com indica¢do do Estado da Federagio em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. O autor, se for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando,
assumindo a obrigac¢do de langar a publica¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no
site do CNPQ: <http://www.cnpq.br>;

5.3.4. as cita¢des deverdo ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; nao serdo aceitos trabalhos com citacdo do tipo autor-data;

5.3.5. as referéncias bibliogréficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. as citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7.com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas corre¢des gramaticais que ndo alterem o teor do trabalho.

5.3.8. a Comissdo Editorial poderd convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada ntimero do periédico, caso em que, dada a relevincia do tema ou a notoriedade do seu
autor, serd dispensada a observéancia aos requisitos de que trata o item “3.1”.

6. Da nao observancia dos requisitos formais

6.1. Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequacao em oito dias, sob pena de ndo publicagao.

7. Disposicoes gerais
7.1. O encaminhamento das sentencas, dos acérdaos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publicac¢ao (ver subitem 3.2).

7.2. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do nao serao devolvidos
e poderdo ser publicados em ntimeros posteriores do periddico, a critério da Comissao Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizacao do prolator/
relator/autor.

7.3. Caso o remetente ndo concorde com a publicagdo nos ntimeros posteriores da Revista,
deverd informar expressamente na mensagem de encaminhamento.

7.4. O contetido dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores.
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A atuacao executiva dos
direitos: perfis comparados

Michele Taruffo(")

indice dos Temas:

1. Introdugao

2. A adequabilidade da execugao: os sistemas de Common Law

3. Tipos de obrigagdes e tipos de execu¢ao: o modelo germanico

4. A generalizagao da astreinte: o modelo francés

5. Outras solugdes, efetivas ou inexistentes

6. Conclusoes

1. Introducao

A discussdo que nos ultimos anos se desen-
volveu na Itdlia sobre varios temas atinentes
a tutela executiva, e com especial referéncia a
atuacgdo das obrigacoes de fazer, deu lugar —
como é sabido — a polémicas vivas e por vezes
excessivas(!). Essa se caracterizou, no entanto,
por uma orienta¢do fortemente redutiva, que
se manifesta por vezes negando que exista um
problema de eficdcia da tutela executiva ou
afirmando que esse pode ser resolvido exclusiva-
mente a luz do direito Vigente(2>, nada obstante

(*) Autor convidado. Professor Catedratico da Universida-
de de Pavia e Titular da Catedra de Cultura Juridica
da Universidade de Girona.

(1) Traduzido do original L’Attuazione Esecutiva dei Diritti:
Profili Comparatistici, publicado em Processo e Tecniche
di Attuazione dei Diritti, coordenado por Salvatore
Mazzamuto. Napoli: Jovene, 1989. p. 63-106.
Vide, resumidamente e para indicagoes, MAZZAMUTO,
Salvatore. L'Esecuzione Forzata. In: RESCIGNO, Pietro
(Coord.). Trattato di Diritto Privato. vol. XX. Torino,
1985. p. 255 e seguintes; TARUFFO, Michele. Note sul
Diritto alla Condanna e all'Esecuzione. Rivista Critica de
Diritto Privato, p. 640 e seguintes, 649 e seguintes, 1986.

—
N
~—

Conforme Montesano, La Tutela Giurisdizionale dei
Diritti. In: Trattato di Diritto Civile Italiano. Iniciado

interessantes e raras exce¢des®). Em geral,
admite-se algum ajustamento interpretativo
ou alguma timida integracdo a base de exem-
plos trazidos, normalmente de modo casual, de
ordenamentos que se supdem mais proximos
aonosso'¥. Dai deriva igualmente a difundida
tendéncia de enfrentar os problemas sobre
o plano da estreita técnica processual, sem
levar em adequada consideracio as situagdes
substanciais carentes de tutela ou pressupondo
apenas alguma abstrata catalogac¢do de tais
situagoes. Isso implica subtra¢do da tematica
da execucdo de qualquer consideracdo em

por F. Vassali, vol. XIV, tomo IV, Torino, 1985, p. 147 e
seguintes; Mandrioli, Sulla Correlazione Necessaria tra
Condanna ed Eseguibilita Forzata. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, p. 1.342 e seguintes, 1976;
Monteleone, Riflessioni sulla Tutela Esecutiva dei Diritti
di Credito. In: Studi in Onore di E. T. Liebman. Milano,
1979. I, p. 2.421 e seguintes. Substancialmente redu-
tivo também é a orientagdo assumida por Chiarloni,
Misure Coercitive e Tutela dei Diritti. Milano, 1980.
Especialmente p. 7 e seguintes, 110 e seguintes, 217 e
seguintes).

(3

=

Vide, por exemplo, Mazzamuto, L’Attuazione degli
Obblighi di Fare. Napoli, 1978. p. 119 e seguintes.

(4) Vide, por exemplo, PISANI, Proto. Appunti sulla Giusti-
zia Civile. Bari, 1982. p. 149 e seguintes.
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termos de efetividade da tutela jurisdicional
dos direitos e a frequente incidéncia no circulo
vicioso dos dogmatismos que se autojustificam
e acabam por legitimar sempre a imutabilidade
do jus conditum e das suas interpretagdes jd e
mais consolidadas®.

A substancial esterilidade dessa orientagdo
reducionista é facilmente verificdvel e nao
existe necessidade de articular demonstra-
¢des. Parece-me, no entanto, igualmente
evidente que ndo se pode sair da discussdao do
tema por meio de isolados golpes de fantasia
interpretativa e que é preciso, ao invés, uma
profunda remeditac¢ao, conduzida a base de
métodos menos estreitos e capazes de recu-
perar a complexidade do problema da tutela
executiva como momento essencial da tutela
jurisdicional dos direitos. Para semelhante
escopo, a andlise comparada é essencial, desde
que ndo se a entenda — como infelizmente
ocorre normalmente por parte dos ndo com-
paratistas — como exoético adorno cultural
(orpello culturale) ou como busca de “receitas
prontas” a serem buscadas superficialmente
em outros ordenamentos. E necessdrio, ao
invés, dar-se conta de que o problema da
tutela executiva nao se reduz ao caso crucial
da ordem de reintegracao ao trabalho (rein-
tegrazione nel posto di lavoro), nem a disputas
interpretativas a respeito do art. 612, Codice di
Procedura Civile (esecuzione forzata di obblighi
di fare e di non fare). E preciso, sobretudo,
dar-se conta que nio se trata de um problema
de mera técnica processual tipico do nosso
ordenamento. Esse, ao contrario, constitui ha
tempo e representa ainda o banco de prova de
todos os ordenamentos referente a capacidade
dos instrumentos jurisdicionais de assegurar
uma tutela eficaz dos direitos, ndo limitada
a sua simples declara¢do por parte do juiz.
Desse ponto de vista, trata-se de um problema
de grande complexidade, porque o diferente
comportamento das formas de tutela executiva
retroage, por um lado, sobre a individualizagao

(5) Vide mais amplamente Taruffo, op. cit., p. 641, 643 e 651.

das situa¢des substanciais efetivamente tuteld-
veis e, por outro, é condicionado na medida em
que os remédios executivos devem adaptar-se
as necessidades de atuacao ligadas as vdrias
situacdes substanciais. Além disso, tem-se
idéntica complexidade naquilo que concerne
ao papel dos érgaos jurisdicionais, variando o
ambito das escolhas que o legislador reserva
a sl mesmo ou remete ao juiz no momento
do emprego do remédio executivo no caso
concreto. Ainda, é complexa a individualiza-
¢a0 das vdrias técnicas executivas, que ndo sé
sdo diferentes nos diversos sistemas, mas que
atuam com diversas modalidades conforme a
intensidade com que vem realizado o valor da
atua¢ao dos direitos ou vem fixado o ponto
de equilibrio entre esse e outros valores, como
o da liberdade individual ou da autonomia
das escolhas econdmicas privadas. Ndo é por
acaso, portanto, que temas como esse tenham
hd muito tempo grande repercussao nos orde-
namentos mais evoluidos e tenham constituido
objeto de importantes congressos internacio-
nais: é cada vez mais evidente, de fato, que
a eficicia da tutela jurisdicional em geral e a
propria existéncia dos “novos direitos”, que
vao enriquecendo o catdlogo das situagdes de
vantagem, estdo estreitamente condicionadas
pela estrutura e pela operatividade do sistema
da tutela executiva.

No que concerne a riqueza e a complexidade
da experiéncia comparada sobre o tema da
tutela executiva dos direitos, essa exposi¢ao
ndo tem e nao pode ter qualquer pretensao de
completude, porque esses temas demanda-
riam, diversamente, uma andalise bem ampla e
aprofundada. Essa pretende, porém, absorver
uma fungdo, assaz mais modesta, de sugestoes
para evitar redugdes estéreis e para colocar os
problemas da tutela executiva na dimensao
ampla e articulada que a sua importincia exige.

2. A adequabilidade da execucao: os
sistemas de Common Law

A complexidade do problema da atuagao
coativa dos direitos, entendida no sentido de
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que as formas e as técnicas executivas sao um
aspecto do sistema da tutela, compreensivel
somente se se tem em conta a individualizagao
das situagdes substanciais tuteldveis e dos
remedies processuais a essas ligados, encontra
a sua manifestacdo mais evidente nos orde-
namentos de Common Law. Isso é facilmente
constatavel seja do ponto de vista histérico,
seja do ponto de vista atual, dos mais recentes
desenvolvimentos desses ordenamentos.

Do ponto de vista histérico, a estreita cone-
x40 entre determinacdo das situagdes tuteldveis,
formas processuais de tutela e técnicas executivas
percorre a distin¢ao fundamental entre Com-
mon Law e equity, particulariza a decisiva
evolucdo dessa e, nada obstante a sua aboli-
¢d0 no plano da diversidade das jurisdi¢des,
permanece seja no contexto das situacdes que
continuam tuteldveis at law, seja naquele em
que persiste a reconducao a drea dos equitable
remedies®,

At law, os direitos tradicionalmente tute-
laveis sdo essencialmente os de contetido eco-
noémico, isto é, que se traduzem na pretensiao
(pretesa) a uma coisa ou ao pagamento de uma
soma em dinheiro (como pretensao origindria
ou como pretensao substitutiva, quando, nao
sendo tuteldvel o direito com a sua specific
performance, esse se converte no direito ao
ressarcimento do dano)(”). Sao, portanto, essas
as situagoes tuteldveis nas formas ordindrias do
processo civil de Common Law e é com base

(6) Sobre o desenvolvimento histérico das relagoes entre
Common Law e equity, conforme, em geral, Cavanna,
Storia del Diritto Moderno in Europa. 1. Le Fontie il Pen-
siero Giuridico, rist., Milano, 1982, p. 530 e seguintes;
Plucknett, A Concise History of Common Law, 5. ed.,
London, 1956, p. 675 e seguintes; Hanbury-Maudsley,
Modern Equity, 11. ed., London, 1981, p. 3 e seguintes;
Van Caenegem, History of European Civil Procedure,
in International Encyclopedia of Comparative Law,
vol. XVI, chapt. 2, 1971 (estr.), p. 44 e seguintes; 107,
Millar, Civil Procedure of the Trial Court in Historical
Perspective, New York, 1952, p. 65 e seguintes.

—
~
~

Conforme Riesenfeld, Cases and Materials on Creditor’s
Remedies and Debtor’s Protection, St. Paul, Minn., 1967,
p. 3; Laycock, Modern American Remedlies. Cases and
Materials, Boston-Toronto, 1985, p. 5, 14.

nessas situacdes que se constituiram as formas
de execucao forcada at law: sdo essencialmente
formas de execucao direta para entrega ou de-
socupagao (consegna o rilascio) de bens méveis
ou imdveis, de execu¢do por expropriacdo e
venda para satisfacdo de créditos pecunid-
rios®. Aqui a estreita conexao entre formas de
execu¢do e natureza das situagoes substanciais
tuteldveis aparece de modo particularmente
evidente®.

Como é sabido, o rigor e os limites do sis-
tema de Common Law criam, e justificam por
muitos séculos, a necessidade e a relevante ex-
tensao de um sistema paralelo e complementar
de tutela, que aparece sob 0 nome de equity. A
razdo essencial da equity estd na oportunidade
de oferecer remedies a situagdes ndo tuteldveis
at law, a medida que essas situa¢oes despontem
como economicamente relevantes e carentes
de formas de tutela jurisdicional !?). Por assim
dizer, a equity nasce e expande-se com base na
necessidade de dar tutela aos “novos direitos”
que surgem ao longo da histéria, constituindo
assim um potente fator de adequabilidade do
sistema jurisdicional as necessidades reais de
tutela.

Também os institutos da equity, portanto,
sdo criados, aproveitando os larguissimos po-
deres discriciondrios pertencentes a Chancery
Court!V, em direta conexdo com as exigéncias

(8) Conforme Millar, op. cit., p. 426 e seguintes, 452 e
seguintes; Riesenfeld, op. cit., p. 36 e seguintes; Smit,
Enforcement of Judgments in the United States of
America, in 34 (Suppl.) American Journal of Compara-
tive Law, 1986, p. 228 e seguintes; Jacob, The Enforce-
ment of Judgments Debts, in Id., The Reform of Civil
Procedure Law and Other Essays in Civil Procedure.
London, 1982, p. 281 e seguintes, 290 e seguintes.

(9) A afirmacao tradicional pela qual law acts in rem
concerne, de fato, sobretudo aos modos de execugao,
que at law séo sempre relativos aos bens do obrigado:
vide, em especial, Cook, The Powers of Courts of
Equity, in 15 Columbia Law Review, 1915, p. 106 e
seguintes.

(10) Vide indicacoes na nota 6 e, em especial, Van Caenegem,
op. cit., p. 44; Cavanna, op. cit., p. 531 e seguintes;
Hanbury-Maudsley, op. cit., p. 5 e seguintes, 13.

(11) Vide especialmente Hanbury-Maudsley, op. cit., p. 6.
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de tutela das especificas situagdes substanciais
para as quais é concedido o equitable remedy.
Isso ocorre por meio de muitissimos institu-
tos, mas, sobretudo, mediante um instituto
que tem enorme importancia no que agora
interessa, isto é, a injunction. Trata-se, como
é sabido, de uma ordem de fazer (mandatory)
ou de ndo fazer ou cessar um comportamento
lesivo (prohibitory), que pode ter natureza
cautelar ou final'?, mas que tem como ca-
racteristica proeminente a adaptabilidade, no
seu conteudo especifico, a qualquer situag¢ao
carente de tutela®. Com a injunction, o siste-
ma da tutela d4 um salto decisivo em direcao
a completude, porque se tornam judicidveis
(giustiziabili) todas as situacdes que nao o
eram at law1%), sendo moldadas ainda a base
da exigéncia particular de atuagdo que resulta
do caso concreto!?).

Também o problema das formas de execu-
¢ao vem resolvido em conexao com essas linhas
evolutivas. De um lado, onde é possivel indivi-
dualizar situacdes tipicas, sao criadas formas
executivas particulares (da execugdo na forma

(12) Aliteratura sobre a injunction é vastissima e nao pode
ser aqui citada analiticamente. Entre as obras mais
recentes, conforme, em especial, Fiss-Rendleman,
Injunctions, 2. Ed., Mineola, N.Y., 1984, p. 58 e se-
guintes, 323 e seguintes, 460 e seguintes; Leavell-Love-
Nelson, Cases and Materials on Equitable Remedies,
Restitution and Damages, St. Paul, Minn., 1986, p.
13 e seguintes; Laycock, op. cit., p. 213 e seguintes;
Spry, The Principles of Equitables Remedies, 2. ed.,
London, 1980, p. 304 e seguintes; Hanbury-Maudsley,
op. cit., p. 82 e seguintes, bem como Varano, Appunti
sulla Tutela Provvisoria nell’Ordinamento Inglese, con
Particolare Riferimento all'Interlocutory Injunction, in
Les Mesures Provisoires en Procédure Civile, coorde-
nado por G. Tarzia, Milano, 1985, p. 235 e seguintes.

(13) Conforme Smit, op. cit., p. 234.

(14) Conforme Smit, op. cit., p. 235.

(15) Esse aspecto assume particular importancia no
relevantissimo caso da assim chamada structural in-
junction, isto é, nas injunction que, a fim de garantir
a atuacgao integral dos direitos civis, determinam a mo-
dificacdo organizativa de entes e instituicoes, inclusive
de natureza publica. Sobre o assunto, amplamente,
Fiss-Rendleman, op. cit., p. 528 e seguintes; Fiss, The
Civil Rights Injunction, Bloomington-London, 1978, p.
8 e seguintes.

especifica por sub-rogacao a receivership)(1%,
idoneas para assegurar a atuagdo coativa do
equitable decree. De outro lado, diante da extre-
ma variabilidade de contetidos que a injunction
pode ter, constata-se a impossibilidade de criar
um repertério completo de formas de execu¢do
direta. Recorre-se, entdo, a tradicional ideia de
inherent jurisdiction'”), dai derivando o instru-
mento coercitivo mais eficaz e mais atipico, isto
é, o contempt of Court'!®), para entao aplica-lo
aos injunctive decrees”).

Que o problema das formas de tutela exe-
cutiva ndo pode ser considerado isoladamente
nos ordenamentos de Common Law, mas deve
ser compreendido em direta conexdo com o
problema das situacdes substanciais tutelaveis,
¢ um elemento facilmente verificivel também
considerando a situagao atual.

Por um lado, de fato, diferencas na evolu-
¢do do sistema da execugdo, ou “lacunas” que
nesse se encontram, derivam de limites insitos
ao direito substancial. Assim, por exemplo, na
Inglaterra ndo existem técnicas executivas para
atuar coativamente a reintegracao ao trabalho,

(16) Conforme Smit, op. cit., p. 235; Riesenfeld, Enforce-
ment of Non-Money Judgments in Common Law
Countries, exposicao apresentada no semindrio
Enforcement 85 (Lund, 1985), p. 5 e seguintes.

Conforme Jacob, The Inherent Jurisdiction of the
Court, in Id., The Refort, cit., p. 221 e seguintes.

A sujeicao do obrigado a condenacao por contempt
é 0 meio precipuo e ordinario de execucao (indireta)
para o caso em que nao tenha ocorrido o tempestivo
adimplemento espontaneo, conforme Smit, op. cit.,
p. 232 e seguintes; Spry, op. cit., p. 344 e seguin-
tes; Laycock, op. cit.,, p. 216, 628 e seguintes; Fiss-
-Rendleman, op. cit., p. 831 e seguintes; Jacob, The
Enforcement of Non-Money Judgments and Orders.
Preliminary Memorandum, exposicao apresentada a
Enforcement 85, p. 31 e seguintes, 44 e seguintes.
Conforme, inoltre, Frignani, I/l “Contempt of Court”
quale Sanzione per I'Inesecuzione dell’’Injunction”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1972,
p. 112 e seguintes.

(19) A regra tradicional pela qual equity acts in personam
concerne, sobretudo, ao fato de que o provimento é
dirigido especificamente contra o obrigado e que esse,
sendo pessoalmente obrigado ao adimplemento, é
sujeito a condenacdo por contempt se nao adimple,
conforme Cook, op. cit., loc. cit.

(17

(18

=
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mas isso se deve ao fato de que a ordem de
reintegracdo, ainda quando pronunciada,
pode dar lugar tdo somente a compensation
pecuniaria®?,

Por outro, ao contrdrio, as linhas evolutivas
mais interessantes que se encontram hoje na
Inglaterra e nos Estados Unidos no plano da
tutela executiva constituem o efeito do apareci-
mento dos “novos direitos” ou novas situagoes
que se encontram no plano da “justiciabilidade”
(“giustiziabilita”): vai-se dos direitos civis a
tutela do ambiente, da discrimina¢ao racial
a tutela do consumidor, dos problemas da
familia e das relacdes de trabalho aos direitos
dos presos e da revisdo das elei¢oes politicas
(“circoscrizioni elettorali”)?V. Esse elemento,
em si importantissimo, teve, sobretudo, uma
consequéncia: de deixar substancialmente in-
tacta a drea mais tradicional, dos direitos com
contetdo pecunidrio e das respectivas formas
de atuagdo coativa, e de levar ao primeiro
plano situacdes com contetido exclusivamente
ou prevalentemente nao pecunidrio, criando
para esses relevantes problemas de adaptacao
e de extensao do sistema da tutela executiva.

Esses problemas foram enfrentados, e subs-
tancialmente resolvidos, em duas principais
diregoes.

A primeira dessas consiste em uma amplia-
¢do relevante das formas de execugdo especifi-
ca, por meio da sub-rogagao de um terceiro no
lugar do obrigado, bem assim da tradicional
hipétese consistente na sale of land??.

O problema surge em especial quando a
execu¢do da sentenga requer uma série de

(20) Conforme Jacob, op. ult. cit., p. 73. A regra nao
é, contudo, absoluta, porque por vezes as cortes
determinam a specific performance do contrato de
trabalho, conforme Spry, op. cit., p. 110.

1

=

Conforme Smit, op. cit., p. 234; Riesenfeld, Op. ult.
cit., p. 12 e seguintes; Jacob, Op. ult. cit., p. 60 e
seguintes, 78 e seguintes, 86 e seguintes; Leavell-Love-
-Nelson, op. cit., p. 229 e seguintes.

Sobre a sub-rogacdo do terceiro nas hipdteses em
que se admite a specific performance, vide, em geral,
Jones-Goodhart, Specific Performance, London, 1986,
p. 1, 28 e seguintes, 202 e seguintes.

(22

—

atividades complexas e diversificadas ou quan-
do essa implica desenvolvimento e controle
de atividades continuadas ou destinadas a
durar no tempo??, Nesses casos, a tendéncia
das cortes, sobretudo estadunidenses, é no
sentido de confiar a execuc¢do da sentenca,
ao invés de ao obrigado, a encarregados que
operam na qualidade de officers of the Court e
que tém o dever de desenvolver diretamente
ou de controlar o desenvolvimento, por obra
de terceiros, das atividades necessdrias para
promover a execug¢do do que estd previsto na
sentencga. Esses encarregados podem assumir
varios nomes: fala-se, por exemplo, de receiver,
quando se trata também ou prevalentemente
de administrar dinheiro, e de master, quando
se trata de realizar ou controlar atividade
de outra natureza®®). Esses trabalham sob a
dire¢do da corte, devem a essa prestar contas
das respectivas atividades, em sendo o caso
periodicamente, e podem dirigir-se ao juiz
quando necessdrio remover obstdculos ou
para obter instrugdes ulteriores sobre o modo
com que devem ser desenvolvidas as atividades
executivas?®,

Essas figuras, inicialmente criadas pelas
Cortes, ganharam explicito reconhecimento
legislativo, por exemplo, nas Rules 53 e 70 das

(23) A regra tradicional é no sentido de que a specific
performance seja excluida se a execucao requer um
controle complexo e prolongado por parte da corte.
Esse, no entanto, estd em vias de superacao, sendo
manifesta uma difundida tendéncia das cortes a
ordenar a specific performance sem ter em conta,
sobretudo nos casos que envolvem interesses de par-
ticular relevancia social. Sobre o assunto, amplamente,
Jones-Goodhart, op. cit., p. 28 e seguintes; Laycock,
op. cit., p. 389 e seguintes; Spry, op. cit., p. 95 e
seguintes; Fiss-Rendleman, op. cit., p. 528 e seguintes.
Conforme Riesenfeld, Op. ult. cit., p. 9 e seguintes;
Smit, op. cit., p. 232 e seguintes. Para o exame des-
sas e de outras figuras analogas, conforme Silvestri,
Problemi e Prospettive di Evoluzione nell’Esecuzione
degli Obblighi di Fare e di Non Fare, Rivista Diritto
Processuale, 1981, p. 49 e seguintes. Além disso,
vide em especial, Fiss-Rendleman, op. cit., p. 692 e
seguintes, para a figura do compliance coordinator
na atuacdo de complexas medidas para tutela dos
direitos dos presos no dmbito da prisao.

(24

=

(25) Conforme Silvestri, op. cit., p. 51 e seguintes.
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Federal Rules of Civil Procedure estaduniden-
ses(?®), Essas vém encontrando importantes
manifestagdes em vdrios campos: assim, por
exemplo, em matéria de protecdo do ambiente
recorre-se a um receiver com a tarefa de gerir
uma empresa de modo a fazer cessar atividades
ofensivas, de promover obras de despolui¢ao
e de ressarcir os danos daf derivados?”). Ana-
logamente, recorre-se a um master quando se
mostra necessario desenvolver ou controlar
complexas atividades direcionadas a eliminar
situagdes que implicam discriminag¢des de
védrias naturezas ou para atuar a revisdo
de elei¢des politicas ou ainda para efetuar a
distribui¢do aos lesados de fundos obtidos por
meio de uma class action®®,

Ainda, administrators e também especificos
committees foram criados para o desenvolvi-
mento de atividades complexas atinentes, por
exemplo, a elimina¢ao de situagdes suscetiveis
de produzir discrimina¢des no mercado do
trabalho com afronta ao Equal Employment

(26) Conforme Smit, op. cit., loc. ult. cit.; Wright-Miller,
Federal Practice and Procedure, vol. IX, St. Paul,
Minn., 1971, p. 776 e seguintes; Kaufman, Masters
in the Federal Courts: Rule 53, in 58 Columbia Law
Review, 1958, p. 452 e seguintes.

(27) Conforme Riesenfeld, op. et loc. cit.; para outras
utilizacoes dessa figura, conforme Note, Receiver-
ship as a Remedy in Civil Rights Cases, in 24 Rutg.
Law Review, 1969, p. 115 e seguintes; Comment,
Equitable Remedies: An Analysis of Judicial Utiliza-
tion of Neoreceivership to Implement Large Scale
Institutional Change, in Wisc. Law Review, 1976, p.
1.161 e seguintes; Laycock, op. cit., p. 750 e seguintes,
769 e seguintes.

Conforme Berger, Away from the Court House and
into the Field: The Odissey of a Special Master, in
78 Columbia Law Review, 1978, p. 707 e seguintes;
Brakel, Special Masters in Institutional Litigation, in
American Bar Found Res. Journal, 1979, p. 543 e
sequintes; Kaufman, op. cit.; Kirp-Babcock, Judge
and Company: Court-Appointed Masters, School
Desegregation, and Institutional Reform, in 32 Ala.
Law Review, 1981, p. 313 e seguintes; Note, Force and
Will: An Exploration of the Use of Special Masters to
Implement Judicial Decisions, in 52 Un. Colo. Law
Review, 1980, p. 105 e seguintes; Fiss-Rendleman,
op. cit., p. 752 e seguintes; Laycock, op. cit., p. 769 e
seguintes.

(28
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Opportunity Act ou a atuagdo de medidas dire-
cionadas a assegurar a prote¢ao dos direitos do
homem dentro de hospitais psiquidtricos?).

E preciso notar que em casos como esses a
particular natureza das atividades executivas
que devem ser desenvolvidas, que normalmen-
te implica conhecimento e pratica de fungdes
empresariais ou administrativas complexas
protraidas no tempo, e as peculiaridades do
instrumento executivo empregado, confor-
mam necessariamente o conteido e a natureza
do provimento condenatério pronunciado
pela corte. Usualmente, de fato, trata-se de uma
injunction, porque essa, cCOmo ja se acenou,
melhor consente em modelar o provimento
sobre as especificas exigéncias do caso concre-
to%). Além disso, em geral o decree nao fixa
analiticamente e de forma antecipada cada
uma das atividades executivas que devem ser
realizadas: o que vem indicado é o resultado
que a execugdo deve produzir e, eventualmen-
te, os critérios gerais que devem ser seguidos,
enquanto os modos para promové-lo sdao
necessariamente deixados, em ampla medida,
a discricionariedade do 6rgdo que opera em
nome da corte e em lugar do obrigado®V.

A segunda direcao em que se articulam as
técnicas executivas dos assim chamados non-
-money judgments consiste essencialmente na

(29) Conforme Silvestri, op. cit., p. 50 e seguintes, 54 e
seguintes; Harris, The Title VIIl Administrator: A Case
in Judicial Flexibility, in 60 Corn. Law Review, 1974, p.
53 e seguintes.

Fala-se precipuamente, a propdsito, de individually
taylored remedy para sublinhar a estreita adeséo do
contelido do provimento as especificas exigéncias de
tutela do caso concreto, conforme Developments in
the Law-Injunctions, 78 Harvard Law Review, 1965,
p. 1.020; Silvestri, op. cit., p. 58.

Conforme Silvestri, op. cit., loc. ult. cit.; Fiss-Rendle-
man, op. cit., p. 739 e seguintes. Particulamente
importante é a técnica consistente na elaboracao,
acordada entre master e obrigado e homologada pela
corte em um consente decree, de planos e programas
para atuacdo da sentenca: conforme Silvestri, op. cit.,
p. 58, n. 42, e os importantes exemplos reportados
amplamente em Fiss-Rendleman, op. cit., p. 528 e
seguintes, 774 e seguintes.

(30
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extensdo do instrumento tradicional consubs-
tanciado na pronudncia de uma injunction, cuja
auséncia é sancionada por definicdo a titulo
de contempt of Court. A proposito, Riesenfeld
observou que o que mudou ndo foi tanto a
técnica executiva, mas sim a orientacdo das
cortes, sempre mais favordveis a prontncia de
provimentos que ordenam o adimplemento
especifico do que ao ressarcimento do dano®®?).
Isso mostra, uma vez mais, que o problema da
execuc¢do nao se desenvolve sozinho, mas em
fun¢dao do modo com que se configura a tutela
das situa¢des substanciais.

A injunction tem realmente o efeito tipico
de impor a specific performance da obriga¢do de
fazer ou de ndo fazer e, pois, de bloquear a
sua eventual substituicdao pelo ressarcimento
do dano derivado do inadimplemento®?,

(32) Op. ult. cit., p. 6; analogamente para Inglaterra vide
Jacob, The Enforcement of Non-Money Judgments,
cit., p. 39. Vide, ademais, supra, n. 23.

(33) Sobra a conexao entre injunction e specific perfor-
mance, vide Laycock, op. cit., p. 367 e seguintes;
Smit, op. cit., p. 233. A regra tradicional é no sentido
de que a specific performance pode ser ordenada
somente quando pareca inadequado o remédio at
law, consubstanciado tipicamente pelo ressarcimento
do dano. A valoracéo da inadequagao dos damages
é, no entanto, largamente discricionaria e deixada
as peculiaridades do caso concreto. De outra parte,
manifestou-se nos ultimos tempos, sobretudo nos
Estados Unidos, uma difundida tendéncia para
ampla concesséao da specific performance no lugar
do ressarcimento; tende-se precipuamente a separar
a specific performance do requisito da inadequacao
dos damages, colocando-se os dois remédios sob o
mesmo plano e atribuindo-se a corte a escolha entre
esses, em funcdo das respectivas vantagens e da
oportunidade de recorrer a um ou a outro conforme
as exigéncias de cada caso. Sobre esses problemas,
conforme Jones-Goodhart, op. cit., p. 3, 18 e seguin-
tes, 21; Fiss-Rendleman, op. cit., p. 59 e sequintes; Fiss,
op. cit., p. 91; Laycock, op. cit., p. 335 e seguintes,
367 e seguintes; Schwartz, The Case for Specific
Performance, in 89 Yale Law Journal, 1979, p. 276 e
seguintes. Giza-se, de outro lado, que a injunction
dirigida a specific performance tornou-se o remédio
standard em muitos casos, como os que dizem
respeito aos civil rights e a tutela do ambiente (vide
Fiss, ibidem; Laycock, op. cit., p. 340). Nao falta, além
disso, quem entenda que a specific performance seja
sempre um remédio mais eficaz do que os damages;
vide, por exemplo, Ulen, The Efficiency of Specific

Por consequéncia, ou recorre-se a formas de
execucao especifica por sub-rogacao (surroga),
quando é possivel e quando a Corte o entende
oportuno, ou a execugio é deixada ao obrigado,
que em caso de inadimplemento é punido a
titulo de contempt of Court.

Especialmente essas caracteristicas fizeram
da injunction um instrumento de emprego
sempre mais frequente, notadamente em
vista da eficdcia executiva que lhe é proépria.
Essa tem, de fato, um emprego muito amplo
em numerosas matérias, como, por exemplo,
relagoes de familia decorrentes do divércio, a
tutela dos civil rights, a prote¢ao do consumi-
dor e a tutela do ambiente®*. Salvo os casos de
execucdo na forma especifica, o ponto de forga
da injunction estd no fato de que o obrigado
inadimplente pode ser condenado a uma multa
pecunidria fixada discricionariamente pelo
juiz, sem limites, ou também a prisdo até que
decida realizar a prestagdo devida (mas ndo
para além de dois anos), podendo-se ordenar
ainda o sequestro dos bens®*.

A propésito do contempt of Court discutiu-
-se muito na doutrina de Common Law, nao
sendo o caso de enfrentd-lo globalmente nessa
sede®®. E o caso de sublinhar apenas que,
enquanto € visto como meio coercitivo que
visa a provocar o adimplemento da obriga¢ao
sancionada por uma injunction, esse é con-
siderado um instrumento em tudo normal
e mesmo indispensavel. De fato, o contempt é
visto pelos juristas de Common Law como um

Performance: Toward a Unified Theory of Contract
Remedies, in 83 Michigan Law Review, 1984, p. 341
e seguintes.

(34) Vide nota precedente.

(35) Conforme Smit, op. cit., p. 236; Jacob, op. ult. cit.,
p. 32, 47 e seguintes. Para um amplo exame do
contempt of Court como sancao da injunction, Fiss-
-Rendleman, op. cit., p. 831 e seguintes; Laycock, op.
cit., p. 628 e seguintes, bem como Frignani, op. cit.

Conforme, em geral, Lowe, Borrie and Lowe’s of Con-
tempt, 2. ed. London, 1983; Goldfarb, The Contempt
Power, New York-London, 1963; Dobbs, Contempt of
Court: a Survey, 56 Corn. Law Review, 1971, p. 183 e
seguintes; Fiss-Rendleman, op. cit., p. 831 e seguintes.

(36
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remédio “virile, viable and versatile”, idoneo
para assegurar de modo eficaz a execugdo dos
provimentos do juiz®”). Os mesmos juristas
manifestam inclusive fundada estupefacio
diante dos casos, frequentes nos ordenamentos
de civil law, em que existem provimentos para
os quais faltam formas de coagao ao adimple-
mento®®).

As criticas ao instituto do contempt parecem
destinadas a permanecer, portanto, “a cry in the
wind”®9, E verdade, como recentemente subli-
nhou Chiarloni, que o instrumento injunction/
contempt pode ser — e foi — utilizado como
poderosa arma de defesa de valores retrégrados
no ambito dos conflitos coletivos*?), mas essa
ndo parece ser uma boa razao para criticar ou
refutar semelhante instrumento em si. A sua
eficdcia particularmente intensa pode, de fato,
ser vista como um mal, se o instrumento vem
empregado para tutela de valores que nao se
compartilham e pode ser, ao invés, visto como
um bem, se esse é empregado para tutela de
valores compartilhados. Tudo isso nao atine,
no entanto, ao instrumento coercitivo em si
considerado, mas ao discurso diverso — nada
obstante conexo — da individualizacao das
situacoes substanciais que se entendem me-
recedoras de tutela executiva eficaz.

Em realidade, diante de situacoes em que o
contempt foi utilizado com um sentido ideo-
logicamente criticavel, existem muitas outras,
como aquelas ji recordadas acima, em que o
instrumento injunction/contempt representa
0 Gnico modo eficaz para uma tutela ndo so-
mente nominalista dos “novos direitos” subs-
tanciais! ou mesmo ao escopo de “maintain
the fundamental supremacy of law”“?, evitando

37) Conforme Jacob, op. cit., p. 100.
) Conforme Jacob, op. cit., p. 51.
39) Conforme Jacob, op. cit., p. 50.
)

Conforme Chiarloni, op. cit., p. 242 e seguintes. Sobre
o fenébmeno do government by injunction, conforme
também Fiss-Rendleman, op. cit., p. 1 e seguintes.
(41) Trata-se, em especial, do amplo setor da tutela dos civil
rights, sobre a qual vide Fiss, op. cit.; Fiss-Rendleman,
op. cit., p. 528 e seguintes.

(42) Conforme Jacob, op. ult. cit., p. 44.

abusos, omissdes e obstrugdes direcionadas a
tornar um nada o direito afirmado no provi-
mento do juiz.

Mais do que insistir nesses dados por demais
6bvios, vale a pena ao invés sublinhar que
mesmo na sua recente evolucio o contempt of
Court mostrou uma notével versatilidade, que
incrementou ulteriormente a sua eficicia. Por
um lado, de fato, esse é por vezes empregado
também como meio coercitivo para execu¢ao
de prestacdes pecunidrias, configurando-se,
portanto, como remédio tendencialmente
geral, idéneo para evitar os custos e os longos
tempos da execucdo por expropriagao*?). Por
outro, emerge a tendéncia de configurar a
multa pecunidria por contempt também como
san¢do pecunidria estipulada a um determi-
nado valor por dia de atraso na execu¢ao, em
evidente analogia com a astreinte francesa*?.
Enfim, coloca-se em evidéncia que essa tem
muito mais uma proeminente fung¢io coerci-
tiva e punitiva, mas pode igualmente ter uma
fungao compensatory, quando a corte entende
que as somas pagas a titulo de contempt devem
servir também para ressarcir o dano derivado
do inadimplemento ou do retardo*?.

Trata-se, pois, de um instituto que, malgra-
do a longa tradi¢do histdrica e as polémicas a
que se expde, permanece como a chave de um
sistema que, mesmo empregando por vezes
velhos instrumentos, evolui organicamente,
adaptando eficazmente as efetivas garantias
para atuagdo concreta dos direitos as mais
diversas e novas situagoes.

(43) Sobre o coercive contempt, conforme Fiss-Rendleman,
op. cit., p. 1.004 e seguintes; Note, Coercive Con-
tempt and the Federal Grand Jury, in 79 Columbia
Law Review, 1979, p. 735 e seguintes; Note, The
Coercive Function of Civil Contempt, in 33 University
Chicago Law Review, 1965, p. 120 e seguintes.

(44
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Conforme Riesenfeld, op. ult. cit., p. 15; Fiss-Rendle-
man, op. cit., p. 1.006 e seguintes.

(45) A figura do compensatory contempt, que pode igual-
mente se traduzir na condenacdo ao pagamento de
somas equivalentes ao dano sofrido pelo retardo na
execugao, é controvertida, mas € prevalentemente
admitida: conforme Fiss-Rendleman, op. cit., p. 972
e seguintes.
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Em uma perspectiva mais geral, a conexao
entre situagdes substanciais carentes de tutela
e técnicas de atuagdo executiva coloca-se
essencialmente sobre a base do “principio da
adequabilidade” (“principio di adeguatezza™),
pelo qual todo direito deve encontrar atuagao
por meio do instrumento executivo mais
idoneo e eficaz em funcdo das especificas
necessidades do caso concreto“®), A aplicacao
desse principio, combinando-se com o apareci-
mento e a diferencia¢do de situagdes nas quais
as técnicas tradicionais de tutela executiva at
law apresentaram-se largamente ineficazes,
deu lugar a uma radical desorganizacdo das
distingoes cldssicas e também a um notdvel
grau de desordem e de confusdo no repertério
dos remédios executivos”). A outra face da
moeda, no entanto, é representada, por um
lado, pelo aparecimento de uma ampla dis-
cricionariedade criativa das cortes na escolha
do instrumento executivo e, por outro, pelo
emprego dessa discricionariedade com o fim
de assegurar da maneira mais eficaz a exata
atuac¢ao do direito substancial. Desse modo, a
regra da specific performance executiva tende a
se generalizar, em especial quando se trata de
obrigacoes de fazer e de nao fazer, enquanto
o remédio substitutivo do ressarcimento do
dano pelo inadimplemento acaba encontrando
uma aplica¢do cada vez mais marginal 4%,

Ademais, o que parece fora de duvida é que
o sistema dos remédios executivos, devendo
ser adequado, tem também de ser comple-
to, isto é, deve assegurar sempre uma tutela
executiva eficaz”). E significativo, de fato, que

(46) Vide em especial Fiss, op. cit., p. 91; Fiss-Rendleman,
op. cit., p. 59 e seguintes, 79 e seguintes; Laycock,
op. cit., p. 335 e seguintes.

Vide referéncias na nota precedente e ainda Dawson,
Specific Performance in France and Germany, in 57
Michigan Law Review, 1959, p. 535 e seguintes.

(47

—

(48) Conforme Laycock, op. cit., p. 389 e seguintes; Spry,
op. cit., p. 51 e seguintes, 58 e seguintes, 109 e se-
guintes; Fiss-Rendleman, op. cit., p. 104 e seguintes;
Jones-Goodhart, op. cit,, p. 18 e seguintes, 91 e
seguintes; Ulen, op. cit.; Schwartz, op. cit.
Conforme Jacob, op. ult. cit., p. 8 e seguintes, 15 e
seguintes, 32, 46, 50 e seguintes.

(49
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o aparecimento de situagdes substanciais “no-
vas” ndo tenha comportado a crise do sistema
e a criacao de “lacunas” de tutela executiva e
tenha consubstanciado, ao invés, um potente
fator de evolugdo, no sentido da busca e da
criagdo de novos instrumentos executivos ou
de adaptacgdo de velhos instrumentos, mas
sempre no sentido do principio pelo qual a
tutela jurisdicional deve compreender também
uma eficaz tutela executiva.

3. Tipos de obrigacoes e tipos de
execuc¢ao: o modelo germanico

Outro importante ordenamento que liga
estreitamente a solu¢do do problema dos
instrumentos executivos a individualizagao
das situacoes substanciais carentes de tutela
¢ o germanico. Essa conexdo entre o sistema
alemido e os sistemas de Common Law pode
parecer surpreendente a quem estd habituado
a considerar os problemas, e em particular os
da execugdo, em perspectiva rigorosamente
eurocéntrica e sobre a base de uma suposta
— malgrado em realidade ndo demonstrada
— homogeneidade entre os ordenamentos
de civil law. Essa, no entanto, foi colocada em
evidéncia por Dawson, em conjunto com as
profundas diferencas que se verificam entre
sistema alemao e sistema francés em uma das
mais interessantes contribui¢oes dedicadas
ao tema da atuacio especifica dos direitos®?).
Semelhante analogia resulta logo em seguida
evidente, junto com algumas importantes
diferengas, se nao circunscrita a uma andlise
superficial e isolada de cada uma das técnicas
executivas, mas se se dirige a aten¢ao ao modo
com que essas se ligam a individualiza¢ao das
situagdes substanciais para as quais as respec-
tivas atuagoes sao enderecadas.

A abordagem do ordenamento aleméo
desse problema é muito clara na ZPO de 1877
enquanto o BGB, entrando em vigor muitos
anos depois, acabou por ndo acrescentar e nao

(50) Conforme Dawson, op. cit., p. 495 e seguintes, 525,
533.
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modificar significativamente o tratamento que
o problema recebe no cédigo processual®?,
Esse estd fundado, de um lado, sobre a ideia
fundamental pela qual o valor prioritdrio a ser
realizado é o adimplemento coativo especifico
das vérias obrigagées‘sz) e, de outro, sobre uma
classifica¢do relativamente rigida dos varios
tipos de obrigacdo, correspondendo para cada
qual uma particular forma de execu¢do. Daw-
son assinala oportunamente que, em relacao
a situagdo anglo-estadunidense, em que a
abordagem nao é substancialmente diferente,
mas centra-se essencialmente sobre a variedade
das solug¢des técnicas e sobre a discricionarie-
dade amplissima que as cortes se reservam
para criacao e escolha do remédio executivo,
a solucdo alema distingue-se, sobretudo, pelo
elevado grau de rigor sistemdtico e de precisao
analitica®?.

Essa parte, acima de tudo, de uma rigida
categorizacgao tipoldgica das obrigagoes, cor-
responde a uma tipologia dos instrumentos
executivos. Ambas as tipologias sdo constitu-
idas por categorias entendidas como mutua-
mente exclusivas e — pode-se supor — como
conjuntamente exaustivas. Assim, tem-se
a categoria das obrigacdes com contetdo
pecunidrio, a que correspondem formas de
execugdo por expropriagdo (esecuzione per
transformazione, §$ 803-882 ZPO); obrigagdes
de entrega, a que correspondem modos de
execucdo na forma especifica por apreensao
coativa do bem (§$ 883-886 ZPO); obrigagoes
de fazer fungiveis, a que corresponde uma
forma de execugdo direta por sub-rogacao
de um terceiro, a custa do obrigado (§ 887);
obrigagdes de fazer infungiveis, e obriga¢des
de ndo fazer ou de cessar, a que se refere a
execucdo indireta por meio da Zwangsstrafen
(86 888,890); e, por fim, obrigagoes de prestar

(51) Conforme Dawson, op. cit., p. 526 e seguintes, 529.

(52) Conforme o § 241 do BGB. Vide Dawson, op. cit., p.
529 e seguintes.

(53) Op. cit., p. 525, 527 e seguintes, 531.

declaragdes de vontade, atuadas por meio da
propria sentenca (§§ 894-896)4).

A incidéncia do método classificatério,
aplicado concomitantemente no nivel da
tipologia das obriga¢des e no da tipologia
dos remédios executivos, é particularmente
evidente no campo das obrigacoes de fazer,
em que o § 887 se refere expressamente as
obrigagoes fungiveis (vertretbar), ligando-as a
execucao direta por sub-rogagao®, enquanto
0 § 888 se refere expressamente as obrigagdes
infungiveis (unvertretbar)®®, coarctando-as,
assim como as obrigacdes de ndo fazer ou de
cessar, expressamente previstas e distinguidas
no § 890, a execu¢do indireta consistente na
imposi¢ao de penas pecunidrias (Zwangsgeld)
ou de prisao civil (Zwangshaft)>7).

Os escopos que o legislador da ZPO visa a
perseguir com uma disciplina assim compos-
ta sdo evidentes. Por um lado, organizar um
sistema orientado no sentido de assegurar a
execugdo especifica de cada tipo de obrigacao
mediante a individualizagdo de um repertério
articulado de instrumentos executivos©®®. Por
outro, compor um sistema perfeitamente fe-
chado, em que cada tipo de obrigacdo encontra
uma forma “tipica” de execugido estabelecida
a priori pela lei, sem residuos deixados a

(54) Em geral, por dltimo, vide AA. VV., Kommentar
zur Zivilprozessordnung, Neuwie-Darmstadt, 1987,
p. 1.941 e seguintes, 2.100 e seguintes, 2.121 e
seguintes; Brox-Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
KoIn-Berlin-Bonn-Miinchen, 1986, p. 5 e seguintes,
112 e seguintes, 349 e seguintes, 503 e seqguintes,
512 e seguintes, 532 e seguintes; Baumann-Brehm,
Zwangsvollstreckung, 2. Aufl., Bielefeld, 1982, p. 384
e seguintes, 390 e seguintes.

(55) Vide, em especial, Kommentar, cit., p. 2.108 e seguin-
tes, e Chiarloni, op. cit., p. 92.

(56) Sobre os problemas relativos a definicao da infun-
gibilidade, conforme, também para referéncias,
Kommentar, cit., p. 2.111.

(57) Sobre essas modalidades de execucéo indireta, vide
amplamente Bohm, Die Zwangsvollstreckung nach
§ 890 ZPO. Eine dogmatische Untersuchung, Berlin,
1971, Pastor, Die Unterlassungsvollstreckung nach § 890
ZPO, 3. Aufl., KéIn-Berlin-Bonn-Miinchen, 1981, p. 132
e seguintes, 271 e seguintes.

(58) Conforme Dawson, op. cit., p. 530 e seguintes.
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discricionariedade das partes ou do juiz®®”.
Trata-se, ademais, de um sistema tenden-
cialmente “completo”, porque nao exequiveis
coativamente sdo somente as obrigacoes
expressamente indicadas na segunda parte
do § 888 (contrair matrimonio, reconstru¢ao
da comunhdo conjugal e realizagio de um
contrato de servico)®?, enquanto as varias
categorias sdo construidas de modo a exaurir
potencialmente todos os tipos de situagdes
substanciais para as quais pode ser necessdria
a tutela executiva.

Assaz menos evidente, ao invés, é o grau de
eficdcia que esse sistema, construido a base
de uma rigorosa conceitualiza¢ao dos problemas
atinentes a atua¢do dos direitos, revela na relagao
com a realidade concreta.

Por um lado, de fato, o critério de exclusi-
vidade e de correspondéncia biunivoca dessas
tipologias em alguns casos acaba se revelando
pouco eficaz. Assim, ocorre que, ainda que
em presenca de instrumentos de execuc¢do
especifica fortemente tipicizados, a atuagdo do
direito é frequentemente demandada mediante
a forma substitutiva do ressarcimento do dano,
com a consequéncia de que as obrigac¢des de
dar, entregar, fazer ou ndo fazer, acabam nao
dando lugar as formas executivas respectiva-
mente previstas na ZPO, mas convertem-se
em obriga¢des com conteudo pecunidrio e
sdo atuadas nas formas executivas tipicas de
semelhante obrigagao(®), Ocorre também
que a tentativa de construir um sistema de
categorias rigidas e exclusivas é frustrada pela
jurisprudéncia que, por vezes, emprega as va-
rias técnicas executivas de modo relativamente
eldstico, temperando o rigor da tipologia para
a qual cada espécie de obrigacao corresponde a
um e a s6 um método de execugao coativa‘®?),

(59) Sobre a finalidade especifica consistente na eliminacao
das margens de discricionariedade, conforme Dawson,
op. cit., p. 531.

(60) Conforme Kommentar, cit., p. 2.112.
(61) Conforme Dawson, op. cit., p. 530.
(62) Conforme Dawson, op. cit., p. 531.

O setor no qual o método classificatdrio da
ZPO parece ter encontrado maiores problemas
é, por outro, o da atuagao das obrigacoes de
fazer. Por um lado, de fato, a distin¢do entre
as obrigacdes fungiveis (para as quais é ad-
mitida a execuc¢do direta por sub-roga¢ao) e
obrigac¢des infungiveis (para as quais opera
a execu¢do indireta mediante cominagdo de
Zwangsstrafen), talvez seja clara teoricamente,
mas certamente nao o é na pratica®®. Igual-
mente discutivel é a referéncia, contida no
§ 888, as obrigacdes cuja atuagdo “depende
exclusivamente da vontade do obrigado”, po-
dendo se colocar ai o problema de saber se essa
representa somente a defini¢ao de “obrigacio
infungivel” (ou se se deve recorrer a critérios de
“fungibilidade natural”, fundado sobre a pos-
sibilidade material de sub-rogacao) e se para
todas as obriga¢des infungiveis nessa acep-
¢do estd efetivamente aberto o emprego das
Zwangsstrafen®, Por outro, pode-se observar
que a distin¢do entre prestagdes fungiveis e
infungiveis talvez possa ser adequada diante
de obrigagdes para realizagdo de prestagoes
simples e definiveis de modo unitdrio, mas
entra em crise diante de obriga¢oes com con-
tetido complexo e dificilmente cindivel, isto é,
composta de prestagoes fungiveis e infungiveis.
Deixando de lado outros problemas, de fato,
nesses casos, dever-se-ia chegar a admitir que
amesma obrigacao dd lugar em parte a execu-
¢do especifica ex § 887 e em parte a execu¢dao
indireta ex § 888, o que ndo corresponde a
rigida tipologia classificatéria que esta a base
de semelhantes normas®®).

(63) Se se tem presente a casuistica de ambas as hipoteses
(para a qual vide, por exemplo, Kommentar, cit., p.
2.108, 2.111), ndo parece, de fato, que exista um
critério uniforme de distingdo. Sobre o assunto, em
especial, vide Bohm, op. cit., p. 44 e seguintes, 67 e
seguintes.

>
&

Sobre a tendéncia a limitar a sua aplicacao, vide
Chiarloni, op. cit., p. 98.

A tendéncia que se verifica na praxe (sobre a qual se
pode colher exemplos em Kommentar, cit., p. 2.111
e seguintes) parecer ser a de reconduzir ao § 888
diversos casos de prestacoes complexas, centrando-
-se, porém, sobre a respectiva dependéncia (total ou

(65
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O instituto da Zwangsstrafen merece algumas
consideracoes especificas, destinado que é a
assegurar a execu¢ao indireta das obrigagdes
de fazer infungiveis e das obrigacoes de nao
fazer (S 888 e 890 da ZPO). A propésito, o
problema mais relevante ndo parece ser o de
estabelecer se se trata, como afirmou Chiar-
loni®®, de um residuo semifeudal ligado a
necessidade de punir a Verletzung des Konigs
insita na auséncia de execu¢do da sentenca
ou se se trata ou nao de san¢des de natureza
penal. O ponto, em realidade, nao é ébvio e
mereceria um aprofundamento histérico que
aqui nio pode ser sequer tentado®”). Obser-
vo, contudo, que nesse sentido parece ndo se
mover o legislador alemao, que se preocupa
periodicamente de elevar o limite de valor
da Geldstrafe com o fim de evitar que essa se
torne ineficaz como instrumento coercitivo
(strumento compulsorio). O segundo ponto é
discutido na doutrina alema®®, mas ¢ pouco
relevante sob o perfil que aqui interessa: ainda
que se admitisse que se trata de sanc¢do penal
em sentido préprio, isso nao tolheria em nada
a sua respectiva funcao especifica de operar
como instrumento coercitivo com o fim de
induzir o obrigado ao adimplemento®. Que
esse desempenhe igualmente uma fungao pu-
nitiva é possivel(m), mas nao € esse 0 escopo
primério para o qual é configurado na ZPOV,

parcial) da vontade do obrigado, como no caso de
assuncao ou reassunc¢ao de dependentes (assunzione
o riassunzione di dipendenti).

(66) Op. cit., p. 88 e seguintes.
(67) Sobre o assunto, vide amplamente Colesanti, Misure

Coercitive e Tutela dei Diritti, Rivista di Diritto Proces-
suale, 1980, p. 601 e seguintes.

(68) Conforme, também para referéncias, Chiarloni, op.
cit., p. 94 e seguintes.

(69) A analogia proposta por Chiarloni (Op. cit., p. 96) entre
as medidas coercitivas dos §§ 888 e 890 e a tortura
parece francamente excessiva e tem uma funcao reté-
rica mais do que demonstrativa. Essa ndo tem muito
sentido, de outro lado, se se tém em conta as limitagdes
que caracterizam o emprego das Zwangsstrafen, sobre
as quais vide a sequéncia do texto.

—
~l
o

=

Sobre a Doppelcharakter do § 890, vide em especial
Bohm, op. cit., p. 28 e seguintes.

(71) Nao por acaso, aparece de fato a tendéncia a colocar
em relevo a funcdo de medida coercitiva civil: confor-

A respeito do assunto, vale muito mais a
pena sublinhar rapidamente alguns outros
aspectos.

O primeiro, muito relevante do ponto de
vista comparado, é que nao existe qualquer
semelhanca entre as Zwangsstrafen alemas e
as astreintes francesas (sobre as quais se falard
adiante). Ndo s6, de fato, a Zwangsgeld é
destinada ao Estado enquanto as somas pagas
a titulo de astreinte sao do credor; sobretudo,
a astreinte ¢ uma medida coercitiva de carater
geral7?), enquanto as Zwangsstrafen incidem
tdo somente no campo das obrigagdes de fa-
zer infungiveis e das obrigacoes de nao fazer.
Parece muito mais fundada a analogia entre
as medidas coercitivas alemas e o contempt of
Court anglo-estadunidense (porque ambos
preveem multas pecunidrias em favor do
Estado e priséo)<73), mas nem mesmo essa
semelhanca parece apropriada, porque as
Zwangsstrafen tém uma disciplina positiva li-
mitativa que o conternpt nao tem e porque esse
se consubstancia em uma medida coercitiva de
aplicagdo tendencialmente geral, enquanto o
mesmo nao se pode dizer das Zwangsstrafen 7%,

E é propriamente esse o ponto que reclama
ainda algumas observagaes.

A verdade é que, em homenagem ao método
conceitualista ja sublinhado, as normas da ZPO
ndo preveem as medidas coercitivas para cada
uma das obrigagdes, mas para todas as obri-
gacdes que entram nas categorias abstratas do
“fazer infungivel” e do “nédo fazer”. Permanece
igualmente verdadeiro que essas sdo aplicaveis,
por expressa disposi¢ao normativa, somente a
essas obrigacdes, sendo a vontade do legislador
da ZPO claramente direcionada para limitar o
mais possivel, no quadro geral dos instrumen-
tos executivos, o recurso a multa pecunidria

me, também para referéncias, Chiarloni, op. cit., p.
95 e seguintes e, especialmente, Pastor, op. cit., p.
12 e seguintes.

(72) Vide infra § 4.

(73) Conforme, por exemplo, Bohm, op. cit., p. 33 e se-
guintes.

(74) Vide supra § 2.
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e a prisao civil7?. O respectivo campo de
aplicacio é, portanto, a priori limitado e esse
limite parece idoneo para bloquear fendme-
nos de expansdo dessas medidas coercitivas.
A casuistica jurisprudencial a respeito do
§ 888 ¢é em realidade relativamente variada e
compreende também a atuacao de obriga-
¢des de notdvel relevo, como a de admissao
ou readmissao do empregado, a prestagao de
determinadas atividades intelectuais, a retifi-
cagao de noticias na imprensa, a prestagdo ou
a revogac¢do de declaracoes, os rendimentos
de contas bancdrias ou o desenvolvimento de
atividades comerciais’®). Consequentemente,
nio parece fundada a opinido expressada por
Chiarloni, segundo o qual a jurisprudéncia te-
ria se encarregado de desenvolver o &mbito de
ampliacao da norma, reduzindo-a a hipdteses
marginais””). Permanece, todavia, o fato de
que a condi¢do da dependéncia da prestacao
da vontade exclusiva do obrigado trabalha com
um sentido fortemente limitativo, restringindo
aaplicacao das medidas coercitivas a uma série
ndo muito ampla de prestacoes, algumas das
quais se ensartam dentro de atividades muito
particulares e especificas. O § 888 da ZPO
parece, portanto, particularmente inidoneo
para funcionar como uma cldusula de fecha-
mento do sistema da tutela executiva, assim
como parece pouco iddéneo — e confirma-o
a andlise de grande parte dos casos em que
vem aplicado — para fornecer instrumentos
coercitivos aplicdveis as prestacdes complexas e
diversificadas em que se consubstancia a maior
parte dos assim chamados “novos direitos”.

Consideragdes em grande parte andlogas
podem ser feitas para as Zwangsstrafen previs-
tas pelo § 890 como meios de execugdo indireta
das obrigacoes de nao fazer e de cessar ativi-
dades ilicitas. O campo préprio da respectiva
atuacao é, de fato, o tradicional, concernente

(75) Conforme Dawson, op. cit., p. 526, 535.

(76) Conforme, por exemplo, Kommentar, cit., p. 2.111 e
seguintes.

(77) Op. cit., p. 97 e seguintes.

as turbagdes da posse, da propriedade ou de
outros direitos reais, e a tutela do nome, da
marca e contra a concorréncia desleal’®), nao
parecendo que a norma seja empregada com
frequéncia em outros campos, como para
tutela do ambiente, do consumidor ou dos
direitos fundamentais da pessoa.

Os §§ 888 € 890 da ZPO sao, portanto, nor-
mas de notdvel importancia, mas o respectivo
relevo nao pode ser sobrevalorizado no quadro
geral do sistema da tutela executiva. A rigidez
da categorizagdo originariamente adotada pelo
cddigo processual, de fato, manteve-se subs-
tancialmente até os nossos dias produzindo
um duplo efeito.

De um lado, permanece a clareza sistemdtica
da tipologia das obrigacdes e da correspon-
dente tipologia dos instrumentos executivos.
Nesse quadro, continua valendo o principio
do adimplemento na forma especifica de cada
espécie de obriga¢dao, mas somente mediante
as formas executivas caso a caso tipicamente
previstas pela lei. Isso vale em especial para as
obrigacoes de fazer, também infungiveis, e para
as obrigacoes de ndo fazer, mas as técnicas de
coer¢do indireta continuam atuando, também
aqui substancialmente segundo a vontade
original do legislador processual, dentro de
limites restritos de aplicagdo, nada obstante
relevantes.

De outro lado, a clareza traduz-se em es-
cassa elasticidade do sistema das tutelas exe-
cutivas. Sendo claras e rigorosas as escolhas do
legislador, essas deixam bem poucos espacos
a atividade criativa das cortes, o que torna
assaz dificil a adapta¢do da tutela executiva
as necessidades especificas de tutela eviden-
ciadas pelas situacdes concretas. Trata-se de
um sistema que atribui uma tutela executiva
“forte” as situagoes juridicas que apresentam
o perfil delineado a priori pela lei. Essa tutela,
no entanto, é rigorosamente tipicizada (don-
de a impossibilidade de adotar caso a caso o

(78) Conforme Kommentar, cit., p. 2.116.
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remédio mais eficaz para o caso concreto) e
opera nas situagdes tipificadas pela lei, donde
a dificuldade de estendé-la a situagdes novas
ou que ainda ndo se encaixam claramente em
uma ou em outra categoria.

4. A generalizacao das astreintes: o
modelo francés

A orientagdo seguida nos ordenamentos
de Common Law e no alemao, segundo o qual
as solucoes adotadas a respeito das técnicas
de atuacgdo da sentenca sdo intrinsecamente
conexas seja as peculiaridades das situagoes
substanciais caso a caso consideradas carentes
de tutela, seja a individualizacao de remedies
processuais idoneos, nao parece se reprodu-
zir do mesmo modo, isto é, com a mesma
homogeneidade de abordagem, em outros
ordenamentos que também sao de grande
importincia sob o perfil que aqui interessa.
Ocorre que, por vezes, a interdependéncia
entre consideracdo das situacdes que devem
ser tuteladas e as técnicas para atuagdo da
sentenca mantenha-se somente em parte e,
ao invés, para outra parte relevante se rompa.

No plano dos métodos de atuagdo da senten-
¢a, esse fendmeno pode dar lugar a resultados
fortemente diferenciados: de um lado pode
ocorrer, de fato, que, adquirindo o problema
da execugdo dimensao e relevancia autonoma,
esse seja resolvido de modo a promover, de
modo efetivamente ou ao menos tendencial-
mente completo, atuagdo coativa para todos
os provimentos do juiz com contetdo con-
denatério. De outro lado, pode ocorrer que a
separacao do problema da execug¢do coativa
daquele da efetiva tutela juridica dos direitos
comporte uma redu¢io do primeiro problema
ao segundo, isto é, produza solugdes técnicas
mais ou menos perfeccionistas ou sofisticadas,
mas de qualquer modo ndo suscetiveis de
garantir sempre uma tutela executiva eficaz
dos direitos que também encontram reconhe-
cimento no plano da tutela de conhecimento.

Emblemdtico da primeira tendéncia é o caso
da Franga. Por um lado, de fato, permanece a

tradicional e estreita conexdo entre obrigacdes
(ou condenagdes) com contetido pecunidrio
e formas de execu¢do por expropriagao, que
visa a realizar coativamente a satisfacdo do
crédito em dinheiro. Sob esse perfil, a evolucio
também recente do problema ndao comportou
novidade de grande relevo, nem mesmo com a
importante lei sobre a execuc¢do de 5 de julho
de 1972 (que se ocupa de varios aspectos da
execuc¢do forcada, modificando a disciplina
do cédigo e instituindo o juiz da execu¢io),
porque — em atendimento a disciplina da
matéria que deveria ocorrer a titulo de comple-
mentagao do novo c6digo — permaneceram
substancialmente intactas as formas tradicio-
nais de execugao’”). Por outro, a conhecida
separacdo entre direitos (fattispecie sostanziali)
e técnicas de execucdo verifica-se, também
mediante uma evolugdo histérica assaz longa
e em tudo ndo linear, levando apenas recente-
mente a resultados legislativos ndo ambiguos
no campo das medidas de coagdo indireta, isto
é, a proposito da astreinte.

E notdrio que o instituto nasce nos albores
do século XIX, por criagdo jurisprudencial, no
ambito das obrigag¢des de fazer e nao fazer e
vai se consolidando posteriormente mediante
complexas evolugdes jurisprudenciais e
doutrindrias em um arco de tempo que
encontra o seu ponto final apenas no titulo II
dalei de 5 de julho de 197263%, No entanto, vale
a pena observar que desde o inicio a astreinte,
entendida também confusamente como medida

(79) Conforme, em geral, Vincent-Prévault, Voies d’Exécu-
tion et Procédures de Distribution, 15. ed., Paris, 1984,
p. 16 e seqguintes, 139 e seguintes, 325 e seguintes,
334 e seguintes; Couchez, Voies d’Exécution, Paris,
1985, p. 35 e seqguintes, 110 e seguintes; Jauffret,
Manuel de Procédure Civile et Voies d’Exécution, 14.
ed., par J. Normand, Paris, 1984, p. 204 e seguintes,
238 e seguintes.

Sobre a origem e a evolucéo da astreinte, conforme,
também para referéncias, Dondi, Effettivita dei Prov-
vedimenti del Giudice Instruttore, Padova, 1985, p.
77 e seguintes; Dawson, op. cit., p. 510 e seguintes;
Esmein, L'Origine et la Logique de la Jurisprudence
en Matiére d»Astreintes, Rev. Trim. Dir. Civ., 1903, p.
5 e seguintes.

(80

=
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de execugdo indireta da sentenca, visando a
condenagdo ao pagamento de uma soma por
dia de atraso na execu¢ao®V), surge de um
distanciamento claro a respeito da disciplina
substancial das obrigacoes de fazer, ainda que
dessa propria retire por longo tempo a prépria
legitimagao.

O art. 1.142 do Code Napoléon prevé, de fato,
que toda obrigac¢do de fazer ou de ndo fazer
resolve-se, em caso de auséncia de execuc¢do, em
dommages et intéréts. A norma exclui, portanto,
o que se poderia chamar de “tensdo a execugao
especifica” (“tensione all’esecuzione coattiva”)
dessas obrigacdes, porque prevé precipuamen-
te de maneira expressa a respectiva conversao
automatica em obrigac¢ao de ressarcir o dano
derivado do inadimplemento®?). Essa, porém,
tem um destino muito curioso. De um lado, de
fato, tem a sua dimensao fortemente limitada
com a exclusdo da sua aplica¢do as obrigagdes
de restitui¢dao e de entrega, sendo excluida
igualmente a sua aplica¢ao em todos os casos
nos quais a prestacao de fazer pode ser realiza-
da por um terceiro a expensas do devedor(®3,
Existindo nessas hipoteses formas idoneas de
execucao especifica, segue-se que o campo
de aplicagdo do art. 1.142 acaba reduzido as
obrigagdes fundadas sobre o intuitu personae,
isto ¢, as obrigacoes de fazer infungiveis®¥. De
outro, a norma termina por nao ser aplicada
de plano nem mesmo nessas hipdteses, porque
a jurisprudéncia, mediante uma verdadeira e
prépria deformagao do conceito de dommages/
intéréts®>), ajunta a condenacao ao facere uma

(81) Conforme Dawson, op. cit., p. 514.

(82) Conforme Mazéaud-Mazéaud, Lecons de Droit Civil, 5.
ed., tomo Il, vol. I, Paris, 1973, p. 912. Sobre a origem
da norma, amplamente, Chiarloni, op. cit.,, p. 77 e
seguintes.

(83) Conforme Mazéaud-Mazéaud, op. cit., loc. cit.

(84) Conforme Mazéaud-Mazéaud, op. cit., p. 911 e se-
guintes.

(85) Conforme Boré, La Collaboration du Juge et du Légis-
lateur dans I’Astreinte Judiciaire, Rec. M. Ancel, Paris,
1975, 1, p. 274. De costume contra legem fala-se em
Vincent-Prévault, op. cit., p. 24.

imposi¢do de uma pena pecunidria por dia de
atraso. E claro que nao se trata aqui de uma
forma particular de ressarcimento do dano,
mas de uma condenagdo pecunidria cominada
com o escopo de induzir o devedor ao adimple-
mento®®), Trata-se, isto sim, de uma verdadeira
e propria forma de execucdo indireta da sen-
tenga, curiosamente derivada de uma norma
que — como ja se disse — prevé, ao invés, a
exclusdo de formas coativas de atuagdo das
obrigacdes de fazer no momento em que prevé
a sua automdtica conversao em obriga¢do de
ressarcir o dano derivado do inadimplemento.

No curso da complexa evolu¢io histérica
do instituto, em realidade, a distingdo entre
astreinte e dano derivado do inadimplemento
nem sempre foi clara, seja porque a jurispru-
déncia continua fundando a astreinte no art.
1.141 do Code Civil, seja porque aparece repeti-
damente a tendéncia de liquidagao da astreinte
com base no dano sofrido pelo credor por
conta do atraso na execugdo da sentenca(®”).

Permanece clara, todavia, a fun¢do comi-
natéria que a astreinte tem tipicamente desde
as origens(®®) e, portanto, sua natureza de uma
verdadeira e propria medida coercitiva e, como
tal, direcionada a influenciar a vontade do
devedor para induzi-lo a atuacao especifica da
obrigacao de fazer. Semelhante func¢ao resulta
definitivamente estabelecida com a jé citada lei
de 197269, que recepciona substancialmente
os resultados da elaboragdo jurisprudencial,
mas fornece a astreinte uma base textual autd-
noma e diversa do art. 1.142, CC. Tal lei define
a sua fun¢do compulséria, distinguindo-a
nitidamente dos mecanismos ressarcitorios,

(86) Conforme, j& com referéncia a jurisprudéncia do
século XIX, Dondi, op. cit., p. 81 e seguintes.

(87) Conforme Boré, op. cit., p. 277 e seguintes.

(88) Conforme, em especial, o escrito de Esmein, cit., no
qual o fundamento da astreinte é reconduzido ao
imperium do juiz ao invés de as dommages-intéréts
do art. 1.142, CC.

(89) Conforme Chabas, La Réforme de I’Astreinte, in
Dalloz, Chron., 1972, p. 271.
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em especial com a individualiza¢do da assim
chamada astreinte définitive, que resulta com-
pletamente depurada de qualquer possivel
confusdo com os dommages/intéréts®®. Nao
por acaso, de fato, especialmente depois da lei
de 1972, pode-se dizer que a astreinte mantém
a sua fun¢do também quando o atraso na exe-
cugdo ndo tenha provocado dano e que, sendo
a astreinte coisa absolutamente diferente do
ressarcimento do dano, pode ser cumulada
com esse tltimo®V),

A autonomia da astreinte diante da consi-
deracio dos direitos a que se aplica aparece
ainda mais evidente se se tem presentes alguns
aspectos da fisionomia que o instituto vem
assumindo na udltima fase da sua evolucdo.
Trata-se essencialmente do fato de que, apare-
cendo a astreinte como uma medida coercitiva
particularmente eficaz, se determinou uma
nitida tendéncia a sua generalizacio, isto é, a
previsdo de seu emprego toda vez que se trata
de assegurar a atuagdo coativa de uma obriga-
¢do reconhecida em um provimento do juiz.

Isso importa a superagao da origindria liga-
¢do entre astreinte e obrigagao de fazer ou de
ndo fazer infungivel e a extensdo do instituto a
qualquer tipo de obrigacdo. Assim, a astreinte
vem aplicada também quando se trata de
obter o cumprimento de prestacdes pessoais
(por exemplo, prestagdes trabalhistas) e, su-
perando o principio pelo qual a astreinte seria
uma medida coercitiva subsididria, admite-se
igualmente o seu emprego quando se cuida
de obrigagdes de fazer ou de nio fazer que,
sendo fungiveis, seriam suscetiveis de execugao
especifica por obra de um terceiro®?. Essa
¢ também aplicada no caso de condenagio

N

a entrega ou desocupagdo, que também sao

(90) Sobre a astreinte définitive, conforme Mazéaud-
-Mazéaud, op. cit., p. 918, 923; Boré, op. cit., p. 274,
284, 288 e seguintes, 305, e j& Rassat, L'’Astreinte
Définitive, in J.C.P.,, 1967, doctr. 2069.

(91) Conforme Mazéaud-Mazéaud, op. cit., p. 917; Vincent-
Prévault, op. cit., loc. cit.; Boré, op. cit., p. 283.

(92) Conforme Mazéaud-Mazéaud, op. cit., p. 918 e
seguintes.

exequiveis na forma especifica e, mais em geral,
também nas hipdteses de obrigagoes de dar e,
especificamente nas hipdteses de condenac¢do
ao pagamento de somas em dinheiro®?. A
astreinte ndo se configura tanto, pois, como
uma técnica de execucdo indireta ligada a
particulares tipos de situacdes substanciais,
ou a situa¢des nas quais ndo sdo utilizdveis
outras formas de execugdo, mas como instituto
geral, aplicavel em qualquer caso e também
concorrentemente — e preferentemente — em
rela¢do a outros instrumentos de atuagao dos
provimentos do juiz®¥.

Semelhante tendéncia é, de resto, confirma-
da igualmente por outros dois fenémenos. O
primeiro consiste na extensao da astreinte para
além do campo ligado as sentencas de mérito:
de fato, admite-se faz tempo o emprego da
astreinte como meio para assegurar a atuagao
das medidas cautelares determinadas me-
diante decisdes tomadas em référé (ordinanze
di référé)(%), tendo a reforma recente do CPC
introduzido a assim chamada astreinte “en-
doprocessual” para assegurar a atuagdo dos
provimentos instrutérios do juiz®®.

O segundo fen6meno consubstancia-se
na atribui¢ao do poder de cominar astreintes
a todos os juizes: além de aos juizes civis or-
dindrios de qualquer instancia e aos juizes de
référé, de fato, tal poder pertence igualmente
aos arbitros e aos juizes de jurisdi¢oes especiais
(giurisdizioni d’eccezione), como os tribunais
de comércio, os conseils de prud’hommes e os
tribunaux paritaires des baux ruraux, bem
como ao juiz penal nos casos em que esse
prolata condenagoes civis®”). Por fim, uma

(93) Conforme Mazéaud-Mazéaud, op. cit., loc. ult. cit.

(94) Diversamente, Chiarloni, op. cit., p. 86, o qual, porém,
limita suas fontes até 1954, isto é, a uma fase atual-
mente superada da evolucdo do instituto e, portanto,
nao considera a extensao que a astreinte alcangou
recentemente.

(95) Conforme Boré, op. cit., p. 292 e seguintes.

(96) Conforme, em especial e para referéncias, Dondi, op.
cit., p. 73 e seguintes.

(97) Conforme Mazéaud-Mazéaud, op. cit., loc. cit.; Boré,
op. cit., p. 280, 291 e seguintes.

32 <@ RevistA TRABALHISTA DIReTo E PrRoCESSO — ANo 13 — N. 49

02 - Anamatra 49 D 04.indd 32

23/10/2014 11:32:15



lei de 1980 disciplinou o poder de cominar a
astreinte dos juizes especiais administrativos,
limitando-o ao Conseil d’Etat, mas superando
decisivamente a tendéncias contrarias manifes-
tadas anteriormente(®®),

Resulta evidente, dessas breves referén-
cias, que a astreinte atualmente perdeu a sua
origindria ligacao com o art. 1.142 CC e que
essa ndo pode mais ser compreendida como
o remédio executivo indireto tipico das obri-
gacoes de fazer. Pelo contrério, ao lado da
autonomia do instituto, que hoje se encon-
tra decididamente consolidada, afirma-se a
tendéncia em direcdo a generalizagdo do seu
campo de aplicacao, que se estende por todas
as obrigac¢des privadas, mas que vai também
muito além dessas.

Ademais, o instituto permanece idéntico,
ainda que se tenha clarificada a func¢ao coer-
citiva e tenha sido eliminada a confusdo com
o ressarcimento do dano, no sentido de que
permanece intacto o mecanismo consistente
na condenagdo em uma soma fixada de forma
discricionaria pelo juiz por dia ou més de atraso
na execucdo do provimento®”. Permanece
igualmente intacta a caracteristica de pena
privada tipica da astreinte, porque o destina-
tario das somas é sempre o credor, ainda que
essa tenha sido dimensionada levando em
consideracdo ndo os prejuizos que esse pode
efetivamente sofrer, mas segundo critérios
iddneos para assegurar a real eficicia coercitiva
no caso concreto!%0), e ainda que se, na linha
da compreensdo do tema entdo proposta por
Esmein, a ratio do instituto esteja ligada ao
imperium do juiz e nao ao direito do credor

de obter a prestacao devidaV,

(98) Conforme Baraduc-Bénabent, L’Astreinte en Matiére
Administrative (Loi du 16 Juillet 1980), in Dalloz, Chron.
X, 1981, p. 95 e seguintes; Dondi, op. cit., p. 91.

(99) Conforme Boré, op. cit., p. 281 e seguintes, 297;
Mazéaud-Mazéaud, op. cit., p. 923.

(100) Conforme Boré, op. cit., p. 283; Mazéaud-Mazéaud,
op. cit., p. 918.

(101) Vide supra, nota 88, e conforme Mazéaud-Mazéaud,
op. cit., p. 924.

Assinale-se, todavia, 0 aparecimento de uma
tendéncia de modifica¢io ao menos em parte
das caracteristicas tradicionais da astreinte, que
ocorre concomitantemente com a defini¢ao
da autonomia e da generalizacdo do instituto.
Com efeito, quando o legislador francés co-
mega a cortar os liames da astreinte com a sua
matriz origindria e a tornd-la um instrumento
executivo autonomo e aplicdvel a qualquer
situa¢do reconhecida em um provimento ju-
risdicional, surgem duvidas a respeito da opor-
tunidade de manter em toda a sua inteireza o
cardter privado do instituto, propondo-se de
tornd-lo semipublico, mediante a devolu¢ao
ao Estado de metade das somas que o devedor
tem de pagar a titulo de astreinte. Por varias
razoes, inclusive de compromissos politicos,
essa proposta nao passa na lei de 1972102,
Essa é, no entanto, interessante, porque mostra
como atualmente a natureza de pena privada
da astreinte parece em grande parte ficticia e
o nitido surgimento da sua func¢ao exclusiva-
mente coercitiva e da sua aplicabilidade geral,
o que acaba colocando o instituto nos confins,
se ndo para além desses, da relagdo privada
existente entre credor e devedor.

Permanece de qualquer modo o fato de
que, apoiando-se sobre o instituto da astreinte
e definindo mais claramente as suas caracte-
risticas, o ordenamento francés fornece uma
resposta global e polivalente a “necessidade
de efetividade” que se manifesta no campo da
atuagdo dos direitos. E fa-lo utilizando ape-
nas um dnico instrumento que, conforme o
caso, pode ser empregado exclusivamente ou
cumulativamente em rela¢do a outros possi-
veis remédios executivos. Trata-se, porém, de
um instrumento que, se de um lado é muito
eficaz porque o juiz pode adaptar a forca coer-
citiva da astreinte as necessidades de cada caso
concreto (dosando-a em relagdo a “capacidade
de resisténcia” do obrigado)(19¥); de outro,
pode atualmente ser empregado para tutela

(102) Vide, em especial, Boré, op. cit., p. 298 e seguintes.
(103) Vide indicacoes na nota 100.
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de todas as situagdes juridicas que encontram
reconhecimento em um provimento do juiz.
Cuida-se, pois, de uma resposta “completa’,
porque nao existem situagdes para as quais
a ordem do juiz, independentemente do seu
contetdo especifico, ndo pode ser coadju-
vada por astreinte'%¥. Isso induz inclusive a
sublinhar que, para além do quanto se pode
entender no passado a partir de uma leitura
formalista do code civil19%), o0 ordenamento
francés alcangou — mediante a evolugao re-
cente da astreinte — um grau extremamente
elevado de “tensdo para execugdo especifica”
das obrigacdes de qualquer natureza, tudo
com base na configura¢ao de um instrumento
coercitivo de cardter geral e ndo mediante uma
disciplina diferente e especifica para as varias
situagoes substanciais.

5. Outras solucoes, efetivas
ou inexistentes

O francés ndo é o Gnico ordenamento que
tende a resolver o problema da atuacao coativa
dos direitos mediante um distanciamento, ou
uma ruptura ao menos parcial, da conexado en-
tre individualiza¢ao das situagoes substanciais
carentes de tutela executiva e determinagdo das
formas de atuac¢do coativa dos provimentos
do juiz. Sa0 numerosos os ordenamentos que
ndo seguem nem a estratégia dos sistemas de
Common Law, fundada sobre a construgdo
do remédio executivo direto ou indireto mais
adequado ao caso, nem a estratégia tipica do
ordenamento alemao, fundada sobre uma ri-
gida tipicizagao das obrigagoes e dos correlatos
instrumentos de execugao forcada.

Também nesses ordenamentos, como é
6bvio, as solucdes que sdo dadas ao problema
da execu¢do nao sao de todo separadas da
considerac¢do do tipo de obrigacao que deve ser
atuada. Constata-se ai, ademais, uma tendéncia

(104) Precise-se também que, com base no art. 5 da lei de
1972, a astreinte pode ser pronunciada igualmente
de oficio pelo juiz com o escopo de assegurar a
execucao das suas decisoes (conforme Boré, op. cit.,
p. 278).

(105) Chiarloni, op. cit., p. 83 e seguintes.

muito forte para configurar autonomamente o
problema processual das técnicas de execugao,
levando-se em conta as situacdes substanciais,
mas sem construir a partir dessas tipologias
rigidas ou de qualquer modo sem aplainar
completamente a problemdtica dos remédios
executivos naquela dos direitos que devem ser
tutelados.

Naturalmente, essa orientagdao manifesta-se
nos varios casos com diferentes intensidades,
conforme a for¢ca com que operam os modelos
fundamentais de referéncia, e pode produzir
resultados fortemente diversificados. Em es-
pecial, como jé se acenou, pode dar-se que a
parcial liberagao da tipologia das obrigacdes
substanciais leve igualmente a elabora¢do de um
sistema tendencialmente completo de tutela
executiva, mas pode também ocorrer que essa
conduza a solu¢des somente parciais, isto é, que
ndo satisfacam integralmente a necessidade de
tutela coativa dos direitos.

Nesse momento, ndo é obviamente possivel
um reconhecimento completo desses proble-
mas nos vérios ordenamentos. Vale a pena,
porém, acenar ao modo com que esses s30
postos em alguns casos de particular interesse,
se ndo por outra razao ao menos com o fim de
exemplificar estratégias em tudo ou em parte
diversas daquelas até agora examinadas.

Um primeiro exemplo é constituido pelos
ordenamentos dos paises socialistas. E sabido
que esses, por um conjunto de razdes histd-
ricas que aqui ndo podem ser aprofundadas,
representam sob muitos aspectos um grupo
muito homogéneo de variantes em relagao
a um modelo fundamental, constituido pelo
modelo alemao. Sob o perfil que aqui interessa
existem semelhancas!!%®, mas também rele-
vantes diferencas que devem ser sublinhadas.

(106) A principal consiste no acolhimento do principio geral
do adimplemento especifico, em especial para as
obrigagdes com contetido nao patrimonial, conforme
Stalev, Enforcement of Non-Money Judgments in
European Socialist States, trabalho apresentado no
Enforcement 85, p. 9.
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Entre as diferencas, a principal é constituida
pelo fato de que os ordenamentos socialistas
ndo recepcionaram, ou a0 menos nao o fizeram
com 0 mesmo rigor, a abordagem sistematica
e categorizante que é fundamental na ZPO
alema. Em especial (vide, por exemplo, o art.
358 do CPC soviético)197), existe uma diferen-
ciagdo entre formas de execucao (expropriagao,
entrega ou desocupacio, obrigagoes de fazer),
que leva em consideragdo tipos de prestacao
atudveis, mas nao pressupde uma categorizacao
rigorosa. Semelhante diferencia¢ao, além disso,
opera no plano das técnicas processuais com o
escopo de adaptd-las as necessidades de tutela,
mas de modo relativamente autonomo das cate-
gorias de direito substancial!%), Operam ainda
outros critérios, que derivam tipicamente da
organizacdo socialista do Estado, como aquele
que induz a construir formas processuais dife-
rentes conforme a expropriag¢do incida sobre
bens privados ou sobre bens do Estado ou da
unidade da economia socializada.

No que atine em especial a atuacao das
obrigagdes de fazer, existe alguma semelhanca
em relagdao ao modelo alemao, mas também di-
ferengas relevantes. Distingue-se, de fato, entre
obriga¢des que podem ser atuadas pelo mesmo
sujeito de direito a expensas do obrigado (vide,
por exemplo, 0 art. 201 do CPC soviético) 1%,
configurando-se em tal caso a execugao direta
por sub-rogacio, e prestagdes que podem ser
realizadas somente pelo obrigado (sem, porém,
a cldusula restritiva da exclusiva dependéncia
da sua vontade e sem introduzir exce¢des de
nenhum tipo)(11?9, Nesse segundo caso, recorre-
-se a execucdo indireta, isto é, & comina¢ao

(107) Para traducéo italiana, conforme Ricerche sul Pro-
cesso. 1. Il Processo Civile Sovietico, Padova, 1977.
p. 274.

(108) Conforme os arts. 368 e sequintes do CPC soviético,
in Ricerche sul Processo, cit., p. 280 e seguintes. Con-
forme ainda Derecho Procesal Civil Soviético, dirigido
por M. A. Gurvich, traducdo espanhola, México, 1971,
p. 502 e seguintes; Stalev, op. cit., p. 2 e seguintes.

(109) Conforme Ricerche sul Processo, cit., p. 166; Stalev,
op. cit., p. 14.

(10) Art. 201, 22, ibidem; Stalev, op. cit., p. 15 e seguintes.

de uma pena pecunidria dentre de um limite
méximo fixado pela lei (vide art. 406 do CPC
soviético) (11D,

Esse método reproduz-se substancialmen-
te nos véarios ordenamentos socialistas(!12),
com exce¢dao da Poldnia, onde a disciplina da
execu¢do ndo segue somente muito proxima
do modelo alemao nas suas linhas gerais, mas
também apresenta peculiaridade relevante no
campo especifico das obrigacoes de fazer. O
CPC polaco admite, de fato, que o recurso a
execucdo indireta ocorra quando a execugao da
prestacao depende exclusivamente da vontade
do obrigado (art. 1.050) e admite a prisdo
civil de até seis meses no caso de auséncia de
pagamento da multa pecunidria (art. 1.053 e
seguintes) (113,

Como é sabido, para além da drea de influ-
éncia do modelo alemdao um ntimero notével
de ordenamentos de civil law, desde a Itédlia
a Bélgica, da Espanha aos paises da América
Latina, por varios acontecimentos histdricos
inspiraram-se no modelo francés, em geral
e especificamente naquilo que concerne a
tutela dos direitos no campo da execugio.
Esse complexo fend6meno obviamente nao
pode ser analisado em detalhe, mas é preciso
sublinhar uma caracteristica sua fundamental.
Essa consiste no fato de que a recep¢do do
modelo francés ocorreu essencialmente no
plano do modelo normativo, isto é, tendo em
mira as normas do Cédigo Civil e do Cédigo
de Processo Civil da época napolednica. Isso
produziu duas consequéncias relevantes: a
primeira consiste na recep¢do das formas de
execugao disciplinadas pelo Code de Procédure
civile, isto é, essencialmente a execu¢do por

(111) Conforme Ricerche sul Processo, cit., p. 296. Trata-se
de uma inovagao introduzida pelo CPC de 1964 (para
o direito anterior, conforme Derecho Procesal, cit.,
p. 518 e seguintes).

(112) Conforme Stalev, op. cit., nas paginas citadas nas
notas precedentes.

(113) Conforme Ricerche sul Processo. 3. Il Processo Civile
Polacco, Rimini, 1981, p. 403 e seguintes; Stalev, op.
ct., p. 17.
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expropria¢do das obriga¢des de pagar soma
em dinheiro. A segunda consiste na auséncia
de recep¢iao daquilo que os cdigos nao conti-
nham (porque se tratou — como jé se viu — de
uma criagao exclusivamente jurisprudencial),
isto é, da astreinte como técnica de execu¢dao
indireta das obriga¢des de fazer.

Assim, verificou-se um fendmeno curioso,
mas de grande relevo. Enquanto o ordena-
mento francés, por obra da jurisprudéncia
sobre a astreinte, tendia a “fechar” o sistema
da tutela executiva assegurando a coer¢do ao
adimplemento especifico das obriga¢des de
fazer, 0 mesmo nao ocorria n0s NUMeErosos
ordenamentos que também se inspiraram,
sobretudo no século XIX, mas também em
época recente, no modelo francés. Porque isso
ocorreu, é um problema histdrico de notdvel
interesse, que aqui pode ser apenas indicado:
por exemplo, seria muito interessante estabe-
lecer as razdes pelas quais ndo se seguiram, na
Itélia, as formas de execucdo indireta que Luigi
Ferrara analisava e desejava na sua conhecida
obra de 1915(114),

Em qualquer caso, a consequéncia dai deri-
vada é que os ordenamentos em questdo nao
adotam formas de execugdo indireta e que as
obrigacoes de fazer acabam privadas de tutela
especifica, salvo quando se trata de prestagdes
realizaveis por sub-rogacao do sujeito de
direito ou de um terceiro. Em outros termos,
enquanto o sistema coativo do ordenamento
francés tende, mediante a astreinte, a “com-
pletude”, ainda que esse objetivo tenha sido
alcangado somente recentemente, os ordena-
mentos de deriva¢do francesa permanecem
incompletos, porque nao conhecem formas de
atuag¢do das obrigagoes de fazer nao suscetiveis
de sub-rogacao.

Sobre essas situa¢oes de incompletude se
exerce, no entanto, sobretudo nas ultimas
décadas, a pressdao oriunda, de um lado, da

(114) Conforme Ferrara, L’Esecuzione Processuale Indiretta,
Napoli, 1915. Para acenos ao problema, vide por ulti-
mo Mazzamutto, L’Esecuzione Forzata, cit., p. 215.

crescente consciéncia que essa “lacuna” acaba
deixando sem tutela efetiva categorias inteiras
de situa¢des substanciais reconhecidas pela
lei, e, de outro, do imponente aparecimento
do fendmeno dos “novos direitos” (em geral,
sem contetido patrimonial ou de qualquer
modo ndo convertiveis no ressarcimento do
dano derivado da respectiva viola¢do), o qual
comporta uma relevante ampliacdo e um forte
incremento da importincia dessa categoria de
obrigacdes. Em uma palavra, torna-se sempre
menos tolerdvel que as obriga¢des infungiveis
de fazer encontrem tutela jurisdicional tdo
somente no plano da cogni¢do e ndo no 4mbito
da execugdo.

Diante desses problemas, verifica-se uma di-
versidade de orientagoes. Alguns ordenamentos
reagem — por assim dizer — “recuperando” o
modelo francés, isto é, adotando a técnica das
astreintes e, pois, colmatando no plano legisla-
tivo a lacuna deixada pela jurisprudéncia que
ndo seguiu o exemplo da francesa. O exemplo
mais significativo é o dos paises do Benelux,
que introduziram em 1973 uma Conven¢do
por uma lei uniforme sobre a astreinte, atuada
na Holanda em 1978 e na Bélgica em 1980.
Isso ndo significa necessariamente uma fiel
reprodugdo do sistema francés com as carac-
teristicas que esse apresenta atualmente: assim,
por exemplo, na Bélgica, a astreinte pressupde
o pedido da parte e ndo é admitida no caso
de condena¢do ao pagamento de somas em
dinheiro e para execu¢do das obrigagdes de-
rivadas de um contrato de trabalho. Todavia,
essa é ainda sempre um instrumento atipico
de execuc¢do indireta e é cumuldvel com a
execucdo direta, além de ser nitidamente dis-
tinta do ressarcimento dos danos derivados do

retardamento na execugao!!),

Naio se estd dizendo, portanto, que os siste-
mas fundados sobre a astreinte alcangam sempre

(115) Sobre a astreinte belga, conforme Vitali, L'Introdu-
zione delle Astreintes in Belgio, Rivista di Diritto Pro-
cessuale, 1983, p. 272 e seguintes; Moreau-Margreve,
L’Astreinte, in Ann. Liége, |, 1982, p. 11 e seguintes.
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um grau de completude e de generalizagdo que
hoje apresente o sistema francés. Todavia, ¢
clara a tendéncia a colmatar a lacuna de tutela
executiva inerente as obrigac¢des de fazer (sal-
vo escolhas restritivas em casos particulares)
e a superar o principio pelo qual a execugdo
indireta seria tipica das obrigag¢des caracteri-
zadas pela infungibilidade das presta¢des. Isso,
ademais, confirma a tendéncia de superagao do
critério da correspondéncia biunivoca entre a
tipologia qualitativa das obrigacoes tuteldveis
e a tipologia das correspondentes formas de
atuagio coativa(!®),

Outros ordenamentos, ao invés, como
acabou ocorrendo na Itdlia, permanecem na
situa¢do de incompletude do sistema coativo
referente ao catdlogo das situacdes substan-
ciais tuteldveis: isso significa que, enquanto se
adotam as formas cldssicas de execu¢ao para as
obrigacdes de pagar somas em dinheiro, para
asobrigacdes deentregaoudesocupagioeparaas
obrigacoes de fazer suscetiveis de execu¢io
por sub-rogag¢do, permanece “descoberto” o
setor das obriga¢des de fazer e ndo fazer nao
sub-rogaveis. Isso nao exclui que em qualquer
hipétese especifica se adotem medidas coerci-
tivas indiretas, como ocorre nas hipéteses do
art. 28 e do art. 18, ultima parte, do Statuto dei
Lavoratori (Estatuto dos Trabalhadores), mas é
propriamente a tipicidade e a excepcionalidade
dessas hip6teses que confirmam a auséncia
de instrumentos atipicos de coer¢ado indireta,
idéneos para uma aplica¢ao generalizada.

(116) Para o aparecimento dessa tendéncia no Japao,
conforme Taniguchi, Execution of Non-Monetary
Judgments in Japan, trabalho apresentado a Enfor-
cement 85, p. 3 e seguintes. Sobre a execucdo das
obrigacbes de fazer por sub-rogagao ou por coercéo
indireta por meio de astreintes, vide ivi, p. 6 e seguin-
tes, com referéncia as inovagoes introduzidas pela lei
sobre a execucao de 1979; conforme, igualmente,
Hattori-Henderson, Civil Procedure in Japan, New
York, 1985, p. 11 e seguintes. Para outras referéncias
a respeito da difusao das medidas coercitivas com
conteldo pecuniario em varios ordenamentos, con-
forme Denti, Execution of Judgments and Means of
Enforcement Avaliable to a Court, exposicao geral
apresentada no Xl Congresso Internacional de Direito
Comparado (Sidney, 1986).

Nesses ordenamentos (o discurso vale
para a Itdlia e também para a Espanha e, em
geral, para os paises da América Latina)'7), a
separag¢do entre situacoes substanciais e tutela
executiva verifica-se em especial no terreno das
obrigacoes de fazer e produz a consequéncia
consistente no fato de que para a maior parte
de tais obrigagoes, quando nao suscetiveis de
execug¢do por sub-rogagdo, a tutela executiva

ndo existe(118),

Ademais, o reconhecimento da auséncia
de tutela efetiva em um setor das obrigagdes
e dos direitos cuja importancia civil e social
aumentou enormemente na sociedade assim
chamada avangada, é algo que cria grande
embaraco igualmente do ponto de vista da
atuagdo das garantias fundamentais a uma
tutela jurisdicional efetiva!'®).

6. Conclusoes

Do sumdrio exame de situacdes tdo com-
plexas ndo é evidentemente possivel retirar
conclusdes sintéticas e univocas. Vale a pena,
todavia, sublinhar alguns aspectos que parecem
fundamentais na experiéncia dos ordenamentos
que enfrentaram de modo mais maduro e
evoluido o problema da atuagdo executiva
dos direitos.

Definirei o primeiro desses aspectos como
“tensdo a completude” (“tensione verso la
completezza”) da tutela executiva. A ideia
fundamental, mais ou menos claramente for-
mulada conforme o caso, mas que constitui,
no entanto, um valor essencial posto a base
da evolugdo de muitos ordenamentos, é que o
sistema da tutela jurisdicional deve tendencial-
mente fornecer instrumentos executivos para

(117) Conforme Barbosa Moreira, Trends in the Enforce-
ment of Judgments and Judicial Orders, trabalho
apresentado a Enforcement 85, cit., p. 7 e seguintes,
12 e seguintes.

(118) Em alguns paises latino-americanos, vai se difundindo,
no entanto, a tendéncia de introduzir medidas coer-
citivas de carater pecuniario, inspiradas no modelo
da astreinte, para execucao das obrigacoes de fazer
infungiveis: conforme Barbosa Moreira, op. cit., p. 21.

(119) Conforme Taruffo, op. cit., p. 649 e seguintes.
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todas as situacdes juridicas tuteldveis diante do
juiz, toda vez que o provimento de cogni¢do
ndo seja por si s6 suficiente para realizar, com
efeitos declaratdrios ou constitutivos, a atuagao
do direito. Esse valor pode ser realizado com
técnicas assaz diversas, em funcdo das pecu-
liaridades histdricas e estruturais dos varios
ordenamentos: um, de fato, é o “principio da
adequabilidade”, em que se amalgamam as
cortes estadunidenses na escolha do instru-
mento mais adequado a necessidade do caso
concreto(1?%), e outro é o caminho da genera-
lizagao da astreinte seguido pelo ordenamento
francés(12!). No primeiro caso, em verdade, sao
as peculiaridades da situa¢do substancial que
deve ser reintegrada que constitui o critério
para a escolha do instrumento executivo,
enquanto no segundo é a comprovada funcio-
nalidade da medida coercitiva que aconselha o
seu emprego generalizado. E facil, porém, ver
que se trata de vias diferentes que sao trilhadas
a vista do mesmo resultado: evitar que a rein-
tegracdao de uma ssituagdo juridica reconhecida
no plano da cognigdo resulte impossivel pela
auséncia de remédios executivos idoneos!12?).,

O segundo aspecto fundamental pode ser
definido como “tensdo para eficacia” (“tensione
verso Pefficacia”) da tutela executiva. Desse
ponto de vista, o problema nao estd simples-
mente em prever em abstrato instrumentos de
execugdo da condenagdo, mas sim de fazer com
que tais instrumentos estejam em condigoes
de assegurar em concreto a atua¢ao do direito.
Também a propésito o “principio da adequa-
bilidade” estadunidense manifesta toda sua
importincia, porque se traduz na possibilidade
de o juiz individualizar o remédio executivo
mais eficaz para o caso concreto. Ademais,
também a elasticidade insita na determinagao
quantitativa da astreinte, porque relacionada a
“forca de resisténcia” do obrigado, visa a fazer

(120) Vide supra, § 2.
(121) Vide supra, § 4.

(122) Para a afirmacao de um anélogo principio em nosso
ordenamento, conforme Taruffo, op. cit., loc. ult. cit.

com que o instrumento coercitivo desempenhe
realmente a sua fungdo. A eficdcia da tutela
executiva, de outro lado, ndo é um escopo que
possa ser obtido por meio de tipologias abstra-
tas — e isso se mostra evidente para quem tem
presentes os problemas postos pela atuagao dos
assim chamados “novos direitos”. Dai a tendén-
cia de supera¢do do método, que encontrou a
sua maxima realiza¢do na ZPO alema, funda-
do sobre rigidas tipologias relacionais entre
obrigacdes e instrumentos executivos(!??), e
de fundar o emprego das medidas executivas
sobre a respectiva idoneidade para assegurar
a obten¢do do resultado concreto consistente
na atuacdo do direito. Explica-se, assim, a
superacao de velhas distingdes, como aquela
existente entre os remédios at law e in equity
nos sistemas de Common Law1?¥), a acentua-
¢ao das margens de discricionariedade do juiz
na escolha do instrumento executivo(!?> e a
aplicabilidade de medidas coercitivas como
a astreinte também a obriga¢oes que seriam
suscetiveis, mas com relevante dispéndio de
tempo e de dinheiro, de execu¢io na forma es-
pecifica ou de execugao por expropriagao(12¢),

O terceiro aspecto fundamental pode ser
definido como “tensdo para atuacio especifica”
(“tensione verso Pattuazione specifica”) dos di-
reitos. Trata-se de um fator que normalmente
nao vem claramente racionalizado (ainda
que existam contribui¢oes relevantes na dou-
trina de Common Law em matéria de specific
performance)'?”), mas sem o qual ndo se ex-
plicariam alguns dos perfis mais relevantes do
problema da execug¢do em vérios ordenamen-
tos128), Se, de fato, viesse aplicada — ou nos

23) Vide supra, § 3.
24) Conforme Smit, op. cit., p. 236.
25) Vide supra, § 2.

)

26) Vide supra, § 4. Analogamente para o ordenamento
italiano, conforme Taruffo, op. cit., p. 665, 668.

(127) Vide referéncias nas notas 23 e 33.

(128) Sobre o principio equivalente da “maxima coincidén-

cia possivel” entre contetddo especifico do direito e

resultado da execucao, conforme Barbosa Moreira,

op. cit., p. 1 e seguintes.

(1
(1
(1
(1
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limites em que se entende por vezes que deva
ser aplicada — a regra pela qual a obriga¢ao
ndo adimplida se converte automaticamente
na obrigacdo de ressarcir os danos causados
pelo inadimplemento, bem poucos problemas
existiriam no plano das técnicas executivas. O
sistema da execugdo encontrar-se-ia, de fato,
na contingéncia de fazer frente (com exce¢ao
de poucos casos em que tradicionalmente se
admite a execuc¢do na forma especifica) so-
mente a atua¢ao de obriga¢des com conteido
pecunidrio, sendo substancialmente irrelevan-
te se semelhante conteddo é origindrio ou é
derivado por for¢a da regra de conversao. Em
tais hipdteses, largamente presentes na historia
de numerosos ordenamentos!'2%, o problema
dos remédios executivos sequer se colocaria,
sendo em linha de principio suficiente os tra-
dicionais instrumentos para execugdo coativa
das obrigacdes de pagar somas em dinheiro.

Vice-versa, muitos problemas interes-
santes e momentos decisivos de evolucio de
varios ordenamentos derivam propriamente
da refutagdo da reductio ad unum, isto é, ao
equivalente monetdrio da lesdo ao direito, de
uma série sempre mais ampla de situagoes
juridicas. Nesse sentido, influem vdrios fatores
que aqui ndo podem ser analisados, mas que
vao desde o aparecimento dos “novos direitos”,
com conteddo ndo econdmico e nao reduziveis
ao equivalente pecunidrio (como os direitos de
liberdade), da mudanca da sensibilidade social
no sentido de refutar a conversio em dinheiro
de qualquer situacao juridica, a ideia que cons-
titui uma péssima tutela aquela que pressupoe
aviolagao do direito para interven¢ao somente
ex post e somente onde se verifica um dano
monetarizavel.

E sabido que esses fendmenos incidem em
varios niveis sobre problemas que atacam o
sistema da tutela jurisdicional. Naquilo que

(129) Para a Italia vide em sentido critico e para referéncias,
Taruffo, op. cit., p. 652 e sequintes; para a Franca,
Dawson, op. cit., p. 509 e seguintes, e Mazzamuto,
L’Attuazione, cit., p. 35 e seguintes.

atine ao ambito das técnicas executivas, a
“tendéncia para atuagao especifica” dos direitos
produziu e estd produzindo fend6menos de
grande relevéncia.

Nos ordenamentos de Common Law,embora
permanega discutivel se existe um principio de
specific performance no plano substancial, se-
melhante fator produz notaveis consequéncias
sob o perfil das técnicas de tutela: de um lado,
o cada vez mais difuso emprego da injunction
explica-se também pelo fato de que essa postula
sempre o adimplemento especifico da ordem
do juiz3?, De outro, e naquilo que concerne
aos remédios executivos, derivam dois fenOme-
nos de grande importancia: a criagdo de novas
e articuladas formas de execugao especifica por
sub-rogacao do obrigado por parte de masters,
receivers e outras figuras analogas e o recurso
generalizado ao contempt of Court como forma
especifica de coercao indireta do obrigado ao
adimplemento especifico, nos casos em que a
sub-rogacio nao é possivel ou oportuna. E de
outro lado significativo, mas ndo casual, que
esses fendmenos se verifiquem especialmente —
se bem que nao exclusivamente — no campo
dos non-money judgments, que assume impor-
tAncia sempre maior e que exclui em linha de
principio a conversao do direito originario em

uma compensation pecuniaria'3V,

Nos ordenamentos de Civil Law, a rigidez
das formas tradicionais de execucdo direta
até agora impediu mudangas de relevo. Por
consequéncia, a tensdo para atuagdo especi-
fica dos direitos acabou se manifestando no
ambito das medidas coercitivas indiretas, cuja
funcao tipica é exatamente aquela de induzir
o obrigado ao adimplemento especifico. Isso
ocorreu em especial em relacdo as obrigagdes
de fazer ou de nao fazer, excluindo-se para es-
sas 0 mecanismo da monetarizacdo da violagdo
do direito. A respeito do assunto é extrema-
mente significativa a experiéncia francesa das
astreintes, que, depurando progressivamente

(130) Vide supra, § 2.
(131) Vide supra, ibidem.
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o instituto da sua abordagem ressarcitoria,
colocou em evidéncia a sua func¢ao essencial de
instrumento coercitivo que visa a provocar o
adimplemento especifico e pontual por parte

do obrigado!3?),

Se essas sdo algumas entre as mais rele-
vantes linhas de tendéncia que emergem no
panorama comparado, e que caracterizam os
ordenamentos mais evoluidos naquilo que
atine ao problema da tutela executiva, é preciso
constatar também, no entanto, que numerosos
ordenamentos delas permanecem de fora, e
que entre esses se encontra o nosso. As razdes
dessa situagao sao diversas e compreendem
a permanéncia de normas em grande parte
superadas e largamente inadequadas no que
concerne as necessidades reais de tutela, crista-
lizagoes doutrindrias e opgoes ideoldgicas pré-
-ordenadas a bloquear a evolugao do problema
nos limites do status quo e, em geral, a dificul-
dade de reconhecer que, também sob o perfil
constitucional, um sistema que ndo contenha
formas realmente eficazes de atuagdo executiva

(132) Vide supra, § 4.

dos direitos é com toda probabilidade um
sistema largamente incompleto e inadequado
para assegurar a tutela jurisdicional efetiva das

situacoes substanciais!13%),

Essa inadequacdo talvez seja pouco visivel,
ou se manifesta sob perfis diversos, se se tem
presentes apenas o catalogo cldssico dos direitos
e as correspondentes formas tradicionais de
execucdo. De outro lado, a experiéncia com-
parada mostra que é evidentemente destinada
a faléncia a tentativa de reduzir a esse catdlogo as
novas situagoes juridicas e as necessidades de
tutela dai derivadas e que é evasiva e iluséria
a ideia que a essas caréncias o sistema da
execuc¢do herdado das codificagdes do século
XIX possa responder permanecendo substan-
cialmente igual a si mesmo. E preciso ter em
conta essa licdo, mesmo que problemdtica e
dificil, sem o que o circulo dogmatico a que
acendvamos no inicio continuard na sua abstra-
ta coeréncia, deixando, no entanto, insatisfeita
uma exigéncia fundamental de tutela que per-
corre todas as sociedades evoluidas.

(133) Conforme Taruffo, op. cit., p. 651 e seguintes.
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A terceiriza¢ao e o descompasso com

a higidez, satide e seguranca no meio
ambiente laboral — responsabilidade
solidaria do tomador do servico a
partir das normas de satide e seguranca
no trabalho

Francisco Milton Aradtjo Junior(")

Resumo:

O presente trabalho aborda o contexto histdrico do capitalismo contemporaneo, como
também analisa a precarizacao das condigoes de trabalho e a consequente debilidade da
satde e seguranga no meio ambiente de trabalho com a maior inser¢do da terceirizagdo
no modelo produtivo e, por fim, propde a constru¢do interpretativa que reconhece a
responsabilidade soliddria da empresa prestadora de servigo e da empresa tomadora
dos servigos por todo e qualquer viola¢ao do equilibrio ambiental laboral que provoque
afetacao de ordem fisica e/ou moral no trabalhador a partir leitura constitucional das
normas regulamentares (NRs).

Palavras-chave:

Saude e seguranca no trabalho — Meio ambiente do trabalho — Terceirizagdo —
Responsabilidade soliddria — Normas regulamentares (NRs).

indice dos Temas:
1. Nogoes introdutdrias: contexto histérico
2. Terceirizagao e acidente de trabalho: a face reflexa

3. Normas de satide e seguranca no ambiente de trabalho e a sistematiza¢do da responsabilizacao
soliddria da cadeia produtiva

(*) Juiz Titular da 22 Vara do Trabalho de Araraquara (SP). pecialista em Direito Sanitdrio pela Fundacao Oswaldo
Juiz do Trabalho - Titular da 52 Vara do Trabalho de Cruz - FIOCRUZ/Escola Superior do Ministério Publico.
Macapa/AP. Mestre em Direito do Trabalho pela Univer- Professor das disciplinas de Direito do Trabalho e Processo
sidade Federal do Pard — UFPA. Especialista em Higiene do Trabalho na Faculdade SEAMA/AP e colaborador da
Ocupacional pela Universidade de Sao Paulo — USP. Es- Escola Judicial do TRT da 82 Regido — EJUDS.
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4. Conclusoes

5. Referéncias bibliogréficas

“Para que ndo haja divisdo no corpo, mas
antes tenham os membros igual cuidado uns
dos outros. De maneira que, se um membro
padece, todos os membros padecem com ele;
e, se um membro é honrado, todos os membros
se regozijam com ele. Ora, vis sois o corpo de
Cristo, e seus membros em particular.”

(1 Corintios 12, v. 25-27)

1. Nocoes introdutérias: contexto

historico

Realizando um corte epistemoldgico na
histéria e, por conseguinte, tendo como ponto
de partida as primeiras duas décadas do século
XX, pode-se destacar, no plano sdcio, econo-
mico e politico, a primeira grande crise do
capitalismo, com destaque para o crescimento
do movimento sindical, o empobrecimento
da populag¢io, o deterioramento das relagoes
sociais e o definhamento da ordem econémica
liberal nos anos que sucederam a Primeira
Guerra Mundial, tendo como dpice do colapso
econdmico a quebra da bolsa de Nova York em
24 de outubro de 1929.

De acordo com Carlos Alonso Barbosa de
Oliveira, “o padrdo de regulagdo econoémica
e social derivado do livre funcionamento era
inadequado para manter a coesao social e para
atender aos interesses das grandes massas. Nos
anos 20, a economia capitalista caracterizou-se
pela instabilidade, baixo crescimento, guerras
comerciais entre nagdes e fortes movimentos
especulativos que desaguaram na grande crise
de 1929. A crise desorganizou completamente
as relagoes econdmicas internacionais e o de-
semprego cresceu em todo o mundo desenvol-
vido, até atingir a explosiva marca de 25% da
populagio ativa dos Estados Unidos, sendo que
na Alemanha o desemprego foi ainda maior”(").,

(1) OLIVEIRA, Carlos Alonso Barbosa de. Industrializacao,
Desenvolvimento e Trabalho no Pés-Guerra. In: Econo-
mia & Trabalho. Textos Basicos, Campinas: Instituto de
Economia da Unicamp, 1998. p. 8.

Dentro dessa realidade de grave crise do
capital, o movimento sindical gerava ainda
mais temor na burguesia pela possivel toma-
da do poder politico pelos trabalhadores na
Europa e na América do Norte, pois “como
demonstra a historiografia tradicional, ‘os
pobres’ podiam ser ignorados a maior parte
do tempo pelos seus ‘superiores’ e, portanto,
permanecerem largamente invisiveis a eles,
precisamente porque os acontecimentos eram
ocasionais, esparsos e efémeros. Se, desde o
final do século XVIII, isto nao mais acontece
é porque eles se tornaram uma forca institu-
cional organizada”®.

As alternativas de manuteng¢do da ordem
capitalista, ainda que sob o viés da superacio
do liberalismo pela regulagdo estatal, comecam
a surgir, ganhando destaque os sociais-demo-
cratas, que se baseavam na “humaniza¢do do
capital” a partir da interven¢ao do Estado para
estabelecimento de reformas na ordem social,
como pode ser verificado com a implanta¢do
do programa New Deal nos Estados Unidos
pelo presidente Franklin Roosevelt; como
também surgem movimentos autoritarios de
manutenc¢do do capitalismo, como o fascis-
mo na Italia com Mussolini e o0 nazismo na
Alemanha com Hitler, que se fundamentam
na supressao das liberdades individuais e na
supervaloriza¢ao do desenvolvimento do
nacionalismo.

Marcelo Weishaupt Proni comenta que “no
inicio dos anos 30, 0 programa de recuperagiao
nazista e o New Deal do governo Roosevelt
adotaram medidas de combate ao desemprego
e defesa da renda interna baseadas no gasto
publico; politicas econdmicas que rompiam
com a ortodoxia dos equilibrios fiscais (...)
depois de 1945 e da ‘economia de guerra, um

(2) HOBSBAWM, Eric J. A Era dos Extremos: o Breve Século
XX (1914-1991). Sao Paulo: Cia. das Letras, 1995. p. 412.
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retorno ao laissez-faire (ou ao livre mercado)
estava fora de questdo. Tornou-se consensual
que uma economia de mercado precisava
de pardmetros seguros e de mecanismos de
protecdo para nao derivar rumo as crises
e as catdstrofes sociais. Em decorréncia, as
economias capitalistas seriam marcadas por
um trago comum: a necessidade crescente do
planejamento publico e da regulacio estatal
sobre as varidveis-chave do mercado (juros,
cambio, saldrios)”®).

O espelho do socialismo, que ndao mais se
limitava a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e ja abrangia todo o leste europeu,
impulsionou o Estado Capitalista a adotar
politicas sociais que passaram a atender as
necessidades fundamentais do proletariado,
como o estabelecimento de regulagao minima
que assegurasse a dignidade humana nas rela-
¢des laborais; a garantia de seguridade, com o
beneficio da aposentadoria aos trabalhadores;
0 acesso aos beneficios da satide, com hospitais
e saneamento bdsico a todas as camadas sociais;
o estimulo do desenvolvimento da educa¢io
dos trabalhadores e da participagdo politica de
todos sustentada na racionalidade do processo
eleitoral e no alicerce ideol6gico da meritocra-
cia, do sucesso individual baseado no esforco
préprio e na oportunidade que todos possuem
para desenvolver os seus talentos pessoais.

Atrelado ao Estado Social-Democrata que
se desenvolvia na sociedade capitalista no pés-
-Segunda Guerra Mundial, a classe burguesa
atua na neutraliza¢do do avango das manifes-
tagdes operdrias com a concessao de ganhos
salariais aos trabalhadores, ou seja, o sistema
capitalista passa a adotar “uma concep¢io
da relagdo salarial segundo a qual o modelo
de consumo é integrado nas condi¢des de
produgcio. E isso é suficiente para que amplas
camadas de trabalhadores — mas nao todos os

(3) PRONI, Marcelo Weishaupt. O Império da Concorréncia:
Uma Perspectiva Histérica das Origens e Expansao do
Capitalismo. Revista Paranaense de Desenvolvimento,
Curitiba, n. 92, p. 22, 1997.

trabalhadores — saiam da situagdo de extrema
miséria e inseguranga permanente”®).

Roberte Castel prossegue afirmando que nes-
sa nova ordem socioecondmica do capitalismo
“esboca-se uma politica de saldrios ligada aos
progressos da produtividade através da qual o
operariado tem acesso a um registro da existéncia
social: 0 do consumo e ndo mais exclusivamente
o da producao, (...) o ‘desejo de bem-estar’,
que incide sobre o carro, a moradia, o eletro-
doméstico etc., permitem — gostem ou nao os
moralistas— o acesso do mundo operario a um
novo registro de existéncia”®).

Nesse periodo, a jun¢ao das praticas do
Estado Social-Democrata e a concessdo pro-
gressiva dos ganhos salariais pela burguesia a
classe trabalhadora no pés-Segunda Guerra
Mundial proporcionaram pelos préximos 30
anos o que Eric Hobsbawm denominou de
“anos dourados do capitalismo”(©.

Cabe destacar que todas essas conquistas
sociais e econdmicas dos trabalhadores foram
feitas num periodo de Guerra Fria, no qual
havia a bipolaridade entre o Mundo Capita-
lista e 0 Mundo Socialista, e, por conseguinte,
pairava, na atmosfera das ideias, o temor
dos capitalistas de que a ideologia socialista
poderia germinar em solo capitalista e gerar
movimentos revoluciondrios de tomada do
poder pela classe trabalhadora.

Esses 30 anos de prosperidade do capita-
lismo chegam ao fim na década de 70 com a
eclosdo do que Dominique Plihon denomina
de “crise estagﬂacionéria”(7), ou seja, com a
eclosdo de nova crise econdmica que atrelava
baixo crescimento da economia com a elevagao
da inflagao.

(4) CASTEL, Robert. Metamorfoses da Questdo Social.
Uma Crénica do Salario. Trad. Iraci D. Poleti. 3. ed.
Petropolis: Vozes, 1998. p. 432.

(5) CASTEL, Robert, op. cit., p. 432.

(6) HOBSBAWM, Eric J. A Era dos Extremos: O Breve Século
XX (1914-1991). Sao Paulo: Cia. das Letras, 1995.

(7) PLIHON, Dominique. Desequilibrios mundiais e instabili-
dade financeira (a responsabilidade das politicas liberais:
um ponto de vista keynesiano). Economia e Sociedade,
Campinas, v. 7, p. 85-127, especialmente p. 86, dez. 1996.
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Dominique Plihon comenta que “o regime de
crescimento rdpido comegou a se desestruturar
no inicio dos anos 70 com o desmoronamento
do sistema monetdrio internacional de Bretton
Woods, com o aquecimento inflaciondrio nos
Estados Unidos em 1972 e com o choque do
petréleo de 1973. O crescimento declinou
enquanto que a inflagdo se acelerou: isto foi a
emergéncia de um processo estagflacionario.
Esta ruptura no funcionamento do regime
de crescimento resultou da derrocada dos
mecanismos de regula¢ido das economias
industriais”®.

Com a crise do capitalismo alicercado no
Estado do Bem-Estar Social, com politicas
claras de intervenc¢do do Estado na econo-
mia com o objetivo de atrelar o progresso
econdmico as conquistas sociais (Dominique
Plihon denomina de “politicas econ6micas
keynesianas”®), a ordem econémica liberal
que, naufragou com a quebra da Bolsa de
Nova York, volta a ganhar prestigio a partir
de uma roupagem ainda mais agressiva com a
financeiriza¢dao da economia mundial.

Dominique Plihon comenta que “esta
transformacao profunda do sistema financeiro
internacional foi a consequéncia da liberali-
zac¢do financeira decidida pelos paises indus-
trializados no decurso dos anos 1980. Todas as
formas de controle administrativo das taxas de
juro, do crédito e dos movimentos do capital
foram progressivamente abolidas. O objetivo
foi desenvolver o mercado financeiro. A “desre-
gulamenta¢do” foi um dos elementos motores
da globalizac¢do financeira, pois acelerou a
circula¢do internacional do capital financeiro.
A abertura do sistema financeiro japonés em
1983/1984 foi, em grande medida imposta pelas
autoridades monetdrias americanas, depois do
desmantelamento dos sistemas nacionais de
controle cambiais na Europa, com a criagdo de
um mercado tnico de capitais em 1990. Sob o
impulso dos Estados Unidos e do FMI, os novos

(8) Op. cit., p. 86.
(9) Op. cit., p. 86.

paises industriais seguiram o movimento da
liberalizagao”(1),

A crise dos anos 1970, portanto, estende-
-se pelos anos 1980 e 1990, principalmente
em razdo da ado¢do das politicas economicas
neoliberais que preconizam maior liberalizagao
e dependéncia do capital internacional, bem
como severo controle inflaciondrio com ar-
rocho salarial e com a respectiva precarizagido
das condigoes de trabalho.

Toda essa estrutura neoliberal passou a ter
contornos bem definidos pelo Consenso de
Washington elaborado por técnicos do governo
norte-americano e dos organismos financeiros
internacionais (FMI, Banco Mundial e BID), o
qual fixou uma cartilha de politicas recessivas
a ser adotada especialmente pelas economias
periféricas nas dreas: fiscal; gastos publicos;
reforma tributdria; liberalizagdao financeira;
regime cambial; liberalizagdo comercial; in-
vestimento direto estrangeiro; privatiza¢io;
desregulacio; e propriedade intelectual 'V,

Especificamente sobre as relagdes de tra-
balho, Ricardo Antunes destaca que “as trans-
formacoes ocorridas no capitalismo recente
no Brasil, particularmente na década de 1990
foram de grande intensidade, impulsionadas
pela nova divisdo internacional do trabalho e
pelas formulagdes definidas pelo Consenso de
Washington e desencadearam uma onda enor-
me de desregulamentac¢des nas mais distintas
esferas do mundo do trabalho”12),

(10) Op. cit., p. 98.

(11) Para analise mais aprofundada sobre o Consenso de
Washington, ler a respeito /n: BATISTA, Paulo Nogueira.
O Consenso de Washington. A visao neoliberal dos
problemas latino-americanos. Disponivel em: <http://
www.fau.usp.br/cursos/graduacao/arq_urbanismo/
disciplinas/aup0270/4dossie/nogueira94/nog94-cons-
-washn.pdf> Acesso em: 17 fev. 2014.

(12) ANTUNES, Ricardo. A Nova Morfologia do Trabalho,
as Formas Diferenciadas da Reestruturacao Produtiva e
da Informalidade no Brasil. In: REIS, Daniela Muradas;
MELLO, Roberta Dantas de; COURA, Solange Barbosa
de Castro (Coords.). Trabalho e Justica Social: um
Tributo a Mauricio Godinho Delgado. Sao Paulo: LTr,
2013. p. 158.
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Nesse contexto de precarizagdo das relagdes
de trabalho, a terceiriza¢ao da cadeia produtiva
e a respectiva deterioracdo da dignidade do
trabalhador avanga sustentada no discurso
da necessidade de maior competitividade do
produto nacional no mercado globalizado.

A terceirizag¢ao, justificada como mecanismo
necessdrio para deter o flagelo do desemprego,
fragilizou o mercado de trabalho e comprome-
teu a higidez, a saide e a seguran¢a no ambiente
laboral, de modo que os trabalhadores terceiri-
zados passaram a ser as principais vitimas de
acidente de trabalho.

O presente trabalho, portanto, propde-se a
analisar o descompasso entre a terceiriza¢do
e a seguranc¢a no meio ambiente de trabalho,
bem como fixar o reconhecimento da respon-
sabilidade soliddria das empresas envolvidas
na cadeia produtiva nos casos de ruptura do
equilibrio no ambiente laboral e consequente
afetagdo de ordem fisica e/ou moral no tra-

balhador.

2. Terceirizacdo e acidente de trabalho(®):
a face reflexa

A terceirizagdo que, em linhas gerais, con-
siste no processo pelo qual o empreendimento
econOmico transfere para empregados da
empresa prestadora de servigo as atividades
que anteriormente eram realizadas pelos seus
préprios trabalhadores diretamente contrata-
dos, ou, como afirma Médrcio Ttlio Viana, “um
fenébmeno especifico, em que uma empresa
se serve de trabalhadores alheios — como se

inserisse uma outra dentro de si”(14).

Miarcio Ttlio Viana prossegue o seu raciocinio
destacando que “na verdade, esse fendmeno
¢é ambivalente. A empresa também pratica o

(13) No presente estudo sera utilizada expressao acidente
de trabalho em sentido lato, de modo a abranger as
formas de acidente tipico como também as doencas
ocupacionais, consoante preceituam os arts. 19 e 20,
da Lein. 8.213/91.

(14) VIANA, Marcio Tulio. As Varias Faces da Terceirizacdo.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Hori-
zonte, n. 54, p. 141, jan./jun. 2009.

movimento inverso, descartando etapas de seu
ciclo produtivo e os respectivos trabalhadores
— como se lancasse dentro de outra. No limite,
pode até se transformar numa fdbrica vazia,
mera gerenciadora de rede, hipdtese em que a
terceirizagao, como certa vez notamos, desliza
para a terciarizag¢ao”(1%,

A terceiriza¢do, que se encontra inserida no
contexto do mercado globalizado de produtos,
servicos e capitais, facilita a descentralizacdo
e a fragmentacdo da produc¢ao objetivando
o maior acimulo de capitais pelas empresas
com a explora¢do mais incisiva do que Marx
de “trabalho coletivo”

De acordo com Marx, “a expansao acrescida
dos estabelecimentos industriais constitui por
toda parte o ponto de partida para uma orga-
niza¢ao mais abrangente do trabalho coletivo
de muitos, para um desenvolvimento mais
amplo de suas forcas motrizes materiais, isto
é, para a conversao progressiva de processos de
producdo isolados e rotineiros em processos
de producgao socialmente combinados e cien-
tificamente dispostos”(1%),

A terceirizacao, portanto, consiste no meca-
nismo de massifica¢ao do “trabalho coletivo”
com a finalidade de intensificagdao do acimulo
de capitais pelas empresas, na medida em que
o processo de terceirizagdo, ao reorganizar a
gestao do empreendimento, possibilita reduzir
custos e elevar a produtividade.

Essa realidade de exploragdo do trabalhador
por meio da terceirizagdo pode ser verificada
observando os dados estatisticos, especial-
mente quando se considera o salto relevante
da quantidade de mao de obra terceirizada
que, de acordo com dados do sindicato que
representa os trabalhadores terceirizados no

(15) Op. cit.,, p. 141.

(16) MARX, Karl. O Capital. Critica da Economia Politica.
Livro Primeiro: O Processo de Producdo do Capital.
Tomo 2 (Capitulos XIIl a XXV). Coordenacao e revisao
de Paul Singer. Trad. Regis Barbosa e Flavio R. Kothe.
Sao Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 248.
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Estado de Sdo Paulo (Sindeepress), eram 110
mil empregados em 1,2 mil empresas em
1995 e passaram para 700 mil empregados em
5,4 mil empresas em 2010 no Estado de Sao
Paulo, porém, esse crescimento quantitativo
ndo foi acompanhado com ganhos salariais,
pelo contrério, os dados demonstram que os
trabalhadores terceirizados recebem 54% do
saldrio médio de um trabalhador com carteira
assinada no ano 201017,

Dados do Dieese demonstram claramente
esse retrocesso salarial com a utilizacao da
terceirizagdo, na medida em que na mesma
atividade profissional, enquanto o trabalha-
dor efetivo ganha, em média, R$ 1.444,00, o
terceirizado recebe, em média, R$ 799,00(18),

Nesse aspecto, verifica-se que a pesquisa da
Confederacao Nacional da Industria (CNI)
demonstra que 91% das empresas indicam que
0 Unico motivo de se utilizar a terceirizagao
consiste em reduzir o custo!”), o que, por via
de consequéncia, eleva o ritmo de trabalho, de
concentragdo de tarefas e de responsabilidades,
de modo a maximizar os lucros e reduzir os
custos por meio da precarizagdo das relagdes
de trabalho.

A crescente da terceiriza¢do se estende
por diversos setores da economia, como no
das telecomunica¢des, que de acordo com o
Ministério Ptblico do Trabalho®?, empresas
como a TIM, por exemplo, ji em 2009 pos-
sufa apenas 350 empregados préprios e 4.000
trabalhadores terceirizados, como também a
empresa CLARO que em 2011 e 2012 utilizava
2.500 empregados terceirizados.

(17) Fonte: <http://www.cartacapital.com.br/politica/
terceirizacao-avanca-mas-e-precaria> Acesso em: 19
fev. 2014.

(18) Fonte: <http://cntq.org.br/wp-content/uploads/
2013/05/Apresenta%C3%A7%C3%A30-Bandeiras-
-de-luta.pdf> Acesso em: 19 fev. 2014.

(19) Fonte: <http://arquivos.portaldaindustria.com.br/
app/conteudo_24/2012/09/06/298/20121130184514
301297e.pdf> Acesso em: 19 fev. 2014.

(20) Fonte: <http://www.prt3.mpt.gov.br/imprensa/?p=
14122> Acesso em: 19 fev. 2014.

Na inddustria de confec¢des, Ricardo Antu-
nes?") menciona que a Hering, em Santa Cata-
rina, terceirizou mais de 50% da sua produc¢ao,
acarretando o desemprego de cerca de 70% da
sua for¢a de trabalho.

No ambito do setor elétrico, pesquisa do
Dieese(?? revela que, em 2007, os trabalhadores
terceirizados representavam 51,94% do total
da mao de obra do setor elétrico com quanti-
tativo de 112.068 trabalhadores e em 2008 os
trabalhadores terceirizados do setor elétrico
passaram a ser de 126.333 ou 58,3% do total
de trabalhadores do setor.

Essa mesma pesquisa do Dieese demonstra
que a elevagao da terceirizagao no setor elé-
trico também proporcionou a diminui¢do de
saldrios, a redugdo de beneficios sociais, a di-
minui¢do da qualificagdo da forca de trabalho
e a precariza¢do das condi¢des de saide e de
seguranca no ambiente laboral.

Tratando desse ultimo aspecto da precari-
za¢ao da satide e seguranca no trabalho com o
avanco da terceirizagao no setor elétrico, a pes-
quisa do Dieese mostra que os acidentes fatais
se concentram nos trabalhadores terceirizados,
haja vista que no ano de 2007 foram registra-
dos 71 acidentes fatais, desses, 59 ceifaram a
vida de trabalhadores terceirizados; e no ano
de 2008 foram registrados 75 acidentes fatais,
desses, 60 ceifaram a vida de trabalhadores
terceirizados, o que demonstra, na totalidade
das vitimas de acidentes fatais no setor elétrico,
que 83,09% (2007) e 80% (2008) sao trabalha-
dores terceirizados, ou seja, os trabalhadores
terceirizados possuem cerca de 5,6 vezes mais
chance de morrer em um acidente de trabalho
do que os efetivos no setor elétrico.

Ainda, no setor elétrico, verifica-se que
a Companhia Elétrica de Minas — Cemig,
que obteve o lucro de R$ 2,3 bilhdes no ano

(21) Op. cit., p. 162.

(22) Fonte: <http://www.dieese.org.br/estudosepesqui-
sas/2010/estPesq50Tercerizacaokletrico.pdf> Acesso
em: 19 fev. 2014.
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de 2010, com a maior rede de distribuiciao
elétrica da América do Sul, com mais de 460
mil quilémetros de extensao, atendendo 805
municipios nos Estados de Minas Gerais e Rio
de Janeiro (em 2009, a companhia mineira se
tornou controladora da Light), possui elevado
indice de acidentes fatais entre os trabalha-
dores terceirizados, de modo que, a cada 45
dias, 1 trabalhador terceirizado é vitima de
acidente fatal®).

No setor petroleiro, os terceirizados tam-
bém sdo as principais vitimas de acidente do
trabalho fatal, conforme demonstra a pesquisa
realizada pela Federacao Unica dos Petroleiros
(FUP) que mostra que, de 1995 a 2010, foram
registradas 283 mortes por acidente de tra-
balho nas atividades da Petrobras, sendo que
228 tiveram trabalhadores terceirizados como
vitimas, de modo que os terceirizados possuem
cerca de 5,5 vezes mais chance de morrer em
um acidente de trabalho do que os efetivos no
setor do petréleo®®,

Observa-se que, para o processo de terceiri-
zag¢do atender ao bindmio da maximizag¢ao dos
lucros e redugdo dos custos, as condi¢des dos
trabalhadores tendem a ser profundamente
fragilizadas a partir da adog¢do de politicas
de gestdo que adotam a seguinte dindmica
gerencial:

a) reducdo do ndmero de trabalhadores
com a fixagdo de resultados superiores a
respectiva capacidade de trabalho, o que
eleva o ritmo de trabalho, a concentracao
de tarefas e os niveis de responsabilidades;
b) fragilizacao dos niveis de seguranca,
que passam a ser escassos, Nao apenas em
razao da exigéncia do cumprimento de
tarefas de trabalho acima da capacidade

(23) Fonte: <http://www.brasildefato.com.br/content/
terceirizados-da-cemig-sofrem-mais-acidentes-de-
-trabalho> Acesso em: 19 fev. 2014.

Fonte: <http://economia.estadao.com.br/noticias/
economia,cut-acidente-de-trabalho-ocorre-mais-entre-
-terceirizado,86611,0.htm> Acesso em: 19 fev. 2014.

(24

=

do trabalhador, como também em razdo da
reducdo de custos com saide e seguranca
do trabalho (economia com os equipamen-
tos de protecdo (coletivos e individuais) e
treinamentos);

¢) adogao de politicas de achatamento sala-
rial dos empregados terceirizados, o que for-
¢a o trabalhador a laborar constantemente
em sobrejornada para percepc¢ao de horas
extras como complemento remuneratério,
ocasionando maior desgaste fisico e mental
do obreiro, o que fatalmente desencadeia
elevacdo dos niveis de acidentes laborais
entre os trabalhadores terceirizados.

Nesse sentido, constata-se que os dados
estatisticos sao muito claros em demonstrar
que a probabilidade de ocorréncia de aci-
dentes fatais com trabalhadores terceirizados
é de cerca de 5,5 a 5,6 vezes maior quando
comparados com os indices de acidentes dos
empregados que realizam servigos diretamente
ao seu empregador.

A terceirizag¢do, ao ocasionar a deteriora¢ao
progressiva das condicoes de trabalho que se
reflete com a elevagao dos acidentes de traba-
lho, impulsiona a releitura do ordenamento
juridico brasileiro como forma de reconhecer
aresponsabilidade soliddria de todas as empre-
sas envolvidas na cadeia produtiva, sejam estas
tomadoras ou prestadoras de servico, haja vista
que apenas com a fixagdo desse dnus financeiro
pode-se garantir a reparagao dos trabalhadores
vitimados com o acidente, como também esti-
mular a adogdo de investimentos empresariais
em medidas preventivas de seguranca e saude
no meio ambiente de trabalho como forma de
manter a lucratividade da cadeia produtiva.

Dessa forma, passa-se a analisar a ordem
juridica, em especial as normas de saude e
seguranca no meio ambiente laboral, com o
objetivo de sistematizar a responsabilidade
soliddria das empresas envolvidas na cadeia
produtiva que provoca desequilibrio no am-
biente laboral.
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3. Normas de saude e seguranca no
ambiente de trabalho e a sistemati-
zacao da responsabilizacao solidaria
da cadeia produtiva
A partir da ordem constitucional, verifica-se

que a Carta Republicana de 1988, ao fixar as

garantias fundamentais, estabelece, dentre os
principios do ordenamento brasileiro, a digni-
dade da pessoa humana (art. 12, inciso III) e os

valores sociais do trabalho (art. 12, inciso IV).

Sobre a dignidade humana, Mauricio Godi-
nho Delgado ressalta que “alcou o principio da
dignidade da pessoa humana, na qualidade de
principio préprio, ao nicleo do sistema cons-
titucional do pais e ao ntcleo do sistema juri-
dico, politico e social. Passa a dignidade a ser,
portanto, principio (logo, comando juridico
regente e instigador). Mas, nao sé: é principio
fundamental de todo o sistema juridico (...) A
dignidade humana passa a ser, portanto, pela
Constituicao, fundamento da vida no pais, prin-
cipio juridico inspirador e normativo, e ainda,
fim, objetivo de toda a ordem econdmica”>).,

No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos
afirma que “a partir da Constituicdo de 1988,
é certo que a dignidade da pessoa humana
tornou-se o principio fundante da ordem ju-
ridica e a finalidade principal do Estado, com
todas as consequéncias hermenéuticas que esse
status juridico confere ao principio” 2%,

Observa-se que a elevagdo da dignidade
da pessoa humana ao patamar maximo do
ordenamento fundamental proporcionou a
limitagdo dos atos praticados pelo Estado ou
por terceiros que atente contra a dignidade do
ser humano (dimensao negativa), sendo licito

(25) DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais
na Relagao de Trabalho. In: SILVA, Alessandro; SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMER,
Marcelo (Orgs.). Direitos Humanos: Esséncia do Direito
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 76-77.

(26) BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionals. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 279.

desconstituir qualquer tipo de ato praticado
pelo Poder Publico ou por particulares que
acarrete a degradac¢ao do ser humano, ou seja, a
reduc¢do do homem a condi¢ao de mero objeto.

Verifica-se também que a Constituicao
Federal estabeleceu como pilar estruturante
o valor social do trabalho (art. 1, inciso IV),
de modo que esses valores devem conduzir e
orientar as relagdes socioecondmicas como
forma de assegurar “uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social”, consoante estabelece o pre-
ambulo da Carta Magna.

Sobre o valor do trabalho, Ana Claudia
Redcker ressalta que “ter como base o primado
do trabalho significa colocar o trabalho acima
de qualquer outro fator econdémico, por se
entender que nele o homem se realiza com
dignidade. Este principio se traduz no reco-
nhecimento de que o trabalho constitui o fator
econdmico de maior relevo, entendendo-se até,
por vezes, que é o tnico originario”?”),

Gomes Canotilho também comenta que
“a Constituicao erigiu o trabalho, o emprego,
os direitos dos trabalhadores e a intervenc¢do
democratica dos trabalhadores em elemento
constitutivo da propria ordem constitucional
global e em instrumento privilegiado de reali-
za¢ao do principio da democracia econdémica
social”®®),

Nesse sentido, 0 empreendimento econdmico,
no contexto de toda a sua cadeia produtiva, an-
tes mesmo de objetivar a acumulag¢do de capital,
vincula-se a ordem economica estruturada pelo
texto constitucional que estabelece como prin-
cipios a dignidade da pessoa humana (art. 1,

(27) REDECKER, Ana Claudia. Comentérios a Constituicdo
Federal de 1988. Coordenadores Cientificos: Paulo
Bonavides, Jorge Miranda, Walber de Moura Agra.
Coordenadores Editoriais: Francisco Bilac Pinto Filho,
Otévio Luiz Rodrigues Junior. Rio de Janeiro: Forense,
2009.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2003.
p. 347,

N
3]
=
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inciso III), o valor social do trabalho (art. 12,
inciso I) e a funcdo social da propriedade (art.
170, inciso ITI, da Constitui¢do Federal), o que
impulsiona a a¢do empresarial responsdvel
como instrumento de prote¢do ao meio am-
biente do trabalho.

As normas de satide e seguranca no trabalho
também foram inseridas na Constitui¢ao Federal
que preceitua, dentre os direitos minimos do
trabalhador, a “reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho” (art. 72, inciso XXII), cabendo ao
Poder Publico e a coletividade (trabalhadores,
empregadores e a sociedade em geral) defen-
der o ambiente do trabalho ecologicamente
equilibrado (art. 225).

Observa-se que o texto constitucional, ao
consagrar o direito a redugdo dos riscos inerentes
ao trabalho (art. 79, inciso XXII), reconhece
como matriz ordenadora das relagdes de tra-
balho o principio do risco minimo regressivo
cunhado por Sebastido Geraldo de Oliveira.

Nesse aspecto, Sebastido Geraldo de Oli-
veira comenta que “a primeira atua¢do do
empregador deve ter como objetivo eliminar
totalmente os riscos a vida ou a satde do
trabalhador. Mas, quando isso ndo for vidvel
tecnicamente, a reducao devera ser a mdxima
possivel e exequivel de acordo com os conhe-
cimentos da época. Dizendo de outra forma: a
exposi¢ao aos agentes nocivos deverd ser a mi-
nima possivel e, mesmo assim, devera reduzir
progressivamente na diregdo de risco zero”?%),

A defesa do ambiente higido, sauddvel e
seguro pertence ao Estado, a sociedade, ao tra-
balhador e ao empreendedor, cabendo a esses
agentes sociais a busca por mecanismos que re-
duzam os riscos inerentes ao trabalho, ou seja,
a busca da implementac¢do dos mecanimos de
seguranc¢a no trabalho que perpassam pelas
fases de antecipacao, identifica¢ao, avaliacao
e controle dos riscos ocupacionais®?).

(29) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Protecdo Juridica a
Satde do Trabalhador. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 124.
(30) Para aprofundamento sobre o assunto, vide em ARAUJO
JUNIOR, Francisco Milton. Doenca Ocupacional e

Cabe ressaltar que as conquistas atuais
atinentes a reduc¢do dos riscos no ambiente
laboral sdo frutos das lutas histéricas entre
o capital e o trabalho, o que ndao comporta o
retrocesso social, motivo pelo qual inclusive a
norma constitucional se encontra lastreada pelo
principio da proibi¢do de retrocesso social,
ou seja, nas palavras de Gomes Canotilho, “o
principio da democracia econémica e social
aponta para a proibic¢do de retrocesso social. A
ideia aqui expressa também tem sido designada
como proibi¢ao de ‘contra revolu¢ao social’ ou
da ‘evolugdo reaciondria’. Com isso quer dizer-
-se que os direitos sociais e econdémicos (ex.:
direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educa¢ao), uma vez obtido um deter-
minado grau de realiza¢do, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjetivo” ).

Com base na fixagao dos pilares constitu-
cionais, inicia-se a andlise das normas infra-
constitucionais a partir do reconhecimento
do dever do empregador de desenvolver uma
gestdao humanizada, dentro dos pardmetros
minimos de satde e seguranca, o que propor-
ciona também a fixa¢ao de responsabilidades
em caso de ocorréncia de acidente de trabalho,
haja vista que o empregador, dentro da cadeia
produtiva, assume a totalidade dos “riscos da
atividade econdmica”, a teor do art. 22, da CLT.

Entrelagando as atividades produtivas e as
respectivas responsabilidades, verifica-se que a
leitura do art. 942, pardgrafo unico, do Codi-
go Civil, estabelece que “sdo solidariamente
responsaveis com os autores os coautores’, de
modo a estabelecer claramente que o sistema
produtivo, ao adotar o processo de terceiriza-
¢d0 e, por conseguinte, a0 conectar as empresas
tomadoras e prestadoras de servico, fixa que o
conjunto produtivo assume e divide a lucrati-
vidade e o O6nus das atividades, neste ultimo,
se inserindo a responsabilidade soliddria das

Acidente de Trabalho. Andlise Multidisciplinar. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2013. p. 29-35.

(31) Op. cit., p. 332.
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empresas (tomadoras/terceirizadas) no caso
de acidente de trabalho.

Sebastido Geraldo de Oliveira comenta que
“aquele que se beneficia do servigo deve arcar,
direta ou indiretamente, com todas as obriga-
¢Oes decorrentes da sua prestagao (...) o art.
942 do Cédigo Civil estabelece a solidariedade
na repara¢ao dos danos autores, coautores (...)
fundamento esse sempre invocado nos julga-
mentos para estender a solidariedade passiva
do tomador dos servicos” 3%,

Especificamente sobre as normas de satde
e seguranga, a legislagdo estabelece expressa-
mente o dever do empregador de “cumprir e
fazer cumprir as normas de seguranca e medi-
cina do trabalho” (art. 157, inciso I, da CLT),
de modo que o empreendimento econémico,
mesmo objetivando a acumulacao de capital,
possui o dever de manter o ambiente de tra-
balho higido e seguro.

Nessa perspectiva, as Normas Regulamentares
(NRs — Portaria n. 3.214/78) sdao formatadas
para, dentre outros aspectos, instrumentalizar
a acao responsdvel dos empregadores com a
satde e seguranca do trabalho, inclusive no
que concerne ao inter-relacionamento das em-
presas na cadeia produtiva com os respectivos
deveres e responsabilidades de ordem solidaria.

Iniciando-se a andlise das Normas Regu-
lamentares pela NR-5, que trata da Comissao
Interna de Preven¢do de Acidente — CIPA,
verifica-se que sdo fixados mecanismos de agdo
integrada da gestdo das empresas na érbita da
satde dos trabalhadores (sao exemplos os itens
5.47, 5.480% ¢5.495% da NR-5), reconhecendo

(32) Op. cit., p. 293.

(33) 5.48. A contratante e as contratadas, que atuam num
mesmo estabelecimento, deverao implementar, de
forma integrada, medidas de prevencao de acidentes
e doencas do trabalho, decorrentes da presente NR,
de forma a garantir o mesmo nivel de protecao em
matéria de seguranca e saude de todos os trabalha-
dores do estabelecimento.

5.49. A empresa contratante adotara medidas neces-
sarias para que as empresas contratadas, suas CIPA,
os designados e os demais trabalhadores lotados
naquele estabelecimento recebam as informagoes

(34

expressamente a responsabilidade entre as
empresas, em especial da empresa contra-
tante, pois “a empresa contratante adotard as
providéncias necessdrias para acompanhar o
cumprimento pelas empresas contratadas que
atuam no seu estabelecimento, das medidas de
seguranca e saide no trabalho” (item 5.50).

A dinamica da NR-5, portanto, centraliza-se
na corresponsabilidade das empresas (contra-
tante e contratada) pela satide do trabalhador
a partir do regramento do art. 157, da CLT,
ou seja, de que a empresa tomadora do ser-
vigo de “cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho” pela
empresa terceirizada exatamente em razao da
responsabilidade soliddria que ambas possuem
em caso de acidente de trabalho de empregado
da empresa terceirizada.

Essa sistemadtica de coalizagdo de agdes
prevencionistas de acidente e aplicagdo da
responsabilidade solidaria entre as empresas
tomadoras e prestadoras de servigo nos casos
de acidentes laborais vai se espraiar pelas Nor-
mas Regulamentares.

ANR-7, que institui o Programa de Contro-
le Médico de Satude Ocupacional — PCMSO,
e a NR-9, que institui o Programa de Preser-
vac¢ao de Riscos Ambientais — PPRA, fixam,
em dispositivos préprios (item 7.133% da
NR-7 e item 9.6.15¢ da NR-9), expressamente
a responsabilidade da empresa contratante
em informar sobre os riscos da atividade
desenvolvida e de implementar os programas

sobre 0s riscos presentes nos ambientes de trabalho,
bem como sobre as medidas de protecao adequadas.

(35) 7.13. Caberd a empresa contratante de mao de
obra prestadora de servicos, informar a empresa
contratada, os prestadores de servicos, informar as
empresas contratadas, os riscos existentes e auxiliar
na elaboracao e implementacédo do PCMSO nos locais
de trabalho onde os servicos estdo sendo prestados.

(36) 9.6.1. Sempre que vérios empregadores realizem
simultaneamente atividades no mesmo local de
trabalho terdo o dever de executar agoes integradas
para aplicar as medidas previstas no PPRA visando
a protecao de todos os trabalhadores expostos aos
riscos ambientais gerados.
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preventivos em face da corresponsabilidade
entre as empresas.

A NR-10, que trata da “Seguranca em Ins-
talagdes e Servigos em Eletricidade”, estabelece
especificamente que “as responsabilidades
quanto ao cumprimento desta NR sao solidarias
aos contratantes e contratados envolvidos” (NR
10.13.1), bem como estabelece o compartilha-
mentos entre as empresas sobre as informacdes
atinentes aos riscos e a adotacao das medidas
preventivas (item 10.13.257) da NR-10).

A NR-22, que trata da “Seguranca e Satude
na Minerag¢ao”, a NR-24, que trata das “Con-
di¢oes Sanitarias e de Conforto nos Locais de
Trabalho”, e a NR-31, que trata da “Seguranca
e Saude no Trabalho na Agricultura, Pecudria,
Silvicultura, Exploragao Florestal e Aquicul-
tura”, também estabelecem dispositivos sobre
a responsabilidade da empresa contratante,
inclusive para que as medidas de higiene e
seguranca sejam estendidas aos trabalhadores
terceirizados (item 22.3.53% da NR-22, item
24.6.1.1%9) da NR-24 e item 31.23.840) da
NR-31).

A NR-32, que trata da “Seguranca e Satide
no Trabalho em Estabelecimento de Saude”, e
aNR-33, que trata da “Seguranca e Sadde nos
Trabalhos em Espacos Confinados”, retornam

(37) 10.13.2. £ de responsabilidade dos contratantes
manter os trabalhadores informados sobre os riscos
a que estao expostos, instruindo-0s quanto aos pro-
cedimentos e medidas de controle contra os riscos
elétricos a serem adotados.

(38) 22.3.5. A empresa ou Permissionario de Lavra Ga-
rimpeira coordenard a implementacédo das medidas
relativas a seguranca e saude dos trabalhadores das
empresas contratadas e promoverd os meios e con-
dicdes para que estas atuem em conformidade com
estas Norma.

(39) 24.6.1.1. A empresa que contratar terceiro para a
prestacao de servicos em seus estabelecimentos deve
estender aos trabalhadores da contratada as mesmas
condicoes de higiene e conforto oferecidas aos seus
préprios empregados.

(40) 31.23.8. Devem ser garantidas aos trabalhadores das
empresas contratadas para a prestacao de servicos as
mesmas condicoes de higiene, conforto e alimentacao
oferecidas aos empregados da contratante.

as especificagdes da NR-10 referente a respon-
sabilidade solidédria entre empresas tomadoras
e empresas prestadoras de servico terceirizados
(item 24.6.1.14D) da NR-24 e item 31.23.8(42)
da NR-31).

Ainda no plano das normas de seguranca e
saide laboral, porém, na érbita do arcabougo
internacional, verifica-se que a Convengao n.
15543, da OIT, sobre Seguranca e Satde dos
Trabalhadores (ratificada pelo Brasil— Decreto
n. 1.254/94) e a Convengdo n. 16744, da OIT,
sobre Seguranca e Satide na Construcdo, que
foi devidamente ratificada pelo Brasil (Decreto
n.6.271/2007), estabelecem a responsabilidade
sobre prevenc¢do de acidente de trabalho de
forma integrada das empresas, ou seja, as
empresas que desempenham suas atividades si-
multaneamente num mesmo empreendimento
econdmico devem buscar de forma conjunta
todos os mecanismos adequados objetivando
a prevencdo de acidentes de trabalho, haja vista
que todas as empresas envolvidas na cadeia
produtiva sdo responsdveis pela integridade
fisica e mental do trabalhador, inclusive dos
trabalhadores terceirizados.

Assim, alicercando a interpreta¢do nos
principios constitucionais estruturantes da
dignidade da pessoa humana (art. 12, inciso III)
e do valor social do trabalho (art. 12, inciso

(41) 32.11.4. Aresponsabilidade é solidaria entre contratan-
tes e contratados quanto ao cumprimento desta NR.

(42) 33.5.2. Sao solidariamente responsaveis pelo cumpri-
mento desta NR os contratantes e contratados.

(43) Art. 17. Sempre que duas ou mais empresas desenvol-
vam simultaneamente atividade num mesmo lugar de
trabalho terao de colaborar na aplicagao das medidas
preventivas no presente convénio (Convencéao n. 155,
da OIT).

(44) Art. 82 Quando dois ou mais empregadores estiverem
realizando atividades simultaneamente na mesma
obra: a) a coordenagao das medidas prescritas em
matéria de seguranca e saude e, na medida em que
for compativel com a legislagao nacional, a respon-
sabilidade de zelar pelo cumprimento efetivo de tais
medidas recaira sobre o empreiteiro ou sobre outra
pessoa ou organismo que estiver exercendo controle
efetivo ou tiver o principal responsabilidade pelo
conjunto de atividades na obra (Convencdo n. 167,
da OIT).
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IV), bem como nas normas de prote¢ao da
higidez, seguranca e satide do trabalhador no
ordenamento pétrio (NRs 5,7,9, 10,22,24,31,
32, 33) e internacional (Convengdes ns. 155 e
167,da OIT), verifica-se que resta plenamente
estabelecido no ordenamento juridico brasileiro
a responsabilidade soliddria das empresas
envolvidas na cadeia produtiva (empresas
tomadoras do servi¢o e empresas prestadoras
de servigo terceirizado) pela manuten¢io do
meio ambiente do trabalho ecologicamente
equilibrado, de modo que toda e qualquer
violagdo do equilibrio do ambiente laboral que
provoque afetacdo de ordem fisica e/ou moral
no trabalhador também ensejard a responsa-
bilidade solidéria das empresas.

4.

Conclusoes

No transcorrer do estudo, todas as conclu-

soes fixadas nesse trabalho jd se encontram
enunciadas nos topicos anteriores.

Nesse sentido, passa-se a reunir as seguintes

conclusoes:

52

a) o processo de terceirizagdo, enquadrando-
-se no bindmio capitalista da maximiza¢ao
dos lucros e redugido dos custos, aprofunda a
precarizagdo das condi¢des dos trabalhadores
e a fragilizacao os niveis de saide, higine e
seguranca no ambiente laboral;

b) a interpretacao dos principios consti-
tucionais estruturantes da dignidade da
pessoa humana (art. 12, inciso I1I) e do valor
social do trabalho (art. 19, inciso IV), bem
como das normas de protecao da higidez,
seguranga e saude do trabalhador no or-
denamento pétrio (NRs 5, 7, 9, 10, 22, 24,
31,32,33) e internacional (Convengdes ns.
155 e 167,da OIT), proporciona o estabele-
cimento da responsabilidade soliddria das
empresas envolvidas na cadeia produtiva
(empresas tomadoras do servico e empresas
prestadoras de servico terceirizado) pela
manuten¢do do meio ambiente do trabalho
ecologicamente equilibrado, de modo que
toda e qualquer violagdo do equilibrio do
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ambiente laboral que provoque afetacdo
de ordem fisica e/ou moral no trabalhador
também ensejard a responsabilidade soli-
déria das empresas.
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Os danos sociais e a postura do juiz

André Eduardo Dorster Araujo(”)

Resumo:

A responsabilidade civil hodiernamente deve ser vista sob novo enfoque, que contemple
mais do que a visdo individualista de outrora. Deve-se ter em vista, portanto, a respon-
sabilizacao por danos causados a coletividade. Os danos sociais sao modalidade de dano
que atinge a sociedade e merecem reparagao condizente, de modo a minorar as perdas a
coletividade. No d4mbito trabalhista, este tipo de dano tem se tornado bastante comum,
mormente diante da flagrante delinquéncia patronal de alguns setores empresarios, que
deliberadamente descumprem os ditames da ordem juridica trabalhista a fim de obter
maior lucratividade. A repressao e reparacao deste fendmeno é o grande desafio na atualidade,
que ainda demanda bastante reflexdo e ado¢do de medidas praticas que minorem seus

efeitos nocivos.

Palavras-chave:

Danos sociais — Repara¢ao — Legitimidade — Indenizagao de oficio.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. Do ilicito patronal

3. Do dano social e sua reparagdo

4. Da legitimidade para postular a reparag¢do. Indenizagao ex officio

5. Conclusdo. Postura do magistrado perante o dano social

6. Bibliografia

1. Introducao

Tem-se tornado perceptivel na praxe forense
uma litigiosidade desarrazoada de certos ramos
empresariais, notadamente grandes conglo-
merados econdmicos que agem de modo

(*) Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 22 Regido — S&o
Paulo. Bacharel em Direito pela Universidade Presbite-
riana Mackenzie. Especialista em Direito do Trabalho e
Direito Processual do Trabalho pela Universidade Presbi-
teriana Mackenzie. Especialista em Direito Publico, com
énfase em Direito do Trabalho pelo Centro Universitario
Salesiano de S&o Paulo — UNISAL.

contrario a lei de forma reiterada, consciente
e insidiosa, de maneira a obter enriquecimento
ilicito.

Com efeito, tém-se tornado comuns lides
repetitivas sobre determinados temas que, a
despeito de claramente tipificados em lei ou
pacificados pela doutrina e jurisprudéncia
trabalhistas, continuam a ser objeto de desres-
peito por certos setores econdmicos.

Na3o raro, constatam-se demandas tratando
de temas que nao mais comportam discussoes
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razodveis e sustentdveis no meio juridico, sendo
fomentadas por essa praxe de alguns setores
que, ao invés de espontaneamente cumprir a
lei, escudam-se na morosidade da maquina
estatal e utilizam-se do Poder Judicidrio como
engrenagem de seu sistema produtivo.

De forma exemplificativa, citamos emprega-
dores que sempre dispensam seus empregados
sem quitar quaisquer rescisdrias, tampouco
fornecem guias para saque do FGTS e reque-
rimento do seguro-desemprego, mesmo num
cendrio de incontrovérsia acerca da dispensa
imotivada, ou entdo, sempre dispensam seus
empregados por justa causa, claramente in-
fundada numa andlise minimamente detida
dos fatos, sem o pagamento de rescisorias,
tampouco a entrega de guias para saque do
FGTS e requerimento do seguro-desemprego.

Outro exemplo comum no dia a dia forense
¢ o de empresas que insistem em nio aplicar
direitos previstos em normas coletivas da ca-
tegoria, cuja aplicabilidade é inegdvel, como
ocorre de forma reiterada com empresas ter-
ceirizadas em ramos de telefonia e call center.

De igual modo, é comum a praxe de insti-
tui¢des financeiras que insistem em enquadrar
empregados ndo ocupantes de cargo de con-
fian¢a bancdria em jornada superior a legal,
mesmo sendo insustentavel a tese juridicamente
diante dos ditames legais e jurisprudéncia con-
solidada dos tribunais.

Na mesma linha, temos o caso das viag¢oes,
que deixam de manter controles de jornada
fidedignos e, via de consequéncia, ndo quitam
a totalidade das horas extras praticadas e suas
integragdes.

Agindo deste modo, certos empresarios se
valem da ciéncia atuarial para obter maiores
ganhos, valendo-se de indmeras variantes
que podem afetar o crédito do trabalhador e
beneficiar o capital, por exemplo:

+ probabilidade de o trabalhador nao
demandar em Juizo, por razdes variadas
(desinteresse no litigio, receio de nao obter

nova recoloca¢do em virtude da chamada
«y: » . ~
lista negra”, desinformacao etc.);

« probabilidade de o trabalhador ndo obter
a totalidade de seu crédito em Juizo por
fatores extrinsecos, como: falta de provas,
mau assessoramento juridico, md valoracao
de provas pelo Juizo, prova dividida em Juizo,
transcurso do prazo prescricional etc.;

« probabilidade de o trabalhador entabular
transacdo por valor inferior ao que lhe
é realmente devido por fatores diversos,
como: necessidade premente de numerdrio
para subsisténcia (valendo especial destaque
os casos de dispensa sem pagamento de
qualquer valor, tampouco entrega de guias
para fruicao do seguro-desemprego e saque
do FGTS), mau assessoramento juridico,
falta de provas dos fatos constitutivos de
seu direito etc.;

+ aprovisionamento dos débitos traba-
lhistas, aplicando o numerdario que seria
despendido com o trabalhador no caso de
cumprimento espontineo na lei em inves-
timentos que impliquem maior rentabili-
dade do que os juros de mora trabalhistas
(como é comum no caso das institui¢oes
financeiras);

« protelacao da divida, fazendo uso do sistema
recursal e da mora do Poder Judicidrio até
as ultimas consequéncias, em muitos dos
casos até que a empresa ndo possua saide
financeira para suportar o cumprimento
da condenagio.

Corroborando essas conclusdes estdao as
estatisticas, valendo aqui destacar passagem de
reportagem de 10 de julho de 2012, divulgada
no sitio eletronico especializado Consultor
Juridico™:

Levantamento feito a partir dos balangos de

36 das maiores empresas de capital aberto

do Brasil mostra que elas tém reservados

R$ 24,9 bilhoes para processos trabalhistas

(1) Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-10/
maiores-empresas-brasil-reservam-25-bilhoes-acoes-
-trabalhistas> Acesso em: 5 set. 2013.
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inconclusos até marco, um crescimento de
23% em rela¢ao ao mesmo periodo do ano
passado. Os nimeros, alids, sinalizam que o
ritmo de condenagoes seguird acelerado: no
Tribunal Superior do Trabalho, trabalhadores
receberam no total R$ 14,75 bilhdes por
acoes trabalhistas em 2011, um incremento
de 20% frente a 2010... O setor bancdrio
lidera os montantes reservados para pagar
futuras perdas trabalhistas. Somente quatro
bancos tém R$ 12,3 bilhoes provisionados:
Itatt Unibanco (R$ 4,1 bilhoes), Santander
Brasil (R$ 3,3 bilhdes), Banco do Brasil (R$
2,5 bilhoes) e Bradesco (R$ 2,3 bilhoes). Os
processos sdo relacionados principalmente
a equiparacdo salarial e terceiriza¢do da
mido de obra...

Na mesma linha, outra reportagem do mesmo
sitio eletronico®, noticiando que:

Do total de processos que tramitam no
Tribunal Superior do Trabalho, 99,2% di-
zem respeito a apenas 400 empregadores.
No ranking de maiores litigantes do TST,
242.558 processos, de um total de 244.571
que tramitam na corte, trazem como parte
o poder publico e companhias que figuram
em pelo menos 100 a¢des cada uma... A
Caixa Econdmica Federal estd no segundo
lugar do ranking. O banco aparece em
12.996 processos em tramita¢dao na corte,
figurando em cerca de 8 mil processos no
polo passivo. Como polo ativo, responde
por cerca de 5 mil recursos. Atualmente, o
banco possui 88.031 funciondrios em todo
o Brasil. A média é de uma a¢ao no TST
para cada 6,7 funciondrios ativos. J4 para
o terceiro colocado da lista, o Banco do
Brasil, a média de recursos por funciona-
rio é praticamente a metade: para cada 11
funciondrios, hd uma disputa no TST. Em
abril deste ano — data em que foi feita a lista
—, 0 BB tinha 10.124 a¢6es tramitando na

(2) Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-
-jul-06/400-empregadores-sao-responsaveis-992-acoes-
-tst> Acesso em: 5 set. 2013.

corte, dentre as quais é demandado em 6,5

mil. O ndmero de funciondrios do banco

é de 114,2 mil. A Petrobras, com 9,7 mil

acoes trabalhistas, é a proxima da lista. Ha

um processo na corte superior do Trabalho
para cada 6,2 empregados atualmente con-
tratados. Em quinto lugar estd a Telemar

Norte Leste, com 6,5 mil processos no

TST. Entre as empresas privadas, ela lidera.

Os problemas do setor bancario com seus

funciondrios é patente. Entre os 20 maio-

res litigantes do TST, seis sdao bancos: além
da Caixa (2° lugar) e do Banco do Brasil

(32 lugar), constam Santander (72 lugar),

Bradesco (122 lugar), Itad Unibanco (16°

lugar) e Itat S/A (202 lugar)...

Ainda a ratificar os dados estatisticos, in-
formacdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regidao (maior do pais em movimenta-
¢do processual), onde se atesta que apenas os
setores econdmicos de industria, comércio,
transporte, comunicagdo e sistema financeiro
demandam praticamente 50% da movimen-
tagdo processual de 12 Instancia®.

No mesmo sentido, as estatisticas do Tri-
bunal Superior do Trabalho®, onde lista,
com base na Certidao Negativa de Débitos
Trabalhistas (CNDT), os 100 (cem) maiores
devedores na Justica do Trabalho, onde se
encontram como maiores devedoras diversas
Institui¢cdes Financeiras sélidas, varias empre-
sas terceirizadas de vigilancia e seguranca e
empresas de telecomunicag¢des, dentre outros.

Engrossam as estatisticas as empresas ter-
ceirizadas e prestadoras de servicos em geral,
comumente utilizadas como ferramentas para
reduzir encargos e precarizar direitos trabalhistas,
as quais, juntamente com os tomadores de servi-
¢0s, se escoram nos inimeros fatores atuariais
suso-relatados e se recusam ao cumprimento

(3) Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/transp-est-
-movproc> Acesso em: 8 set. 2013.

(4) Listagem completa da CNDT disponivel em: <http://
www.tst.jus.br/estatistica-do-cndt> Acesso em: 5 set.
2013.
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esponténeo da lei. Nesse sentido, estatistica do
Tribunal Superior do Trabalho que demonstra
crescimento na litigiosidade em primeiro grau
neste setor de prestacdo de servigos a razao de
aproximadamente dez pontos percentuais em
nove anos, ou seja, aumento de aproximada-
mente 67%).

Ressalvados aspectos alheios ao 4mbito
juridico (como crescimento de determinados
setores empresariais, sazonalidade, crises
econOmicas etc.), faz-se possivel constatar
a existéncia de abusos com intento de obter
vantagens econdmicas, ou seja, deteriora¢ao do
contrato individual de emprego em beneficio
do empregador, que ganha vantagem competitiva
no mercado capitalista sacrificando direitos
tutelares dos empregados e minimizando
encargos sociais(®.

2. Do ilicito patronal

Para se visualizar a flagrante ilegalidade
deste comportamento patronal, devemos
nos afastar da tradicional visao individualista
processual e analisar a questdo sob uma dptica
coletiva.

O empregador que deliberadamente des-
cumpre preceitos legais em larga escala, a
fim de beneficiar-se de sua torpeza, age em
descompasso com o ordenamento juridico,
na medida em que atenta contra principios
balizares como:

(i) a boa-fé objetiva que deve nortear qual-
quer relagdo contratual, na medida em que
deliberadamente desrespeita o pactuado
entre as partes e as normas cogentes que
regulamentam as relacdes entre capital e
trabalho;

—
Ul
=

Consoante dados do TST, o setor de servicos em geral
representava em 2003 13,7% das demandas em
primeiro grau, ao passo que no ano de 2012 passou a
representar 22,9% das demandas. Dados disponiveis
em: <http://www.tst.jus.br/vt-demandas-por-atividade-
-economica> Acesso em: 8 out. 2013.

(6) PINTO, José Augusto. Revista do TST, Brasilia, vol. 77,
n. 3, p. 142, jul./set. 2011.

(ii) a dignidade da pessoa humana (art. 19,
I11, da Constitui¢ao Federal?), ao delibera-
damente deixar de quitar verbas trabalhistas
de caréter alimentar;

(iii) a valorizagdo do trabalho (art. 12, TV®
eart. 170, caput',da Constitui¢ao Federal),
contraponto ao exercicio da livre-iniciativa
e que deve balizar qualquer atividade eco-
ndmica; e

(iv) a fungdo social da propriedade (art.
52, XXIII19 e art. 170, 111, da Constituigao
Federal), na medida em que a propriedade
privada é direito que deve ser exercitado
conforme os ditames do bem comum da
coletividade, jamais como ferramenta de
opressao e vilipéndio aos direitos alheios.

O transgressdo a todos os preceitos supra
implica em atentado contra os pilares da Repu-
blica Democratica, ja que desrespeita o objetivo
de uma sociedade justa e soliddria (art. 3, 1,
da Constitui¢ao Federal)('V) e impossibilita o
pleno exercicio dos direitos sociais e do bem-
-estar (art. 3%, IV, da Constituicao Federal)(?),
valendo aqui destaque ao predambulo do texto
constitucional:

Nos, representantes do povo brasileiro, reu-
nidos em Assembleia Nacional Constituinte

(7) Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

()
Il - a dignidade da pessoa humana;
(8) IV - os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;

(9) Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

()
Il - funcao social da propriedade; (...)
(10) XXIIl - a propriedade atenderé a sua funcéo social;
(11) Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...)
(12) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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para instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solu¢do pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(grifos nossos)

Vale pontuar, ao ensejo, que os direitos tra-
balhistas inserem-se no Titulo IT da Constitui¢do
Federal, que trata Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais, ou seja, qualquer atentado deliberado
e coletivo a estes direitos implica em flagrante
ofensa aos direitos fundamentais de todos os
cidadaos, gerando patente dano a sociedade.

Mais, tais abusos revelam afronta ao pro-
prio poder Estatal — quer legislativo, quer
judicidrio — na medida em que frustra os
objetivos do Estado em garantir um patamar
minimo civilizatdrio, logo, de dignidade, aos
seus cidaddos, e em promover a paz social com
eficiéncia e celeridade (valendo aqui remissiao
ao principio da duragio razodvel do proces-
s0(13). Com efeito:

A pacificagdo é o escopo magno da jurisdi-

¢d0 e, por consequéncia, de todo o sistema

processual (uma vez que todo ele pode ser
definido como a disciplina juridica da juris-
dicao e seu exercicio). E um escopo social,
uma vez que se relaciona com o resultado do
exercicio da jurisdi¢ao perante a sociedade

e sobre a vida gregdria dos seus membros e

a felicidade pessoal de cada um. A doutrina

moderna aponta outros escopos do pro-

cesso, a saber: a) educagdo para o exercicio
dos préprios direitos e respeito aos direitos
alheios (escopo social); b) a preservagao do

(13) Art. 59, LXXVIII, da Constituicao Federal: a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a ra-
zoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacao. (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004)

valor liberdade, a oferta de meios de parti-
cipag¢do nos destinos da nag¢do e do Estado
e a preservac¢ao do ordenamento juridico e
da prépria autoridade deste (escopos poli-
ticos); ¢) a atuacao da vontade concreta do
direito (escopo juridico).!¥

3. Do dano social e sua reparacao

Vé-se, pois, que este tipo de conduta ilicita
patronal irradia efeitos nocivos para fora do
campo das relagdes individuais, de cada tra-
balhador individualmente considerado.

Os danos sao muito maiores, de Ambito
coletivo, social, na medida em que ha o enfra-
quecimento do préprio exercicio dos direitos,
dos direitos em poténcia, bem como hd perda
da forga cogente da legislacao que, no ambito
trabalhista, encontra assento constitucional.

Além disso, ha dano a coletividade de
empregadores que respeitam a legislacdao
trabalhista cogente, na propor¢ao em que o
empregador infrator se beneficia com meno-
res encargos, em clara concorréncia desleal
que acaba fomentando um circulo vicioso de
desrespeito ao regramento juridico trabalhista.

Com efeito, esta praxe rebaixa o patrimonio
moral da coletividade, diminuindo a quali-
dade de vida da populagdo. Como ensina a
doutrina, sdo:

(...) lesoes a sociedade, no seu nivel de vida,
tanto por rebaixamento do seu patrimonio
moral — principalmente a respeito da se-
guran¢a — quanto por diminui¢do de sua
qualidade de vida. Os danos sociais sdo causa,
pois, de indeniza¢do punitiva, por dolo ou
culpa grave, especialmente, repetimos, se
atos que reduzem as condi¢oes coletivas de
seguranca, e de indenizagao dissuasoria, se
atos em geral de pessoa juridica, que trazem
uma diminui¢do do indice de qualidade de
vida da populagio.)

(14) CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 20. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 24.

(15) AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Por uma nova catego-
ria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
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Ressaltamos que a terminologia ainda é
bastante vacilante, sendo certo que hd quem
alcunhe a questdo como dumping social ou
delinquéncia patronal'®). Porém, preferimos a
terminologia dano social, ja que reflete melhor
as consequéncias da delinquéncia patronal,
que a nds é o descumprimento reiterado do
ordenamento, ou seja, o pressuposto dos
danos sociais, e nao se confunde com a figura
do dumping, de viés estritamente econdmico/
comercial e que foge em boa medida do campo
juridico.

Enfim, o que importa aos operadores do
direito é atengdo a esta fenomenologia, de
modo a coibi-la mediante uma releitura (ou
melhor, uma leitura mais consentanea com a
realidade atual) do art. 944, caput, do Cédigo
Civil para dar-lhe sua real dimensao e alcance,
rompendo com a dogmatica tradicional de viés
individualista e concebendo a necessidade de
reparac¢do dos danos sob um enfoque coletivo.

Consoante tal dispositivo: “A indenizagdo
mede-se pela extensio do dano.” (grifos nossos)

Na problemadtica sob exame, vé-se que a
extensdo dos danos causados por esta praxe
patronal extrapola o &mbito das relagdes indivi-
duais, entre particulares, e atinge a coletividade
(danos sociais), de modo que a reparagdo
também deve se dar coletivamente, na exata
extensdo, medida, do dano causado.

Valem aqui os ensinamentos de Jorge Luiz
Souto Maior:

O desrespeito deliberado e inescusédvel
da ordem juridica trabalhista, portanto,
representa inegdvel dano a sociedade...
Na ocorréncia de dano de natureza social,
surge, por 6bvio, a necessidade de se apenar
o autor do ilicito, para recuperar a eficicia
do ordenamento, pois um ilicito ndo é
mero inadimplemento contratual e o valor
da indenizac¢ao, conforme prevé o art. 944,

Apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping Social nas
Relagbes de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 43-44.

(16) PINTO, José Augusto, op cit., p. 153.

do CC, mede-se pela extensdo do dano, ou
seja, considerando o seu aspecto individual
ou social...(17)

No entanto, mais do que a repara¢do dos
danos, deve-se dar um enfoque punitivo a
indenizac¢do fixada, a fim de se imprimir um
aspecto pedagégico que estimule o cumpri-
mento do ordenamento, ou seja, que faca
cessar o desrespeito pelo empregador.

Vale, aqui, a aplica¢do da teoria dos punitive
damages (danos punitivos) do direito compa-
rado, plenamente cabivel ao &mbito trabalhista
com base no art. 82 da CLT1®, doutrina sob
a qual a fixagdo do montante condenatério
ndo tem o objetivo imediato de compensagio
do dano, mas de efetiva repressao da conduta
do ofensor1?),

Punitive damage, consiste (em tradugdo
livre da defini¢do trazida no Black s Law Dic-
tionary) na indenizagdo fixada além de danos
materiais efetivamente sofridos, quando o réu
agiu com imprudéncia, malicia ou dolo®?.

Contudo, como identificar no caso concreto
os danos sociais, em especial, a delinquéncia
patronal?

(17) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O dano social ... cit., p. 1.317.

(18) Art. 82 As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposicoes 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 tra-
balho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico. O direito comum serd fonte subsidi-
ria do direito do trabalho, naquilo em que nao for
incompativel com os principios fundamentais deste.
(grifos nossos)

(19

-

SOUZA, Rodrigo Trindade de. Punitive damages e o
Direito do trabalho brasileiro: adequacao das punitivas
para a necessaria repressao da delinquéncia patronal.
Apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping Social...,
cit., p. 49.

Texto em inglés: Damages awarded in addition to
actual damages when the defendant acted with
reckless, malice, or deceit. Disponivel em: GARNER,
Bryan A. Black’s Law Dictionary. Dallas: Thomson
West, 2006. p. 175.

(20

=
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A doutrina nos traz subsidios recorrendo
as nogoes de reincidéncia e intenc¢do lesiva
na conduta do empregador®?, aspectos que
devem ser aferidos casuisticamente e, a nosso
ver, com base em sélidos critérios estatisticos.

Assim, diante do caso concreto e conside-
rando as no¢oes de reincidéncia (reiteracdo
da pratica infratora) e intencdo lesiva (dolo
ou culpa grave), o magistrado deve adotar
uma postura repressora e reparadora do dano,
arbitrando indenizag¢do segundo critérios que
ponderem casuisticamente a gravidade da
conduta, a extensio e profundidade do dano,
as demais sanc¢oes legais ja cabiveis ao caso*?) e
o carater pedagdgico/punitivo da indenizagao.

4. Da Legitimidade para postular a
reparacao. Indenizacao ex officio

Levantam-se da explanacao até aqui apre-
sentada duas questdes relevantes: (i) quem é
legitimado para postular esta reparagdo do
dano social em juizo? e (ii) pode o juiz arbitrar
uma indenizag¢do de oficio?

Numa visdo mais tradicional de nossa sis-
temadtica processual, tal legitimagdo somente
seria atribuivel aqueles que podem mover a¢oes
coletivas (ja que os direitos envolvidos sao tran-
sindividuais), na forma dos arts. 82, I1I?%, da
Constituicao Federal, 52 da Lei n. 7.347/85?%

(21) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping Social... cit., p. 59.
(22) PINTO, José Augusto, op cit., p. 153

(23) Art. 82 E livre a associacdo profissional ou sindical,
observado o seguinte:

()

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interes-
ses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questodes judiciais ou administrativas; (...)

(24) Art. 52Tém legitimidade para propor a acao principal
e a acao cautelar: (Redacdo dada pela Lei n. 11.448,
de 2007)
| = o Ministério Publico; (Redagao dada pela Lei n.
11.448, de 2007)

Il - a Defensoria Publica; (Redacao dada pela Lei n.
11.448, de 2007)

Il — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios; (Incluido pela Lei n. 11.448, de 2007)

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou socie-
dade de economia mista; (Incluido pela Lei n. 11.448,
de 2007)

e 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor??,

Neste sentido, caminha a jurisprudéncia
dominante, inclusive no C. TST:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO
POR DUMPING SOCIAL. DEFERIMEN-
TO DE OFICIO. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. Ainda que tenha por finalidade
reprimir praticas abusivas do empregador,
com fundamento nos principios da dig-
nidade da pessoa humana, do valor social
do trabalho e da justi¢a social, impréprio
é o deferimento, de oficio, da indenizagdo
por dumping social, seja por nao encontrar
previsdo na legislacdo processual, seja por
afrontar os arts. 128 e 460 do CPC e, ainda,
por impedir que a empresa exerca o seu
direito constitucional ao contraditério e a
ampla defesa, consagrado pelo art. 52, LIV e
LV. Recurso de revista conhecido e provido.
HORAS EXTRAORDINARIAS. CARTOES
DE PONTO. JORNADA INVARIAVEL. SU-
MULA N. 338, III, DESTA CORTE. Diante
da delimitagdo do eg. Tribunal Regional de
que os cartdes de ponto juntados pela recla-
mada sdo imprestaveis como meio de prova,
por apresentarem ora jornada invaridvel ora
infimas varia¢des, demonstrando a jornada
britanica, ndo hd como se afastar a aplicagdo
da Stimula n. 338, III, desta Corte. Recurso
de revista nao conhecido. VALOR DA INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS. AUSEN-
CIA DE INSTALAGOES SANITARIAS. A
quantia estabelecida como indenizatéria (R$
15.000,00) guarda pertinéncia com o dano
sofrido pelo empregado, tem o conddo de

V - a associacao que, concomitantemente: (...)

(25) Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sao
legitimados concorrentemente: (Redacédo dada pela
Lei n. 9.008, de 21.3.1995)
| — o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal;

Il - as entidades e 6rgaos da Administracao Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridi-
ca, especificamente destinados a defesa dos interesses
e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagOes legalmente constituidas ha pelo
menos um ano e que incluam entre seus fins institu-
cionais a defesa dos interesses e direitos protegidos
por este cédigo, dispensada a autorizacao assemblear.
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compensar o sofrimento da vitima e de inibir
a reiteracio da pratica pela reclamada, bem
como se pautou na capacidade econdmica
da reclamada. Observados os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, ndo hd
justificativa para a intervencio deste Tribunal
Superior. Recurso de revista ndo conhecido.
(RR-1032-98.2012.5.15.0156, rel. Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamen-
to: 9.4.2014, 62 Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 15.4.2014.)

RECURSO DE REVISTA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. REQUISITOS. PREEN-
CHIMENTO. SUMULA N. 219 DO TST. Na
Justiga do Trabalho, os honorarios advocaticios
sdo disciplinados por legislacao prépria,
ficando a sua percep¢dao condicionada ao
preenchimento das exigéncias contidas no
art. 14 da Lei n. 5.584/1970. Estando o Re-
clamante assistido por advogado particular,
ndo se verifica o correto preenchimento dos
requisitos em questdo, sendo indevida a verba
honordria, nos termos do disposto na Simula
n. 219 do TST. JULGAMENTO EXTRA PE-
TITA. DUMPING SOCIAL. CONDENACAO
DE OFICIO. A caracterizagio do dumping
social exige a identifica¢do da pratica antisso-
cial e desleal da empresa relacionada a outros
fatores, tais como a reiteracao destes atos,
a potencialidade e a repercussdo de danos a
terceiros e o porte da empresa, inclusive para
fins de arbitramento do valor da indenizagdo
a ser estabelecida. Nesse contexto, entendo
que o decidido, a partir de pedido formulado
pelo Autor e de cunho estritamente pessoal,
restringiu a possibilidade de defesa da parte
demandada quanto aos demais aspectos
relativos a caracterizagdo do dumping, uma
vez que ndo suscitada referida questdo desde
a inicial. Constata-se, portanto, que a con-
denagdo de oficio violou os principios do
devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 5%, LIV e LV, da CF/88),
bem como os arts. 128 e 460 do CPC. Re-
curso de Revista parcialmente conhecido e
provido. (RR — 131000-63.2009.5.04.0005,
rel® Ministra: Maria de Assis Calsing, Data
de Julgamento: 27.2.2013, 42 Turma, Data de
Publica¢ao: DEJT 12.3.2013.)

DUMPING SOCIAL. JULGAMENTO EX-
TRA PETITA. O titular do direito violado no

chamado dano social, ou dumping social, é
toda a sociedade. Trata-se de direito difuso,
cuja legitimidade ativa ad causam encontra-
-se disciplinada pelo art. 82, do CDC, ndo
havendo previsio legal de acdo individual
sobre a matéria. A condenacdo sob este ti-
tulo deve ser precedida de pedido especifico
e ampla defesa por parte do réu, o que nao
ocorreu no caso dos autos, em que a inde-
nizagdo por dumping social foi deferida de
oficio pela origem. Configura-se, portanto,
o julgamento extra petita, o que justifica a
exclusdo da condenagdo em questdo, nos
termos dos arts. 128 e 460, do CPC, ¢/c 796,
da CLT. (Processo 0000610-57-2012-5-15-
081 — Rel? Erodite Ribeiro dos Santos de Biasi.
DJ 23.8.2013 — TRT da 152 Regido.)

INDENIZAGCAO POR DANO SOCIAL. Nio
havendo pedido de indeniza¢ao por dano
social causado por reiteradas condutas ilici-
tas da reclamada, até mesmo porque a parte
legitimada para propositura de agdo com tal
alcance seria o Ministério Publico do Traba-
lho, a sentenga que condenou a reclamada ao
pagamento de indenizacdo por dano social
no valor de R$ 500.000,00 em conta a dispo-
si¢do do Juizo para pagamento dos processos
arquivados com divida na Unidade Judicia-
ria, é extra petita, nos termos dos arts. 128 e
460 do CPC. Recurso da reclamada provido
para absolver a reclamada da condenagao
ao pagamento da indenizagdo. (Processo
0000332-03.2012.5.04.0521. Rel? Iris Lima
de Moraes. 12 Turma. DJ 9.10.2013 — TRT
da 42 Regido.)

ALEGACAO DE JULGAMENTO EXTRA
PETITA. ACOLHIDA EM PARTE. Nao
caracteriza julgamento extra petita a de-
terminagao de incidéncia do adicional de
100% sobre as horas extras laboradas em dias
reservados ao repouso semanal remunerado
ou definidos em lei como feriados, ainda que
nao haja pedido expresso na inicial, por-
quanto tal determinagdo é mero consectdrio
da condenagdo principal. Por outro lado,
extrapola os limites da lide a condenacdo da
empresa ao pagamento de indenizagdo em
danos sociais por dumping social, por mais
robustos que sejam os fundamentos da sen-
tenga, ante a auséncia de pedido expresso na
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inicial (...) Com efeito, o entendimento que
tende a se uniformizar é no sentido de que, na
seara trabalhista, apenas o Ministério Publico
do Trabalho possui legitimidade para pleitear
indenizagao por dano social, com supedaneo
no microssistema processual de acesso meta-
individual ao Judicidrio, formado pela Cons-
tituicdo Federal (arts. 127 e 129, inciso III),
Lei n. 7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica) e
Lei Orgénica do Ministério Piblico da Unido
(Lei Complementar n. 75/93, arts. 83, inciso
III e 84, caput) e pela Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90, Titulo III)...
(Processo 0000349-82.2012.5.14.0061. Rel.
Carlos Augusto Gomes Lobo. 22 Turma —DJ.
12.3.2013 —TRT da 142 Regido.)

Lado outro, parcela da doutrina e da ju-
risprudéncia defendem a possibilidade de
arbitramento deste tipo de indeniza¢do em
demandas individuais e inclusive ex officio, sob
o argumento de que o principio dispositivo da
demanda deve ser sopesado, valorado, com
outros principios do ordenamento, como a
dignidade da pessoa humana e efetividade da
tutela jurisdicional.

Assim, neste conflito principioldgico, por
ponderacdo aqueles valores de maior impor-
tancia, como a dignidade humana e efetividade
das decisoes, deve prevalecer.

Nas palavras de Souto Maior(>®), que invoca

inclusive o art. 404 do Cédigo Civil Brasileiro
como amparo normativo a esta condenag¢ao
de oficio:

A garantia de um devido processo legal
passa pelo cardter dispositivo (democra-
tico) do processo. Esse cardter, entretanto,
¢ de ser considerado em consonancia com
outros principios presentes em nossa esfera
juridica, tais como o da dignidade da pessoa
humana (norte do nosso sistema juridico)
e o da efetividade da tutela (que se justifica
apenas e na medida em que visa a preservar
o nucleo essencial da dignidade humana, ou
seja, dos direitos fundamentais).

(26) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping Social... cit., p. 89.

A violagdo do principio da dignidade
humana, que pode ser indicado como a
esséncia mesma do nosso compromisso
juridico-social, representa a viola¢dao da
prépria Constituicdo. Representa traicao
ao principio fundamental da organizacao
em sociedade, que é o respeito ao homem
como ser dotado de dignidade, como razao
de ser do préprio ordenamento juridico.
Admitir tais premissas implica assumir uma
conduta comprometida diante do processo.
E vé-lo como instrumento para a efetivacao
de direitos.

Na doutrina estrangeira, também se encon-
tra eco neste sentido, valendo destaque Mauro
Cappelletti”):

O juiz é legitimado a estender o &mbito da
prépria decisao, de modo a compreender a
totalidade do dano produzido pelo réu, e,
em geral, a decidir eficazmente mesmo as
absent parties ou precisamente erga omnes.
E a revolucao dos conceitos tradicionais de
responsabilidade civil e de ressarcimento
dos danos, como também daqueles de coisa
julgada e do principio do contraditério.

Deste modo, o Juiz deveria agir de oficio,
considerando seu papel de agente politico
que deve zelar pela efetividade do poder esta-
tal, mormente considerado que a sociedade,
quando traz demandas a juizo espera uma
razodvel resposta estatal de modo a minimizar
os prejuizos, pacificando o conflito social.

Com base nestas premissas, apareceram
alguns julgados neste sentido, a exemplo do
seguinte:

“DUMPING SOCIAL” DANO A SOCIEDA-
DE. Se as reclamadas sao infratoras reinci-
dentes de regras trabalhistas, principalmente
no que concerne ao correto enquadramento
sindical de seus empregados e a adogdo
de regular jornada de trabalho, devem ser

(27) "Formacgoes sociais e interesses coletivos diante da jus-
tica civil”, tradugao de Nelson Renato Palaia Ribeiro de
Campos, apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dumping
Social..., cit., p. 48.
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condenadas ao pagamento de indenizagdo
suplementar, nos termos dos arts. 186, 187 e
927 do Cédigo Civil. Inteligéncia do Enun-
ciado n. 04 da 12 Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho. (...) Portanto, as
reclamacdes trabalhistas em face de uma
mesma empresa que apresenta agressoes
reincidentes, tais como: saldrios em atraso;
pagamento de salarios “por fora”; trabalho
em horas extras de forma habitual, sem ano-
tagdo de cartdo de ponto de forma fidedigna
e o pagamento do adicional correspondente;
ndo recolhimento de FGTS; ndo pagamento
das verbas rescisorias; auséncia de anotagdo
da CTPS (muitas vezes com utilizacao frau-
dulenta de terceiriza¢do, cooperativas de
trabalho, estagidrios, temporarios etc.); nao
concessao de férias; nao concessao de inter-
valo para refeicdo e descanso; trabalho em
condigdes insalubres ou perigosas, sem elimi-
nagdo concreta dos riscos a saude etc., devem
resultar em condenacgdo de uma indenizacéo,
por dano social, arbitrada “ex officio” pelo
juiz, pois a perspectiva ndo é a da protegao do
patriménio individual. E de conhecimento
deste Tribunal Regional que as reclamadas
sao infratoras reincidentes de regras traba-
lhistas, principalmente no que concerne ao
correto enquadramento de seus empregados
e a adogao de regular jornada de trabalho.
O mesmo se verifica na jurisprudéncia do
E. TST. Assim, ante o desrespeito reiterado
de regras trabalhistas, deve pagar a autora
uma indenizag¢do equivalente a 10% (dez por
cento) sobre o valor total da condenagao...
(TRT 172 R., 0081300-63.2011.5.17.0013,
rel. Desembargador Carlos Henrique Bezerra
Leite, DEJT 4.4.2013.)

A noés, com todo respeito aos posiciona-
mentos vanguardistas sobre o tema, a fixacao
de indenizag¢do punitiva suplementar de oficio
atenta contra o principio basilar que se imiscui
por todo o ordenamento juridico: o da segu-
ranga juridica.

A questdo nao se cinge ao principio dispo-
sitivo, como a primeira vista parece, mas, sim,
como principio maior da seguranca juridica
e o principio do contraditério (art. 5%, LV da

Constituicao Federal®®), na medida em que
os pedidos da peti¢ao inicial delimitam a con-
trovérsia e o contraditdrio, ndo nos parecendo
razodvel a surpresa ao jurisdicionado, com
uma condenag¢do ndo postulada, tampouco
debatida nos autos.

Até por que, na instru¢io processual numa
lide individual, ante todas as limitagdes,
inclusive procedimentais da CLT (limitagao
do ndmero de testemunhas, procedimento
oral, concentrado e simplificado), nos parece
impossivel qualquer andlise acerca de uma
delinquéncia patronal capaz de revelar danos
sociais, até por que a fim de se aferir a exis-
téncia de dano coletivo, exige-se investigacao
profunda, responsavel e detalhada, sob pena de
se cometer graves injusticas e inclusive inviabi-
lizar a atividade econdmica de uma empresa.

Deste modo, entender de modo diverso,
por mais que seja postura bem-intencionada,
nos parece equivocada ainda diante da ordem
juridica pétria, sendo certo que sequer o art.
404 do Cédigo Civil*”, comumente aventado
pela corrente de vanguarda, se destina a fixagdo
de indenizagao de oficio. Isto porque tal dis-
positivo ndo autoriza condenagao sem pedido,
de oficio, mas sim quando provado que os juros
de mora ndo cobrem o prejuizo, oragao de onde
se deduz o contrdrio, ou seja, que deve haver
pedido da parte. Até por que, o contrario nao se
ajusta a sistematica e principiologia processual,
como ja visto.

Via de consequéncia, entendemos que a
legitimidade ¢ efetivamente restrita aos entes
delimitados para as ag¢des coletivas, ja que

(28) LV - aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes; (...)

(29) Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacoes de pa-
gamento em dinheiro, serdo pagas com atualizacao
monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios
de advogado, sem prejuizo da pena convencional.
Paragrafo Unico. Provado que os juros da mora nao
cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena convencional,
pode 0 juiz conceder ao credor indenizacao suplementar.
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estes gozam da prerrogativa de substituicdo
processual para fins de postular direitos me-
taindeviduais.

5. Conclusao. Postura do magistrado
perante o dano social

Diante do concluido no tépico precedente,
solucionar o impasse entre seguranca juridica/
contraditdrio e preservagio da for¢a das decisoes
judiciais e do ordenamento juridico é algo que
exige vontade e ado¢do de solugdes praticas
criativas, que inclusive escapam da atuagao
jurisdicional do magistrado.

Como ja visto, nos parece inequivoco que a
melhor forma de prevenir e reprimir os danos
sociais passa pela atua¢do incisiva e eficiente
dos legitimados para propor agoes coletivas,
mormente o Ministério Publico do Trabalho,
como fiscal da lei que ¢, dotado de condigdes
de investigacdao adequadas.

E, para que tal ocorra, a colaboracao dos
magistrados do trabalho é importantissima,
adotando medidas simples como a comuni-
cac¢do, lastreada em elementos concretos, aos
entes legitimados sempre que a delinquéncia
patronal lhe parega evidenciada.

Para tanto, salutar se faz a coleta de dados
estatisticos das lides que sdo submetidas a jul-
gamento e seu resultado, podendo os Tribunais
do Trabalho implementar critérios objetivos
para aferir eventual delinquéncia patronal,
mediante indicadores estatisticos, de modo a
se constatar possiveis danos sociais.

A implementa¢do de uma politica nacio-
nal de combate a delinquéncia patronal seria
importantissima para minimizar os danos
sociais dai decorrentes, inclusive impactando
de forma benéfica a celeridade processual, na
medida em que haverd exponencial redu¢ao

do nimero de lides submetidas a Justica do
Trabalho.

Por fim, sob a éptica puramente jurisdi-
cional, é preciso que exista menor resisténcia
dos magistrados as a¢oes coletivas, para que
passem a enxergar a utilidade impar destas na
busca por efetividade e concretude do orde-
namento juridico. E, neste passo, compete aos
magistrados compreender e fazer valer a real
dimensdo ao art. 944 do Cédigo Civil.
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O trabalho analogo ao de escravo e os
esforcos para sua erradicacao no Brasil

Gustavo Carvalho Chehab(")

Resumo:

O presente estudo trata do trabalho andlogo as condicdes de escravo e dos esforgos desen-
volvidos para sua erradicagao no Brasil. Partindo da definicao e das caracteristicas do
trabalho escravo contemporéineo e das normas existentes, examinam-se as acdes do Estado
brasileiro e da sociedade civil, a utilidade do cadastro de empregadores autuados por
manter trabalho escravo e a mobiliza¢do social existente. Procuram-se aferir os resultados
das estratégias adotadas e os riscos que ameagam a efetividade dessas a¢oes. Espera-se
que essa mddica reflexdo possa contribuir com a drdua tarefa de erradicacao desse mal e
de efetivacao de direitos fundamentais bésicos.

Palavras-chave:

Direitos humanos — Trabalho escravo — Trabalho forcado.
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1. Introducao

No Brasil do século XXI, ainda é possivel

encontrar trabalho andlogo a condigdo de
escravo, apesar do compromisso internacio-

nal firmado pelo pais para combater todas as

(*) Mestre em Direito Constitucional pelo IDP/DF. Especia-
lista em Direito do Trabalho pelo UniCeub/DF. Juiz do
Trabalho substituto no TRT da 102 Regiao (DF e TO) e
Secretario-Geral da Amatra 10.

formas de escravidao. Trata-se de uma chaga
social e humana abolida e repelida juridica-
mente, mas que ainda subsiste nesses tempos
de universaliza¢do dos direitos fundamentais.
O engajamento da sociedade e o estimulo as
diversas agoes desenvolvidas pelo Estado e pela
sociedade civil sdo essenciais para a defesa dos
direitos humanos fundamentais dos trabalha-
dores submetidos as condigoes andlogas as de
escravidao.
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O estudo dos diversos programas, acdes e
estratégias que estdo sendo utilizadas no pais;
dos resultados jd obtidos e dos riscos que ainda
pairam na luta pela erradica¢do é importante
para avaliar, aprimorar e difundir formas eficazes
de combate a escraviddo contemporéinea e de
efetivacao de direitos fundamentais basicos.

2. Trabalho andlogo ao de escravo

2.1. Protecao constitucional

A Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado
Democratico de Direito que tem, entre os seus
fundamentos, a dignidade da pessoa humana os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e
rege-se, nas suas relagdes internacionais, pela pre-
valéncia dos direitos humanos (arts. 12, incisos
I e IV, e 49, inciso I, da Constituicdo Federal).

Dentre os direitos fundamentais previstos
no art. 52 da Constitui¢do, estdo: a liberdade in-
dividual; o livre exercicio de qualquer trabalho
ou profissao, atendida a qualifica¢ao exigida
em lei; a proibicdo de tratamento desumano
e degradante; e a determinagdo de que a pro-
priedade atenderd sua fungdo social (caput e
incisos IT, XIIT, IIT e XXIII). O art. 72 assegura
aos empregados diversos direitos fundamentais
em suas relacdes de trabalho.

A Ordem Econdmica do Estado brasileiro
é fundada na valorizacao do trabalho humano e
nalivre-iniciativa, conforme ditames da justica
social, e tem, dentre seus principios, a fun¢ao
social da propriedade e a busca do pleno em-
prego (art. 170, caput e incisos III e VIII, da
Constitui¢do). Nas dreas rurais, essa fun¢io
social é cumprida quando a propriedade rural
observa, entre outras diretrizes, as disposi¢des
que regulam as relagdes de trabalho e quando
sua exploragdo favorece o bem-estar dos seus
proprietarios e dos trabalhadores (art. 186,
incisos III e IV).

O art. 243 da Constitui¢ao, com redacio
dada pela Emenda Constitucional n. 81/2014,
dispoe que as propriedades rurais e urbanas
em que foi encontrado trabalho escravo se-
rdo expropriadas, sem qualquer indenizagao,

reconhecendo, assim, que tais propriedades
ndo cumprem a sua fun¢do social.

A escravidio, abolida formalmente no Brasil
pela Lei Aurea de 13 de maio de 1888 (Lei n.
3.353),e 0 trabalho em condi¢des andlogas a de
escravo atentam contra a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e a fun-
¢do social da propriedade e atingem diversos
outros direitos fundamentais, como a vida, a
integridade fisica e psiquica e a liberdade de
locomogao.

2.2. Definicao e classificacao

O conceito legal de trabalho andlogo a de es-
cravo estd contido no art. 149 do Cédigo Penal
brasileiro, com redag¢do da Lei n. 10.803/2003.
Segundo esse dispositivo, trabalho em condi-
¢oes andlogas a de escravo é quando o traba-
lhador: a) é submetido a trabalho for¢ado ou
ajornada exaustiva; b) estd sujeito a condigdes
degradantes de trabalho; ¢) tem restringida,
por qualquer meio, sua locomo¢do em razdo
de divida contraida com o empregador ou
preposto; d) estd cerceado no uso de meio de
transporte com o fim de ficar retido no local
de trabalho; e) é nele mantido sob vigilancia
ostensiva; ou f) tem seus documentos ou ob-
jetos pessoais apoderados, com o fim de ficar
retido em seu trabalho.

O art. 149 do Cédigo Penal estd inserido
no capitulo referente aos crimes contra a li-
berdade individual e na se¢do pertinente aos
crimes contra a liberdade pessoal. Sua redacio
original apenas se referia a redugdo de alguém
a condi¢do andloga a de escravo. Muitos juris-
tas, mesmo apds a alteracao da redacdo desse
dispositivo, defendem que o bem juridica-
mente tutelado é exclusivamente a liberdade
pessoal, de modo que, ainda que o trabalho
fosse executado, por exemplo, em condi¢des
degradantes, é necessaria, para a configuracio
do tipo, a restri¢do a liberdade de locomocao.

O Supremo Tribunal Federal, no Inquérito
n. 3.412/ALY, decidiu que o cerceamento da

(1) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 3.412/
AL. Plenario. Redatora Ministra Rosa Weber. Didrio de
Justica eletronico de 12 nov. 2012.
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liberdade a que se refere o art. 149 do Cédigo
Penal pode decorrer ndo apenas da restri¢ao
a livre locomogdo, mas também por cons-
trangimentos econdmicos, conforme ementa
a seguir:
PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANA-
LOGA A DE ESCRAVO. ESCRAVIDAO
MODERNA. DESNECESSIDADE DE CO-
ACAO DIRETA CONTRA A LIBERDADE
DE IR E VIR. DENUNCIA RECEBIDA.
Para configurag¢do do crime do art. 149 do
Coédigo Penal, ndo é necessédrio que se prove
a coagdo fisica da liberdade de ir e vir ou
mesmo o cerceamento da liberdade de loco-
mogao, bastando a submissao da vitima “a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva”
ou “a condi¢des degradantes de trabalho”,
condutas alternativas previstas no tipo penal.
A “escraviddo moderna” é mais sutil do que a
do século XIX e o cerceamento da liberdade
pode decorrer de diversos constrangimentos
econdmicos e nao necessariamente fisicos.
Priva-se alguém de sua liberdade e de sua
dignidade tratando-o como coisa e ndo como
pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6
mediante coa¢do, mas também pela violagao
intensa e persistente de seus direitos basicos,
inclusive do direito ao trabalho digno. A vio-
lag¢ao do direito ao trabalho digno impacta a
capacidade da vitima de realizar escolhas se-
gundo a sua livre determinagdo. Isso também
significa “reduzir alguém a condi¢do anéloga
a de escravo”. Nao é qualquer violacdo dos
direitos trabalhistas que configura trabalho
escravo. Se a violagdo aos direitos do trabalho
¢ intensa e persistente, se atinge niveis gri-
tantes e se os trabalhadores sdo submetidos
a trabalhos forgados, jornadas exaustivas
ou a condi¢des degradantes de trabalho,
é possivel, em tese, o enquadramento no
crime do art. 149 do Cédigo Penal, pois os
trabalhadores estao recebendo o tratamento
andlogo ao de escravos, sendo privados de
sua liberdade e de sua dignidade. Dentincia
recebida pela presenca dos requisitos legais.

Tramita no Congresso Nacional projeto de
lei que visa redefinir o tipo penal para alcan-
¢ar apenas o trabalho forcado ou obrigatério
decorrente do emprego de ameaga, coagdo ou

violéncia?. Entretanto, no contexto legisla-
tivo atual, a reducdo a condi¢ao analoga a de
escravo compreende ndo apenas a liberdade
de locomoc¢do (o labor for¢ado ou contra
a vontade do trabalhador), mas também o
trabalho em condicoes degradantes®, como
aquele prestado em jornada exaustiva.

O art. 22 n. 1, da Convengdo n. 29 da Or-
ganizagao Internacional do Trabalho (OIT) de
1930, adotada no Brasil, define trabalho for-
¢ado ou compulsdrio como “todo trabalho ou
servico exigido de um individuo sob ameaga
de qualquer penalidade e para o qual ele ndo
se ofereceu de espontanea vontade”. Por outro
lado, trabalho degradante, segundo Denise
Lapolla Andrade™:

é [...] aquele que priva o trabalhador de
dignidade, que o rebaixa e o prejudica, a
ponto, inclusive, de estragar, deteriorar
sua saude. [...] Serd degradante aquele que
tiver péssimas condi¢oes de trabalho e re-
munera¢ao incompativel, falta de garantias
minimas de satide e segurancga; limitagao
na alimentac¢do e moradia. Enfim, aquele
que explora a necessidade e a miséria do
trabalhador. Aquele que o faz submeter-se
a condi¢oes indignas.

Normalmente, o trabalhador submetido as
condic¢des andlogas a de escravo é encontrado
em situagoes degradantes de vida, pois ndao ha
uma preocupacio de quem escraviza com a

(2) BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.
3.842/2012. Disponivel em: <http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C
423E633493963439438C0982C3B4836.proposicoes\We
b2?codteor=990429&filename=PL+3842/2012> Acesso
em: 23 jun. 2014.

MIRAGLIA, Livia M. M. O combate ao trabalho escravo
contemporaneo e a Justica do Trabalho. In: SENA,
Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela N.; NUNES,
Raquel P. (Coords.). Dignidade humana e incluséo so-
cial: caminhos para a efetividade do Direito do Trabalho
no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2010. p.118-119.

(4) ANDRADE, Denise Lapolla de P. A. A Lein. 10.803/2003
e a nova definicao de trabalho escravo — diferencas
entre trabalho escravo, forcado e degradante. Revista
do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, a. XV, n. 29,
p. 81, mar. 2005.
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higiene, satde fisica e mental e seguranga dos
trabalhadores escravizados.

Para Kevin Bales®®, a escravidio atual é
encontrada sob trés formas bésicas:

a) escravidao como propriedade (chattel
slavery) é a forma mais parecida com a
antiga escravidao, na qual uma pessoa é
capturada, nascida ou comercializada em
permanente servidao e seus filhos, em geral,
sao tratadas como propriedade do escrava-
gista. Essa espécie ¢ encontrada no norte e
oeste da Africa, como a Mauritania, e em
alguns paises drabes, mas representam uma
pequena propor¢do de escravos modernos
no mundo;

b) serviddo por dividas (debt bondage) é o
tipo mais comum de escraviddo no mundo,
em que a pessoa se compromete em razao
de um empréstimo em dinheiro, mas que a
carga e a natureza do trabalho nao sio cla-
ras, nem reduz a divida original, que pode,
até, ser transmitida as préximas geracgoes.
A divida normalmente é suficiente para
manter o controle fisico do trabalhador.
Essa forma é mais comum na India e no
Paquistao, mas também estd presente no
Brasil;

¢) contrato de escravidao (contract slavery)
utiliza da aparéncia de um contrato de tra-
balho regular para esconder a escravidao.
Nessa espécie, os trabalhadores sao atraidos
por uma promessa de emprego, mas quando
chegam ao local de trabalho encontram a
prépria escravidao. Caso haja problemas
legais, o contrato pode ser formalmente
produzido, mas, na realidade, o trabalha-
dor é um escravo, ameagado por violéncia,
sem liberdade de locomogao e sem receber
saldrio. E a espécie que mais cresce no
mundo e é encontrada no sudeste asiatico,
no Brasil, em algumas na¢oes drabes e em
partes da India.

(5) BALES, Kevin. Disposable people: new slavery in the
global economy. 4. ed. Berkley: University of California
Press, 2012. p. 18-20.

Jorge A.Ramos Vieira'®, diante da escravidio
no meio rural, assinala que:

O escravo moderno pode ser entendido
como o trabalhador, de qualquer idade ou
sexo, que, ndo tendo como subsistir em sua
cidade de origem, é levado pela necessidade
a procurar trabalho em regides distantes,
através de aliciamento feito por pessoas que
lucram com o fornecimento e a utilizacdo
de sua forca de trabalho em propriedades
rurais.

2.3. Caracteristicas

Até 0 ano de 2012, o trabalho escravo estava
mais presente no meio rural e nas regides Norte
e Centro-Oeste do pais, sendo os estados do
Pard e de Mato Grosso aqueles que eram lideres
das ocorréncias. Em 2013, a quantidade de
trabalhadores libertados nas dreas urbanas foi
superior a de libertos na zona rural, gragas,
principalmente, ao setor da construgao civil,
responsavel por cerca de 40% desse total, bem
a frente da pecudria, a segunda colocada, que
responde por 12% do total”).

Hé registros de trabalho escravo em indus-
trias téxtis do Estado de Sao Paulo por imi-
grantes irregulares, especialmente da Bolivia,
Peru e Paraguai, e em condi¢oes degradantes
no corte de cana-de-agtcar.

Seja no campo ou na cidade, é comum o tra-
balho escravo estar associado com o tréfico de
pessoas para fins econdmicos. O trafico de pes-
soas ocorre com o recrutamento, transporte ou
transferéncia de uma pessoa, mediante uso da
forga, coagdo ou ardil, com o propésito de ex-
ploré-la.“A principal finalidade do tréfico de pes-
soas é fornecer mao de obra para o trabalho

(6) VIEIRA, Jorge A. Ramos. Trabalho escravo: quem é o
escravo, quem escraviza e o que liberta. Consultor Juri-
dico, 13 nov. 2003, p. 2. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2003-nov-13/preciso_coragem_comba-
ter_trabalho_escravo> Acesso em: 14 jun. 2014.

(7) REPORTER BRASIL. Pacto Nacional pela Erradicacdo
do Trabalho Escravo. 19 maio 2005. Disponivel em:
<http://reporterbrasil.org.br/documentos/pacto_erra-
dicacao_trabalho_escravo.pdf> Acesso em: 15 jun. 2014.
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forcado, seja para a exploracdo sexual comer-
cial, seja para a exploragao econdmica, ou para
ambas as finalidades”®. Nesses casos, o traba-
lhador é atraido por um aliciador (ou “gato”)
e, em diversos casos, mantido por capatazes
(fiscais ou pistoleiros), inclusive mediante
vigilancia armada.

Existem trés espécies de coa¢do na escravi-
dao moderna®:

a) econdmica, quando o trabalhador possui
dividas impagédveis com o seu emprega-
dor. Normalmente, elas decorrem de suas
despesas com transporte, alimenta¢ao (em
face do truck system1%, do sistema de bar-
racoes'V ou do fornecimento de drogas(!?)
e habitagdo;

b) moral ou psicolédgica, quando ele é sub-
metido a ameaca, ao sofrimento ou ao ter-
ror psicoldgico, utilizados com o intuito de
domind-lo ou diminuir-lhe a resisténcia em
trabalhar ou colaborar. Nesse caso, 0o medo de
tudo e de todos neutraliza suas iniciativas
de superacao, de luta e de defesa'; e

¢) fisica, em que hd agressdo fisica para
obrigar o trabalhador a desempenhar suas

(8) FAUZINA, Ana Luiza et al. Manual de capacitagédo sobre
trafico de pessoas. Brasilia: OIT, 2009. p. 10-11.

(9) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. A Acao Civil Publica
e a tutela dos interesses individuais homogéneos dos
trabalhadores em condi¢bes de escravidao. Sintese
Trabalhista, Porto Alegre, Sintese, a. 15, n. 180, p. 26,
maio 2004.

(10) Truck System é uma forma de pagamento de salarios,
surgida na Inglaterra e combatida universalmente,
por meio de vales ou bdnus de circulacdo restrita
que, normalmente, compele o empregado a adquirir
mercadorias em estabelecimentos do empregador ou
de pessoa que lhe assegure comissao.

(1) No sistema de barracoes, o empregado é compelido a
comprar mercadorias e alimentos em armazéns (barra-
cdes) mantidos pelos proprios empregadores a precos
elevados para impossibilitar a quitagao do débito.

(12) Alguns empregadores fornecem ou vendem ao traba-
lhador drogas, como cigarros, bebidas, entorpecentes
e alucindgenos e que também servem para dominar
0 empregado pelo seu vicio.

(13) SIQUEIRA, Tulio M. L. de. O trabalho escravo perdura
no Brasil do século XXI. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 52, n.
82, p. 137, jul./dez. 2010.

tarefas, a colaborar, a obedecer e/ou a per-
manecer no local de trabalho.

Em levantamento da OIT(%, dentre os
empregados resgatados no meio rural de
quatro unidades da Federacdo entre outu-
bro de 2006 e julho de 2007 e que estavam
com a liberdade cerceada, em 44,5% dos
casos ndo foi fornecido o transporte de volta
ou o local de trabalho é distante ou de dificil
acesso, em 32,8% os trabalhadores tinham
dividas (coagdao econdmica), em 15,1% exis-
tiam segurancas armados (coa¢do moral) e
em 11,8% !> havia castigos fisicos (coagao
fisica)10),

Grifico n. 1 — A presenga da coagao entre

trabalhadores privados da liberdade e
resgatados de fazendas (2006/2007)

Dlocal distante ou de
dificil acesso

M coagdo econdmica

@ coagio moral

O coacdo fisica

Com base nas licdes de Kevin Bales, de Jorge
A. Ramos Vieira e dos estudos da OIT(7), ¢
possivel fazer a seguinte comparagio entre as
caracteristicas da antiga escravidao e da escra-
vidao moderna encontrada no Brasil (contract
slavery e debt bondage):

(14) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Perfil dos principais atores envolvidos no trabalho
escravo rural no Brasil. Brasilia: OIT, 2011. p. 85.

(15) Consta como observacao da pesquisa que houve
respostas multiplas, isto é, que alguns entrevistados
marcaram mais de uma alternativa. Isso justifica o
fato da soma dos diversos percentuais ser superior a
100%.

PORTAL ESTADAO. Reincidéncia no trabalho escravo
chegou a 59%. Sao Paulo, 26 out. 2011. Disponi-
vel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/
impresso,reincidencia-no-trabalho-escravo-chegou-
-a-59-,790577,0.htm>. Acesso em: 17 jun. 2014.

(17) BALES, op. cit., p. 121-147; VIEIRA, op. cit., p. 2; ORGA-
NIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Trabalho
escravo no Brasil do século XXI. Brasilia: OIT, 2007. p.
33-34.

(16

Nl
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Tabela n. 1 — Comparagio entre as caracteristicas da escravidao antiga e atual

Escravidao antiga

Caracteristica (até o séc. XIX)

Escravidao contemporanea
(contract slavery e debt bondage)

Enquadramento
normativo

Até a abolicdo: ato licito e tolerado socialmente

Ato ilicito que constitui tipo penal e é
combatido internacionalmente

Condigao juridica

Propriedade do senhor de escravos

Pessoa sujeita a restricdo de liberdade
e/ou em condicoes degradantes de trabalho

Condicao ética e
social indigenas

Afrodescendentes e, em alguns casos,

Pessoas pobres ou miserveis,
independentemente da etnia

Custo econémico

Alto. Aquisicdo e manutencao de escravos

Muito baixo. Transporte até o local de trabalho

muito caras é a maior despesa
Lucro Reduzido. Altos custos para ter e manter os Elevado. Empregado doente ou improdutivo é
escravos descartado

Contraprestacao
pelo trabalho

Sem saldrio. Ha alimentacédo e cuidados com
saude para evitar doenca e morte do escravo

Nenhuma. Alimentagao é ruim; as vezes, é
composta de restos dados aos animais. As
vezes, sao fornecidas bebidas e outras drogas

Oferta de méo de

Escassa. Dependia do trafico negreiro,
obra reproducao e escravizagao de indigenas

Alta. Ha grande nimero de desempregados
procurando trabalho

Continuidade do

Longa. O escravo permanecia na propriedade

Baixa. Cessada a utilidade do trabalhador ou do

trabalho até morrer, ser vendido ou fugir servico, ele é descartado
Manutencao da Ameacas, violéncia fisica e psicoldgica, Ameacas, violéncia fisica e psicoldgica,
ordem punicdes, torturas e, até, assassinatos punicdes, torturas e, até, assassinatos

Diante dessas caracteristicas, percebe-se
que, em varios aspectos, a escravidao moderna é
mais cruel e deplordvel do que a antiga, atinge
diversos direitos fundamentais e ameaga as
bases do Estado Democrdtico de Direito, a

dignidade da pessoa humana e o valor social
do trabalho.

2.4. Postura do Estado brasileiro

Pelas Convengdes ns. 29 e 105 da OIT, sobre
Escravatura de 1926 e Suplementar sobre Abo-
licdo da Escravatura de 1956, todas adotadas
pelo Brasil, comprometeu-se internacional-
mente a suprimir o trabalho escravo, forcado
ou obrigatoério.

Todavia, por muito tempo, as dendncias da
existéncia de trabalho escravo no Brasil, inicia-
das em 1971 por Dom Pedro Casaldéliga, entao
bispo da prelazia de Sdo Félix do Araguaia-
-MT"8), foram ignoradas pelo Governo Federal.
O pais passou a ser alvo de dezenas de dentncias

(18) MORAES, Maria José S. Trabalho escravo: da omissao
do Estado ao Conatrae passando pela bicicleta do
padre Canuto. Séo Félix do Araguaia, 17 out. 2007,
p. 1. Disponivel em: <http://www.gptec.cfch.ufrj.br/
pdfs/trabalhoescravo_genese_out2007.pdf> Acesso
em: 16 jun. 2014.

perante organismos internacionais, entre as
quais a que envolvia José Pereira Ferreira!)
apresentada a Comissdao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH)®9,

Apenas em 1995, o Governo reconheceu
publicamente a existéncia do trabalho escravo
no pais, inclusive para a comunidade interna-
cional e perante a OIT?. Para erradicar esse

(19) José Pereira Ferreira foi baleado por pistoleiros e quase
morreu em setembro de 1989, quando, com 17 anos
de idade, fugia da fazenda em que trabalhava como
escravo em Sapucaia-PA. Seu colega de trabalho e
de fuga nao teve a mesma sorte e faleceu. O caso
foi encerrado com o Acordo de Solu¢do Amistosa
celebrado pelo Brasil em setembro de 2003 e com
a edicdo da Lei n. 10.706/2003, que lhe concedeu
indenizagao de R$ 52.000,00.

(20) COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Relatério n. 95/03, de 24 out. 2003. Caso n.
11.289. Solugado Amistosa, §§ 12 a 28. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003port/Bra-
sil. 11289.htm>. Acesso em: 22 jun. 2014; ORGANIZA-
C/:\O INTERNACIONAL DO TRABALHO. Combatendo
o trabalho escravo contemporédneo: o exemplo do
Brasil. Brasilia: OIT, 2010. p. 28-29.

AUDI, Patricia. A escraviddo nao abolida. In: VELLO-
SO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves (Coords.). Trabalho
escravo contempordneo: o desafio de superar a
negacao. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 75; ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2007, op. cit., p. 22.

1
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mal, foi criado, pelo Decreto n. 1.538/1995, o
Grupo Executivo de Repressao ao Trabalho
Forgado (Gertraf). O Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) instituiu o Grupo Especial
de Fiscalizagdo Mével para fazer operagoes
em locais em que hd dentncias ou indicios de
labor escravo.

2.5. Fiscalizacao do trabalho

A partir do reconhecimento da existéncia da
escravidao em 1995, comegaram as operagoes
de localizagdo e repressao ao trabalho escravo
no Brasil, realizadas pelos auditores fiscais do
trabalho e, normalmente, acompanhadas da
Policia Federal e de membros do Ministério
Publico do Trabalho. Segundo o Ministério
do Trabalho e Emprego??, foram esses os
resultados dessas fiscalizacdes em todo o pais
desde 1995:

Grafico n. 2 — Quantidade de operacdes e de
estabelecimentos fiscalizados entre 1995 e 2013
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Fonte: MTE.

Grafico n. 3: evolugdo dos autos de infragdo e
de trabalhadores resgatados de 1995 a 2013
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Tabela n. 2 — Resultado das operagoes de
fiscalizacao de trabalho escravo de 1995 a 2013

N. de Autos de Infracao Estabelecimentos Trabalhadores
Ano Operagoes Lavrados Inspecionados Resgatados
1995 " 906 77 84
1996 26 1.751 219 425
1997 20 796 95 394
1998 17 282 47 159
1999 19 an 56 725
2000 25 522 88 516
2001 29 796 149 1.305
2002 30 621 85 2.285
2003 67 1.433 188 5.223
2004 72 2.465 276 2.887
2005 85 2.286 189 4.348
2006 109 2.772 209 3.417
2007 16 3.139 206 5.999
2008 158 4.892 301 5.016
2009 156 4.535 350 3.769
2010 142 3.976 310 2.628
201 170 4.493 341 2.485
2012 141 3.753 255 2.750
2013 179 4.327 300 2.063
TOTAL 1.572 44.156 3.741 46.478

Os graficos a seguir mostram a evolu¢io
desses nimeros de combate a escravidao®?):

(22) BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Secretaria
de Inspecao do Trabalho. Quadro geral das operacées

de fiscalizagao para erradicacado do trabalho escravo -
SIT/SRTE - 1995 a 2073. 22 maio 2014. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A45B266
98014625BF23BA0208/Quadro%20resumo%20opera-
€0es5%20T.E.%201995%20-%202013.%20Internet.pdf>.
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Em 2003, foi instituida a Comissdao Nacional
para Erradicacdo do Trabalho Escravo e edi-
tado o 12 Plano Nacional para Erradica¢ao do
Trabalho Escravo com a proposta dea¢don. 10 de
“criar e manter uma base de dados integrados
de forma a reunir as diversas informagoes dos
principais agentes envolvidos no combate ao
trabalho escravo; identificar empregadores e
empregados, locais de aliciamento e ocorréncia
do crime [...]”®?%). Para alimentar essa base
de dados, a fiscaliza¢do do trabalho, em suas
operacoes, recolhe inimeras informagdes que
tém se mostrado muito Uuteis, entre as quais
registros fotogréficos e em video, entrevistas
com os trabalhadores resgatados e relatério
da agdo de fiscalizagao®.

3. AcOes e estratégias de combate a
escravidao

3.1. Cadastro de empregadores autua-
dos por manter trabalho escravo

Em cumprimento a proposta de acdo n.
10 do 12 Plano Nacional para Erradica¢do do
Trabalho Escravo, o Ministério do Trabalho e
Emprego editou a Portaria n. 540/2004, que,
em seu art. 19, cria o “Cadastro de Empre-
gadores que tenham mantido trabalhadores
em condi¢des andlogas a de escravo”®®). Re-
ferido cadastro restou mantido pela Portaria
Interministerial n. 2/2011, do Ministério do
Trabalho e Emprego e da Secretaria Especial
de Direitos Humanos da Presidéncia da Re-
publica (SEDH), que revogou expressamente
a Portaria n. 540.

O cadastro de empregadores autuados
por trabalho escravo, conhecido também
como “lista suja”, é tdo somente uma relacio,

(23) BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos
(SEDH). Plano Nacional para Erradica¢do do Trabalho
Escravo. Brasilia: OIT, 2003. p. 15.

(24) BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual de
combate ao trabalho escravo em condi¢ées analogas
as de escravo. Brasilia: MTE, 2011. p. 47, 53, 79-81.

(25) Antes havia a Portaria n. 1.234/2003 do MTE, que
apenas encaminhava cépias para 6rgaos publicos da
relacdo de empregadores autuado por manter mao
de obra escrava.

atualizada semestralmente, de nomes de
empregadores (pessoas fisicas ou juridicas),
identificados pelo CNPJ, CPF ou CEI e de-
nomina¢do do estabelecimento, que foram
autuados pela fiscalizagdo do Ministério do
Trabalho e Emprego por manter trabalhador
em situacdo andloga a de escravo. Na edi¢do
de 30 de dezembro de 2013, atualizada ex-
traordinariamente em 9.6.2014, havia 567
pessoas incluidas no cadastro®®, que ainda
consigna o numero e o ano da operac¢io e o
més e 0 ano da inclusdo do nome.

A inclusdo do nome de alguém na “lista
suja” depende de ter: a) sido lavrado auto de
infragdo pela fiscalizacdo do trabalho; b) ha-
vido a identifica¢ao de trabalhador submetido
a condi¢do andloga a de escravo; c) ocorrido
decisao administrativa final no sentido de
ser procedente o auto de infragdo emitido
pela fiscaliza¢ao (Portaria Interministerial n.
2/2011, art. 29).

Salvo por ordem judicial, uma vez incluido
o nome na “lista suja’, sua exclusdo depende
de: a) transcurso do periodo de 2 (dois) anos
depois da inclusio do nome do infrator; b)
regularidade das condig¢oes de trabalho; ¢) nao
reincidéncia na mesma prética; d) pagamento
das multas resultantes da fiscaliza¢ao; e e) com-
provagao da quitagao dos débitos trabalhistas
e previdenciarios.

O cadastro ndo tem finalidade punitiva,
mas meramente declarativa ou informativa.
A Administragao somente divulga a relagao de
quem foi autuado por manter empregado em
situagoes analogas a escravidao e a encaminha
para os 6rgaos e as sociedades de economia
mista relacionadas nos incisos do art. 32 da
Portaria. Nao existe previsao de sancao, ape-
nas torna-se publico o resultado de um ato

(26) BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Cadastro
de empregadores - Portaria Interministerial n. 12 de
12 maio de 2071. 9 jun. 2014. Disponivel em: <http://
portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A468FE52F014
696CB2EE35A6A/CADASTRO%20DE%20EMPREGA-
DORES%20ATUALIZACAO%20EXTRAORDINARIA%20
09-06-2014-1.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2014.
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administrativo®”). E a adesao espontanea dos
diversos atores sociais e econémicos que, em
face do acesso a informacgao da “lista suja’, deixam
de celebrar negdcios juridicos, comerciais e
financeiros com a pessoa ali incluida.

3.2. Restricoes de financiamentos e
de empréstimos

O empregador que tem o nome incluido na
“lista suja”, normalmente, tem dificuldades em
obter financiamentos e empréstimos e, em alguns
casos, até em comercializar sua produgao.

A Portaria n. 1.150/2003 do Ministério da
Integragdo Nacional recomendou, em seu art. 22,
que os agentes financeiros se abstenham “de
conceder financiamentos ou qualquer outro
tipo de assisténcia” com recursos publicos aos
empregadores rurais que foram flagrados por
manterem trabalhadores em condi¢des andlo-
gas ao trabalho escravo. Desde entdo, pessoas
incluidas no cadastro de trabalho escravo nao
conseguem obter empréstimos ou financia-
mentos de bancos publicos.

Virios bancos privados que operam no pais
aderiram voluntariamente aos “Principios do
Equador”?®), estabelecidos em 2002 pelo In-
ternational Finance Corporation (IFC), brago
do Banco Mundial. Trata-se do conjunto de
politica e diretrizes de salvaguardas na andlise
de projetos de investimentos. Dentre os prin-
cipios fixados, hd a restri¢ao a quem se utiliza
de trabalho for¢ado ou escravo. Além disso, “a
condenagao administrativa dos empregadores
incluidos na ‘lista suja’ é informa¢ao funda-
mental para os bancos avaliarem os riscos
econdmicos e sociais dos seus negécios”>).

(27) VIANA, Mércio Tulio. Trabalho escravo e ‘lista suja’: um
modo original de se remover uma mancha. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, Fortaleza,
ano XXIX, n. 29, p. 232, jan./dez. 2006.

FEDERAQAO BRASILEIRA DE BANCOS. Pronuncia-
mento de Marcio Cypriano, presidente da Febraban,
durante o lancamento da Campanha “Erradica¢ao do
Trabalho Escravo”. Brasilia, 13 dez. 2005. Disponivel
em: <http://www.febraban.org.br/arquivo/servicos/
imprensa/posicao46.asp> Acesso em: 16 jun. 2014.
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2010, op. cit., p. 150.

(28

=

(29

N

Comércio™”

3.3. Pesquisa sobre a cadeia produtiva
do trabalho escravo

Em 2004, a ONG Repoérter Brasil, em
parceria com a OIT, realizou pesquisa para
identificar e rastrear as cadeias produtivas das
fazendas inseridas nas “listas sujas” do trabalho
escravo, divulgadas em novembro de 2003 e
junho de 2004.

Seguindo as linhas de escoamento da pro-
dugdo até o destino final no comércio varejista
ou na exportacdo, “cem fazendas tiveram suas
cadeias produtivas esmiucadas até o final, o
que permitiu desvendar o comportamento co-
mercial de cerca de 200 empresas”?, tal como
exemplifica o modelo hipotético simplificado
da figura a seguir:

Figura n. 1 — Exemplo hipotético da cadeia pro-
dutiva do trabalho escravo na pecudria de corte

Fazenda “b"

Fazenda “a"

da lista suga da lista suja

o

Frigarifica "% Frigorifice "y" Frigorifico "2"
P -

Comeércio "2° Comercio”3"

Comarcio™4”

Paises "L"

O objetivo da pesquisa foi “informar a
sociedade brasileira, a indudstria e os mer-
cados consumidores (varejista, atacadista e
exportadores) sobre a existéncia da mao de
obra escrava na origem da cadeia de produgio
de diversas mercadorias comercializadas no
pais”(31). Espera-se, com isso, estimular o
consumidor consciente, isto é, o que valoriza
o respeito a legislacao social, trabalhista e am-
biental quando opta pela aquisi¢ao de um bem.

(30) Id., p. 153.
(31) Id., p. 154.
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A informacdo sobre a origem escrava do
bem na cadeia produtiva permite, mediante
a participacdo responsavel da sociedade, o
isolamento econémico de quem se utiliza
dessa espécie de trabalho. Para a Comissdo
Parlamentar de Inquérito, instalada na Camara
de Vereadores do Municipio de Sao Paulo®?):

A Unica maneira de realmente dificultar e,
depreferéncia,impedir a exploracio demao de
obra andloga a escravidao, ¢ interferir na
cadeia produtiva; é impedir que o mercado
continue absorvendo preferencialmente,
maci¢amente ou exclusivamente a produgao
que resulta desse trabalho aviltante, indigno
e injusto.

Em regra, os bens oriundos do trabalho
escravo em sua cadeia produtiva possuem
custos menores e lucros mais elevados. Por
isso, o estudo da cadeia produtiva que permi-
ta identificar a exploracdo ilicita do trabalho
humano em qualquer etapa da produgéo é es-
sencial para quebrar a mera logica da equagao
econdmica custo-beneficio.

3.4. Pacto Nacional pela Erradicacao
do Trabalho Escravo no Brasil

A pesquisa sobre a cadeia produtiva do
trabalho escravo deu origem, em 29/5/2005, a0
Pacto Nacional para Erradica¢ao do Trabalho
Escravo no Brasil®® em que os diversos atores
sociais sao convidados a aderirem. Prevé o Pac-
to, entre outras medidas, que os aderentes irdo
“definir restricdes comerciais aquelas empresas
e/ou pessoas identificadas na cadeia produtiva
que se utilizem de condi¢des degradantes de
trabalho associadas a praticas que caracterizam
escravidao”.

(32) BRASIL. Municipio de Sao Paulo. Camara Municipal
de S&o Paulo. Relatdrio final da Comissao Parlamentar de
Inquérito para apurar a explora¢ao de trabalho ané-
logo ao de escravo. Relatora Vereadora Soninha. Sao
Paulo, fev. 2006, p. 21. Disponivel em: <http://www1.
camara.sp.gov.br/central_de_arquivos/vereadores/
CPI-TrabalhoEscravo.pdf> Acesso em: 23 jun. 2014.

(33) REPORTER BRASIL. Pacto Nacional pela Erradicacio
do Trabalho Escravo. 19 maio 2005. Disponivel em:
<http://reporterbrasil.org.br/documentos/pacto_erra-
dicacao_trabalho_escravo.pdf> Acesso em: 15 jun. 2014.

Aderiram ao Pacto, até o dia 5.2.2013, 462
empresas, associagdes empresariais e entidades
da sociedade civil ®¥), representativas de parcela
significativa do Produto Interno Bruto brasi-
leiro. O pacto nacional possui um comité de
monitoramento composto pela ONG Reporter
Brasil, a OIT e os Institutos Ethos de Empre-
sas e Responsabilidade Social e Observatério
Social. Em razdo desse monitoramento e do
descumprimento do seu Codigo de Conduta,
algumas empresas foram suspensas e, até ex-
pulsas, do pacto, com divulgac¢do do fato por
nota publica.

O Pacto possui regras de rastreamento de
trabalho escravo na cadeia de fornecedores. Seus
signatarios “devem criar cldusulas expressas so-
bre a proibicdo de exploracdo de trabalho escra-
vo em todos os contratos com fornecedores” %),
diretos e indiretos, com punigdes explicitas.
Caso o fornecedor seja incluido na “lista suja’,
as empresas signatarias devem divulgar a
suspensdo do contrato com o escravagista. A
verificacdo da cadeia produtiva dos signatarios
a luz da “lista suja” deve ser feita por meio de
auditoria interna e externa.

O Pacto ainda prevé a cria¢do e a implan-
tagdo de uma garantia aos compradores e aos
consumidores quanto a origem do produto,
mediante divulga¢do na Internet, em rétulos
e etiquetas, a fim de que o cliente possa, por si
mesmo, verificar que a mercadoria nao é fruto
de trabalho escravo.

O cuidado com a cadeia de fornecedores das
empresas aderentes ao Pacto, pelas auditorias
internas e externas e pelo monitoramento do
Pacto, é importante para o isolamento econd-
mico de quem se utiliza do trabalho escravo.

3.5. Impedimento do exercicio de
atividade comercial

O Estado de Sao Paulo, no dia nacional de
combate ao trabalho escravo (28 de janeiro

(34) PORTAL PACTO NACIONAL. Disponivel em: <http://
www.pactonacional.com.br/>. Acesso em: 15 jun. 2014.

(35) Id., ibid.
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de2013)39) editou a Lei Estadual n. 14.946/2013
para ampliar o cerco a escravidao nesse Estado.

Pelo art. 12 dessa lei, os estabelecimentos
que comercializam produtos cuja fabrica¢do
tenha utilizado, em qualquer de suas etapas de
industrializa¢do, trabalho andlogo ao de escra-
vo perderd a eficdcia da inscri¢do no cadastro
de contribuintes do Imposto de Circula¢ao de
Mercadorias e Servigos (ICMS).

Consequentemente, o estabelecimento e os
seus socios ficam, por 10 (dez) anos, impedidos
de exercer atividade nesse mesmo ramo de ati-
vidade, ainda que em estabelecimento distinto,
e proibidos de obterem pedido de inscri¢ao
para esse mesmo ramo de atividade (art. 32).
Se a empresa for optante do Regime Especial
de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigdes
(Simples), instituido pela Lei Complementar
n. 123/2006, perderd direito ao recebimento de
créditos do Tesouro Estadual ou, se concedi-
dos, serdo eles cancelados (art. 42, § 29).

O Estado de Sao Paulo divulgard, depois de
decisdo final administrativa, a relagio nominal
dos estabelecimentos comerciais e de seus
s6cios penalizados (art. 22).

Como se v¢é, o alvo da lei é atingir a cadeia
produtiva do trabalho escravo e os estabeleci-
mentos comerciais que alimentam economica-
mente aquele que dele se beneficia. O Estado de
Sao Paulo foi a primeira unidade da Federagao
a adotar essa solu¢ao que, na pratica, procura
impedir o exercicio de atividade comercial de
mercadorias e bens ligada a escravidao.

3.6. Divulgacao de noticias

Os meios de comunicagao social e a Internet,
especialmente a partir de 2005, tém dado ampla
divulgacdo dos resultados das operagdes da

(36) O Dia Nacional de Combate ao Trabalho Escravo (28
de janeiro) foi instituido pela Lei n. 12.064/2009 em
homenagem aos auditores fiscais do trabalho Ailton
Pereira de Oliveira, Eratostenes de Almeida Gonsalves
e Jodo Batista Soares Lage e o motorista Nelson José
da Silva assassinados em servico no dia 28.1.2004 em
uma rodovia quando apuravam denuncias de trabalho
escravo na area rural de Unai-MG.

fiscalizagdo do trabalho, das inclusdes de novos
nomes na “lista suja” e de outras agdes que
estdao sendo desenvolvidas contra o trabalho
escravo. De fato, “os jornalistas tém abragado
o combate ao trabalho escravo”, sendo uma
bandeira, uma trincheira dentro dos veiculos
de comunicagdo, grandes, pequenos e alter-
nativos©7),

Para incentivar a divulgacao de informacoes
e reportagens sobre o tema, o Estado de Mato
Grosso instituiu em 2012 o Prémio Nacio-
nal Coetrae-MT de Jornalismo Dom Pedro
Casaldaliga pela Erradica¢ao do Trabalho
Escravo®®).

As redes sociais estdao sendo utilizadas para
a divulgacao de informagdes acerca do tra-
balho escravo e da luta para sua erradicacao.
Circulou na web, inclusive, abaixo-assinado
eletronico pela aprovacdo da entdo Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) que destina
propriedades rurais e urbanas flagradas com
trabalho escravo para a reforma agraria®”,
bem como informagdes sobre sua tramitacio,
voto, abstinéncia e auséncia de cada parlamentar
nas votagoes.

3.7. Exposicao do nome e da imagem

No campo das estratégias de defesa dos di-
reitos humanos, discute-se a eficdcia da politica
denominada de “nomear e envergonhar” (na-
ming and shaming) pela qual Estados, empresas

(37) BRASIL. Camara dos Deputados. Comissao Parla-
mentar de Inquérito sobre o Trabalho Escravo. Notas
Taquigraficas n. 0475/12. Brasilia, 52 Reunido, maio
2012, p. 6. Disponivel em: <http://www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-tem-
porarias/parlamentar-de-inquerito/54a-legislatura/
cpi-trabalho-escravo/documentos/notas-taquigraficas/
nt070512-te-3> Acesso em: 16 jun. 2014.

(38) BRASIL. Estado do Mato Grosso. Secretaria de
Estado de Trabalho e Assisténcia Social. Governo
lanca Prémio Nacional de Jornalismo COETRAE-MT
“Dom Pedro Casaldaliga”. Cuiaba, 8 jul. 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.setas.mt.gov.br/conteudo.
php?sid=44&cid=1160> Acesso em: 16 jun. 2014.

Exemplos de sitios que monitoravam a tramitacdo da en-
tdo PEC n. 438/2011, promulgada recentemente como
EC n. 81/2014: <http://www.trabalhoescravo.org.br/>
e <http://www.avaaz.org/po/stop_slavery_in_brazil/>.

(39

N
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e grupos violadores de direitos humanos sao
“compelidos” pela ma exposi¢ao na midia e na
comunidade a respeitar esses direitos. O estu-
do de Emile Hafner-Burton“?), por exemplo,
revelou que “governos submetidos a esforcos
de publicidade global comportam-se muitas
vezes de maneiras contraditdrias, reduzindo
posteriormente algumas viola¢oes dos direitos
politicos”.

A noticia do nome do empreendimento as-
sociado a escraviddo é suficiente para derrubar
as cotagoOes das a¢oes negociadas na bolsa de
valores. O motivo ndo é o temor pela perda
de consumidores devidos a boicotes, mas o
risco de se investir em empresa que pode ter
negdcios restringidos por bancos publicos e
privados e por outras empresas nacionais e
estrangeiras, sofrer pesadas condenac¢des na
Justica e demorar a reconstruir a reputacao
da sua marca®V).

3.8. Pressoes, reacoes e embargos da
comunidade internacional

A inclusdo na “lista suja” de fornecedores
de carvao para siderdrgicas do polo de Carajés
causou grande repercussdo internacional e
os Estados Unidos ameagaram com embargo
comercial®?, Diante disso, foi criado o Ins-
tituto Carvao Cidadao, com a finalidade de
extirpar o trabalho escravo dos fornecedores

(40) HAFNER-BURTON, Emile M. 2008. Sticks and stones:
naming and shaming the human rights enforcement
problem. International Organization. |0 Fundation, n.
68, fall, p. 689-716. Disponivel em: <http://irps3.ucsd.
edu/ehafner/pdfs/sticks_stones.pdf>. Acesso em: 22
jun. 2014, traducéo nossa.

SAKAMOTO, Leonardo. Blog do Sakamoto: direitos
humanos, trabalho decente e meio ambiente. O que
MRV, Zara e Cosan tém em comum? 19 ago. 2012.
Disponivel em: <http://blogdosakamoto.blogosfera.
uol.com.br/2012/08/01/0-que-mrv-zara-e-cosan-tem-
-em-comum/> Acesso em: 17 jun. 2014.

PORTAL CNJ. Conselho Nacional de Justica. Empresa
que usa trabalho escravo ndo pode exportar, propoe
OIT. Brasilia, 10 set. 2010. Disponivel em <http://
www.cnj.jus.br/component/content/article/96-
-noticias/9775-empresa-que-usa-trabalho-escravo-
-nao-pode-exportar-propoe-oit>. Acesso em: 16 jun.
2014.

(4

)

(42

—

e que tem sido um exemplo na luta contra a
escravidao®?,

Em face dos bons resultados do Pacto Na-
cional para Erradicacao do Trabalho Escravo,
a OIT “quer evitar que empresas estrangeiras
importem do Brasil bens produzidos com
trabalho escravo”¥., A ideia é estender a
informacgdo sobre a cadeia de fornecedores e
a origem do produto também para o plano
internacional. Desse modo, a empresa estran-
geira, antes de adquirir certo bem, saberd se
ele é fruto de escravidao e, com isso, nao ird
importé-lo.

Leonardo Sakamato®® relata que uma das
maiores exportadoras de graos de soja foi
impelida a ndo comprar soja de fazendeiros
incluidos na “lista suja” e a assinar o Pacto
Nacional para erradica¢do da escravidao. En-
tretanto, ele ressalta que outras multinacionais
ainda compram soja de pessoas incluidas no
cadastro de trabalho escravo.

Também o mercado de agdes no exterior
registra queda nas cotagoes de papéis de em-
presas estrangeiras que atuam no Brasil e que
tém seus nomes vinculados a “lista suja” ou
as operagoes de fiscalizacio do Ministério do

Trabalho™©),

3.9. Educacao profissional e
de cidadania

A educacdo e a informagdo sao estratégias
importantes de combate ao trabalho escravo.
Segundo a OIT*”), uma das causas da existén-
cia da escravidao contemporanea no Brasil é o
“desconhecimento das leis e dos direitos traba-
lhistas” Por isso, o conhecimento dos direitos

(43) SAKAMOTO, Leonardo. A economia do Brasil na
escravidgo. 5 abr. 2006, p. 6. Disponivel em: <http://
www.carvaocidadao.org.br/media/uploads_media/A_
ECONOMIA_E_A_ESCRAVIDO_NO_BRASIL-LEONAR-
DO_SAKAMOTO.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2014.

PORTAL CNJ, op. cit.
SAKAMOTO, 2006, op. cit., p. 7.
SAKAMOTO, 2012, op. cit.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010,
op. cit., p. 120.

(44
(45
(46
(47

—_ = = ==
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trabalhistas e de cidadania é importante na
luta contra a escravidao.

Entidades como o Ministério Publico do
Trabalho e a Associa¢do Nacional dos Magis-
trados da Justica do Trabalho tém elaborado
cartilhas sobre direitos trabalhistas e de cida-
dania para distribuir a trabalhadores e aos
jovens. Programas como “Trabalho, Justica e
Cidadania” tém se multiplicado. Vérias empre-
sas e entidades estao desenvolvendo agoes de
educacio e cidadania entre seus trabalhadores
e fornecedores.

Além disso, “a oferta de programas de
alfabetiza¢do, educa¢do complementar e
qualifica¢do profissional adequada para es-
tes trabalhadores é essencial para torna-los
menos vulnerdveis as situacdes de trabalho
escravo”*8),

3.10. Acesso as politicas e informacoes
publicas

Uma pesquisa da OIT revelou que 59,7%
dos trabalhadores resgatados do trabalho es-
cravo ja tinham passado pela mesma situagao
antes®), O Grafico n. 1 aponta a dificuldade de
acesso ao local de trabalho ou a sua distancia
até a sede do municipio como motivo relevante
para a escravidao do trabalhador. Esses dados
indicam que o Estado deve estar mais préximo
ao cidadao.

Toda forma de facilitagao do acesso aos
orgaos de fiscalizagdo, a Justiga, ao Ministério
Publico e as demais politicas pablicas deve ser
aprimorada e perseguida. Por isso, vdrios 6r-
gdos publicos estao disponibilizando ndmero
de telefones gratuitos, e-mails, links em suas
pédginas na internet para que o cidaddo possa
denunciar e receber a protecao do Estado.

A ampla divulgacao dos canais de dentncia,
especialmente nas localidades e nos grupos
mais sujeitos a escraviddo, com campanhas
publicitdrias, cartazes, folhetos, folders etc. é

(48) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011,
op. cit., p. 79.

(49) Id., p. 84; PORTAL ESTADAO, op. cit.

essencial para que vitima, familiares e teste-
munhas possam acionar a a¢do repressiva do
Estado, que deve se fazer mais presente nas
localidades mais longinquas.

3.171. Perda de bens e condenacées
pecuniarias

Depois de anos de tramitagdao no Congresso
Nacional,a Emenda Constitucional n. 81/2014
deu nova redagdo ao art. 243 da Constituicao
da Republica para destinar a reforma agraria
e a programas de habita¢ao popular os imé-
veis rurais e urbanos flagrados com trabalho
escravo.

O 22 Plano Nacional de Enfrentamento
ao Trafico de Pessoas, lancado em 26 de fe-
vereiro de 2013 pela Portaria Interministerial
n. 634/2013 do Ministério da Justica e das
Secretarias de Politicas para as Mulheres e de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republi-
ca, prevé como metas: combater o trafico de
pessoas, inclusive para fins de trabalho escravo,
e a elaboragao de anteprojeto de lei para dispor
sobre a perda de bens de quem traficar pessoas.

A Justica do Trabalho tem imposto aos es-
cravagistas elevadas condenac¢des pecunidrias
por dano moral individual, em favor do traba-
lhador, ou coletivo, a ser revertido em prol da
sociedade, e, em alguns julgados, por dumping
social. A divulgacao dessas condenagoes assusta
0 escravista.

Essas sdo medidas que visam atingir eco-
nomicamente quem utiliza e se beneficia do
aliciamento de pessoas para fins de trabalho
escravo.

4. Resultados obtidos

4.1. Antes e logo depois do reconheci-
mento oficial do problema

Enquanto o trabalho escravo foi ignorado
pelo Poder Publico, nao havia qualquer a¢ao
repressiva. A populacdo desconhecia a reali-
dade e o Brasil omitia-se no seu compromisso
internacional de suprimir todas as formas
de escravidao, contribuindo, assim, com a
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violagdo dos direitos da pessoa humana. As
institui¢des publicas ndo tinham estrutura,
programas ou aparelhamento para enfrentar
o problema.

A partir do reconhecimento dessa triste
realidade pelo Governo é que se iniciaram as
operagdes de fiscaliza¢ao do trabalho. Em seus
primeiros anos, as acoes desenvolvidas, mera-
mente repressivas, nao foram suficientes para
erradicar o problema. Os dados da Tabela n. 2
e dos Gréficos ns. 2 e 3 revelam que o ndmero
de trabalhadores resgatados entre 1995 até
2003 é, em geral, crescente.

4.2. Impacto da “lista suja”

Com a implantagdo dos Planos de Erradica-
¢3o do Trabalho Escravo, a ampla divulgacao
do cadastro de empregadores autuados por
manter trabalho escravo e a recomendagao aos
bancos publicos de restricdo na concessao de
empréstimos a esses empregadores, houve um
imediato decréscimo de 44,7% de empregados
resgatados em 2005, com repercussdes também
em 2006 (Tabela n. 2 e Gréficos ns. 2 e 3).

Em que pese o aumento no ano de 2007,
houve queda dos niimeros de trabalhadores
libertos entre 2008 a 2013, mesmo com o
incremento das operagdes de fiscalizagao.
Em média foram realizadas 152 opera¢des no
triénio 2008/2010, 126,8% a mais do que em
2003, e 163 no triénio 2011/2013 e, mesmo
assim, o numero de trabalhadores resgatados
nesses periodos é inferior ao de 2003. Verifica-
-se no Graéfico n. 3, uma significativa queda, a
partir de 2007, na quantidade de empregados
resgatados.

Esses resultados apontam que a divulgacao
da “lista suja” contribui decisivamente para o
avanco do combate ao trabalho escravo con-
temporéneo no Brasil.

4.3. Mobilizacao social

As informacoes advindas da “lista suja” e
a divulgacdo de noticias provocaram o enga-
jamento da sociedade como um todo na luta
contra o trabalho escravo. Se os embargos

econdmicos e financeiros e as operagdes de
fiscaliza¢do nao eliminam, por si s6, a escravi-
dao, o conjunto dos esfor¢os da sociedade tem
um efeito notavel que estdao influenciando na
expansdo dos registros de carteiras de trabalho
assinadas na agropecudria®®®).

Informagdes precisas sobre fazendas, loca-
lidades e trabalhadores resgatados passaram a
ser publicas e importantes para identificacdo
da cadeia produtiva do trabalho escravo e para
formulacdo de um pacto nacional de empresas
para erradicar fornecedores incluidos na “lista
suja”. Essa mobilizacio social parece contribuir
para a diminui¢ao de trabalhadores resgatados,
a partir de 2005.

4.4. Engajamento dos Estados
e Municipios

O conhecimento da realidade de escravidio,
de sua dimensao e de sua localiza¢ao permitiu
que Estados da Federacdo elaborassem planos
e organizassem conselhos de combate ao tra-
balho escravo, especialmente na Bahia, Goids,
Maranhio, Mato Grosso, Pard, Sao Paulo e
Tocantins. O 2° Plano Nacional para Erra-
dicacao do Trabalho Escravo®V, lan¢ado em
2008, prevé em sua agdao n. 11, o incentivo a
esses planos e a colabora¢ao com os conselhos
estaduais.

Em Mato Grosso, foi criado um fundo
com recursos para o combate a escraviddo e com
receita, em grande parte, advinda de indeni-
zagdes fixadas em Termos de Ajustamentos
de Condutas firmados perante o Ministério
Publico.

O relatério final de Comissao Parlamentar
de Inquérito (CPI) instalada no Municipio de
Sao Paulo®? propds um anteprojeto de lei que

(50) REDE DE EDUCACAO CIDADA. 2007. Disponivel em:
<http://www.recid.org.br/index.php?option=com_co
ntent&task=view&id=667&Itemid=2> Acesso em: 16
jun. 2014.

(51) BRASIL. Secretaria Especial de Direitos Humanos. //
Plano Nacional para Erradicacdo do Trabalho Escravo.
Brasilia: SEDH/PR, 2008. p. 12.

(52) BRASIL. Municipio de Sao Paulo, op. cit., p. 57-58.
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estabelece a cassagdo das licengas de funcio-
namento dos estabelecimentos flagrados com
trabalho escravo.

4.5. Aprimoramento da Justica do
Trabalho e do Ministério Publico
do Trabalho

Em face das metas estipuladas pelo 12 Plano
Nacional para Erradica¢ao do Trabalho Escra-
vo, foi aprovada a Lei n. 10.770/2003, que criou
diversas Varas do Trabalho especialmente em
regioes de grande concentracao de escravidao.
Diversos Tribunais Regionais do Trabalho
(TRTs) implantaram a Justica itinerante, onde
ojuiz e servidores da Justica deslocam-se para
atender a popula¢do de municipios distantes e
que, em diversos casos, tém fazendas incluidas
na “lista suja”

O Ministério Publico do Trabalho tem a
Coordenadoria Nacional de Combate ao Tra-
balho Escravo e frequentemente monta forcas
tarefas para acompanhar a fiscaliza¢ao moével,
inclusive para, se for o caso, ingressarem com
acoes e outras medidas judiciais necessdrias
para a defesa dos trabalhadores ou para garantir
o0 éxito dessas operagoes.

4.6. Reacoes nos Parlamentos

A divulgagao da existéncia de trabalho
escravo e o resultado das operacoes de fisca-
lizagao ensejaram reagdes em casas do Poder
Legislativo nacional, estadual e municipal.

No Congresso Nacional, hd a Frente Parla-
mentar Mista de Combate ao Trabalho Escra-
vo, formada por deputados e senadores, que
teve, entre suas metas prioritdrias, a aprovacao
da Emenda Constitucional n. 81/2014.

Em 2012, 184 deputados assinaram o reque-
rimento que criou, na Camara dos Deputados,
a CPIsobre o Trabalho Escravo (jd encerrada),
com o objetivo de investigar em todo pais a
exploragao da escraviddo, em dreas urbanas
e rurais.

No Municipio de Sao Paulo, a Camara de
Vereadores também instituiu, em 2005, uma

CPI para apurar dentdncias de trabalho escravo
no setor téxtil daquele municipio, publicadas
por periddicos brasileiros e pelo The New York
Times, e o descaso do poder publico com rela-
¢a0 aos imigrantes vitimas dessa pratica. Seu
relatério final destaca que jé havia dentncias
por toda a década de 1990 e que existiam cerca
de 60 mil bolivianos sem documentos traba-
lhando em mais de 8 mil oficinas de costuras
ilegais®3).

Nasceu na Assembleia Legislativa do Es-
tado de Sao Paulo a citada Lei Estadual n.
19.946/2013, que, na prética, inviabiliza o
exercicio da atividade comercial para quem
tem na sua cadeia de fornecedores produtos
ligados a escravidao.

As informagoes sobre escravidao provo-
caram, assim, reacoes de diversos setores da
sociedade, dos meios de comunicagdo e de
diferentes esferas de governo e de Poder, que
passaram a se engajar na luta para erradicar
esse mal.

5. Riscos que ameacam o combate ao
trabalho escravo

Ha alguns riscos que podem ameagar a
efetividade das acdes de combate ao trabalho
escravo.

5.1. Restricoes de acesso a informacao

Desde a implantacio da “lista suja”, houve
vérias tentativas de impedir sua divulga¢ao ou
para excluir nome do cadastro.

A Justica do Trabalho majoritariamente
tem considerado constitucional e legal esse
cadastro, conforme revelam os seguintes prece-
dentes: TST AIRR n. 63040-27.2007.5.23.0007,
TRT da 102 Regido, RO ns. 1260/2005-001-10-
00 e 310/3006-811-10-00; TRT da 182 Regido
RO n.377600-14.2009.5.18.0121 ¢ TRT da 232
Regiao RO n. 1438/2010-002-23-00. Tramita
no STF a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.115/DF proposta pela Confederagao Na-
cional da Agricultura e Pecudria, cuja relatora

(53) Id,, p. 9.
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¢é a Ministra Cdrmen Lucia, e que discute a
constitucionalidade desse cadastro%,

O cadastro presta relevante servigo a nagao
brasileira e a prote¢ao da dignidade da pessoa
humana, pressuposto de todo arcabouco
constitucional e juridico do pais. E sobre esse
enfoque que ele deve ser examinado. Nio se
discute o direito constitucional de a¢do e de
defesa, que é legitimo e fundamental, mas sim
a utiliza¢do do Judicidrio para calar, inibir,
censurar ou constranger indevidamente o di-
reito do cidadao ao livre acesso da informacao
publica contida na “lista suja”.

As Portarias expedidas por Ministro de
Estado tém respaldo nos arts. 21, inciso XXIV,
e 87,1inciso I, da Constituicao Federal e no art.
913 da Consolida¢ao das Leis do Trabalho
(CLT). Além disso, a Portaria n. 540 e a Portaria
Interministerial n. 2/2011 apenas publicitam
o resultado final das atuacgdes referentes ao
trabalho escravo; nao trazem, em si, qualquer
punicao.

O portal Pacto Nacional registra todas as
exclusdes e inser¢des na “lista suja” e o Minis-
tério do Trabalho e Emprego, quando retira
determinado nome e republica o cadastro,
insere o motivo de sua divulga¢do atemporal:
exclusdo, por ordem judicial, de certa pessoa
ou empresa.

Outra limitacao de acesso estd nas proprias
péginas oficiais de 6rgaos publicos. Nos sites
do MTE e da SEDH, nao ha link direto para a
“lista suja”, exigindo que o usudrio faca buscas
para encontra-la. No caso do MTE, também
ndo hd um espago para dentncias on-line,
nem indicagdo de um nimero de telefone para
chamadas gratuitas para esse fim. Isso limita o
acesso a informacdo publica relevante.

A “lista suja” deveria ser divulgada no maior
numero possivel de idiomas. Com isso, qualquer

(54) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acado Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.115/DF. Relatora Ministra
Céarmen Lucia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?nu
mero=5115&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tip
oJulgamento=M> Acesso em: 23 jun. 2014.

pessoa do mundo poderia contribuir para o
isolamento econ6mico de quem utiliza do
trabalho escravo no Brasil. Essa caréncia enfra-
quece 0 engajamento internacional ao combate
ao trabalho escravo no pais e a divulga¢ao de
noticias sobre esse assunto no exterior.

5.2. Uso de “laranjas”

Ha risco de pessoas incluidas na “lista suja”
comercializarem seus produtos em nome de
terceiros, popularmente conhecidos como
“laranjas”, que ndo constam desse cadastro.
Nesse caso, como a informagao sobre a origem
do produto nio é verdadeira, o rastreamento,
monitoramento e isolamento da cadeia pro-
dutiva da escravidao ficam comprometidos.

Para dificultar essa pratica, é necessdrio o
cruzamento da “lista suja” com outros dados de
cardter publico, como notas fiscais e de trans-
porte (conhecimento de transporte, guia de
transporte animal), lancamento de impostos
(como ICMS), procuragdes por instrumento
publico, dados do Sistema de Informacoes
Gerenciais do Servi¢o de Inspe¢dao Federal e
do certificado de vacinag¢do do gado.

5.3. Banalizacao do mal

Outra ameaca estd na chamada banaliza-
¢do do mal, expressdo cunhada por Hanna
Arendt>> em sua obra sobre o julgamento de
Adolf Eichman. O mal é banalizado quando
uma pessoa age cegamente dentro das regras
legais, sem se preocupar com as consequéncias
ruins de seus atos ou com os danos que possam
causar aos outros.

O desprezo de algumas pessoas e empresas
sobre as informagdes constantes da “lista suja”
revela tracos da banalizagao do mal. Para elas,
o fato de alguém constar desse cadastro ndo tem
amenor importancia, sequer para seus negocios
e transagdes. A informagdo sobre trabalho
escravo é para elas irrelevante e estéril, pois
nao traz repulsa nem qualquer modifica¢ao
ou repercussdo no seu modo de agir.

(55) ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato
sobre a banalidade do mal. S&o Paulo: Cia. das Letras,
1999.
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H4é empresas que sdo arredias em firmarem
o0 Pacto Nacional para Erradica¢do do Trabalho
Escravo e pessoas que nao se incomodam em
saber que o produto que costuma comprar tem
origem em trabalho escravo.

A banaliza¢do do mal impulsiona a auséncia
de responsabilidade social e constitui uma
ameaca ao esforco social na erradicagdo do
trabalho escravo.

5.4. Afrouxamento das medidas

O afrouxamento das medidas de combate
ao trabalho escravo é um risco potencial, ainda
que, nesse momento, ndo esteja presente.

Interesses comerciais e de superdvit externo;
temor de represdlia internacional; cortes
or¢amentdrios e sucateamento da fiscalizagao
do trabalho; falta de empenho e apoio go-
vernamental; retrocesso social e relaxamento
das medidas jd adotadas, entre outros fatores,
podem levar ao comprometimento da politica
publica de erradicacao da escravidao. Alguns
desses fatores ja prejudicam o combate a es-
cravatura em outras nagdes que tém o mesmo
problema.

Felizmente, ndo hd, até esse momento,
indicios de que o Brasil esteja relegando esse
problema como um objetivo secunddrio. O 2°
Plano Nacional para Erradica¢do do Trabalho
Escravo mantém como agdo n. 1 a prioridade
do Estado brasileiro, pelos seus trés Poderes
e o Ministério Publico, na erradicacao do
trabalho escravo contemporaneo®®, objetivo
estratégico do 32 Plano Nacional de Direitos
Humanos®7),

5.5. Custo econémico da reinsercao
social das vitimas

O custo econdmico da reinser¢ao social das
vitimas pode ser outro problema para erradi-
ca¢do do trabalho escravo.

(56) BRASIL, Secretaria Especial de Direitos Humanos,
2008, op. cit., p. 12.

(57) BRASIL. Secretaria Especial de Direitos Humanos.
Terceiro Plano Nacional de Direitos Humanos. Brasilia:
SEDH/PR, 2010. p. 69-71.

No caso de trabalhadores estrangeiros escra-
vizados, por exemplo, o custo da regularizacio
da sua situagdo e de sua familia no Brasil é alto:
ultrapassa de R$ 1.000,00 por pessoa®®® e a
libertagao pode representar o fim da moradia
e do rendimento pelo trabalho.

A Lei n. 11.961/2009 concedeu anistia aos
imigrantes irregulares que ingressaram no pais
até 12.2.2009 (art. 52) e diminuiu os custos para
emissdo da Carteira de Identidade de Estran-
geiro (art. 4%, inciso I) para cerca de R$ 100,00.
Todavia, esgotado o prazo decadencial de 180
dias (art. 42), apenas obtiveram a residéncia
provisoria cerca de 45 mil imigrantes dos 60
a 300 mil estrangeiros em situagdes irregular
no pais®),

6. Conclusao

O trabalho em condi¢des analogas ao de
escravo ainda persiste no Brasil e coloca em
xeque as bases do Estado Democrdtico de Di-
reito, a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho e afronta intimeros direitos
humanos fundamentais.

Enquanto as informacgoes da existéncia
de trabalho escravo eram ignoradas ou ndo
entravam nas estatisticas oficiais, as violagdes
de direitos humanos continuavam a acontecer
sem repressdo do Estado e sem reag¢do da so-
ciedade. Com o reconhecimento do problema,
iniciaram-se as operagdes de fiscaliza¢do e o
combate a essa pratica.

O cadastro de empregadores autuados
por manterem trabalho escravo constitui um
importante instrumento para o combate a es-
craviddo no Brasil. A sociedade civil, de posse
das informacdes desse cadastro, pode organizar
uma reacdo a essa pratica.

Os dados da “lista suja” e das fiscalizagdes do
trabalho permitem restri¢oes de financiamento

(58) BRASIL. Municipio de Sao Paulo, op. cit., p. 30.

(59) FOLHA DE S. PAULO. Brasil recebe 57% mais de
méo de obra estrangeira. Sao Paulo, 5 fev. 2012.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/
mercado/24069-brasil-recebe-57-mais-mao-de-obra-
-estrangeira.shtml> Acesso em: 23 jun. 2014.
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e empréstimos; realizacdo de pesquisa e mo-
nitoramento da cadeia produtiva do trabalho
escravo; formacao de Pacto Nacional de em-
presas e instituicoes para erradicacao desse
mal; imposi¢ao de impedimentos de atividades
comerciais; divulga¢do de noticias nos meios
de comunicagdo social e de campanhas na
Internet e suas redes sociais; exposicao da
imagem e do nome perante a opinido publica;
adocao de restrigoes, pressdes e embargos in-
ternacionais; desenvolvimento de programas
de educac¢do profissional, de cidadania e de
direitos humanos e trabalhistas; facilidade de
acesso as politicas e informagdes publicas; e
pesadas condenacdes trabalhistas, entre outras
estratégias.

Alguns riscos, contudo, ameagam o com-
bate a esse mal. Restricdes de acesso a dados,
uso de “laranjas”, banaliza¢ao do mal, afrou-
xamento das medidas em curso e alto custo
econ6mico da reinser¢do social sao desafios a
serem superados.

A plena liberdade no trabalho para todos
e em condigoes dignas nao ¢ um mero sonho,
que tem custado a vida, a sadde, a integri-
dade fisica e moral e a liberdade de muitos
trabalhadores e agentes publicos no Brasil,
mas uma realidade possivel de ser alcangada.
A maior arma de quem escraviza é o siléncio,
que esconde a verdade, sufoca a rea¢do, tolera
a opressao e aprisiona alguém. O maior trunfo
da sociedade é a mobiliza¢do, que, a partir
do conhecimento da escravidao, e permite o
isolamento econdmico do escravagista e de sua
cadeia produtiva.
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O processo eletronico
da perspectiva do juiz

S. Tavares Pereira(" (")

Resumo:

Neste artigo, analisam-se trés necessdrias posturas do juiz, perante o processo eletronico,
como estrategista, como operador/usudrio e como tedrico do Direito. Por qualquer dos
enfoques, entende-se que hd um déficit de participa¢ao desse personagem no trabalho
de transi¢do para o novo cendrio justecnolégico. Com ideias atinentes a0 novo processo,
algumas expostas em trabalhos anteriores e outras novas, a abordagem do tema é inovadora
porque pde o juiz na posi¢ao de observador que se inclui nas proprias observagoes e estudos.
Das diferentes perspectivas propostas, o juiz pode vislumbrar as contribuicoes que pode
e deve dar a conformacao do cendrio processual em que todos estdo mergulhando ine-
xoravelmente pela via do processo eletronico. Afinal, com ou sem tecnologia, o processo
continuara a ser o método de atuacao do Estado para adjudicar o Direito, método este
entregue a conducdo do juiz e de aplicacao necessdria e inescapdvel na constru¢io do
convencimento que legitima a conclusao sentencial. A metamorfose do método, provocada
pela tecnologia, nao pode significar o esvaziamento dos papéis fundamentais do juiz e
nem desfigurar os mecanismos postos ao seu dispor para bem decidir.

Palavras-chave:

Processo eletronico — Teoria — eNorma — eAto — Transparéncia tecnoldgica.
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4.2. O juiz estrategista e o novo instrumento de fazer o processo: diretrizes para a
construc¢do do Sepaj
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6.1. A norma tecnoldgica (eNorma)

6.2. O novo ato juridico-processual: ato tecnoldgico ou eAto

6.3. A direito fundamental a transparéncia tecnoldgica

6.4. Amplidao das revisoes tedricas necessarias

7. Consideragdes finais

8. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O processo eletronico é aquele produzido
com uma ferramenta especial tecnoldgica,
muito sofisticada, chamada pelo legislador
de Sistema Eletronico(!) de Processamento de
Acdes Judiciais (art. 82 da Lei n. 11.419/2006).
Por comodidade, ao longo do artigo, as refe-
réncias aos vdrios sistemas (eProc, Projudi,
PJe, PJe-JT, Provi) serd feita pela sigla SEPAJ
(género).

Um Sepaj é um sistema técnico que ocupa
lugar central no novo processo. Ndo é a toa que
aResolu¢aon. 136/14,do CNJ, contém 73 vezes a
palavra sistema, com sentido de software, e
estabelece, jd em seu art. 12, que “a tramitagao
do processo judicial no 4mbito da Justica do
Trabalho, a pratica de atos processuais e sua
representa¢ao por meio eletrénico [...] serao
realizadas exclusivamente por intermédio do
[...] PJe-JT regulamentado por esta Resolu¢do”
E ndo para por ai. O art. 22 estabelece que o
PJe-JT fica incumbido do controle do sistema
judicial em relagdo a tramita¢ao do processo,

(1) “[...] assim denominado porque seu procedimento
utiliza meios fisicos que sao o objeto de estudo da
parte da fisica chamada eletronica [...]." PEREIRA, S.
Tavares. O processo eletrénico e o principio da dupla
instrumentalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 12,
n. 1.937, 20 out. 2008. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp? id=11824> Acesso em:
16 mar. 2009, p. 1. A eletrénica é “a parte da fisica
dedicada ao estudo do comportamento de circuitos
elétricos que contenham valvulas, semicondutores,
transdutores etc., ou a fabricacao de tais circuitos”.
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario
Aurélio Eletrénico Século XXI. Versao 3.0. Sao Paulo:
Lexikon Informatica, 1999.

a padroniza¢do de todos os dados e informa-
¢oes, a producao, registro e publicidade dos
atos processuais e ao fornecimento de dados
essenciais a gestdao. Enfim, sem o sistema nao
h4a processo. Entdo, o sistema nao exerce um
role no processo. Ele é elemento essencial do
processo que, alids, podera existir sem parte
(revelia) e sem advogado. Mas ndo sem o
sistema.

Embora haja intimeros Sepajs'®) sendo
utilizados atualmente, um esfor¢o de uni-
formizagao estd em curso para levar todos os
ramos do Poder Judicidrio a utiliza¢do de um
sistema unico, o PJe.

Diante do novo processo e de sua ferra-
menta fundamental tecnoldgica, o juiz pode
postar-se como estrategista — com foco
especial para a ferramenta inovadora que a
tecnologia lhe oferece — como operador/
usudrio e como tedrico do Direito. Até agora,
em regra, os juizes tém “sofrido o processo
eletronico”. Como meros operadores/usudrios,
eles tém se desdobrado para fazer o processo
da forma e pelos meios que outros pensaram,
estratégica, tecnoldgica e juridicamente. A tese
deste trabalho é que isso estd errado.

O novo modo de fazer o processo o trans-
forma profundamente. No novo cendrio
justecnoldgico, uma postura pré-ativa dos

(2) E interessante que o préprio Ple, do CNJ, apresenta
derivacao especifica para a Justica do Trabalho — o
PJe-JT. Ao seu lado, encontram-se em operacao, por
exemplo, o eProc, do TRF4, muito festejado, e o Projudi,
além do SAJ, um software privado, mas que atende a
maioria dos TJs, inclusive Sdo Paulo.
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juizes, desde cada uma das perspectivas acima
(tedrica, estratégica e de usudrio/operador),
parece indispenséavel, embora isso represente
um desafio e tanto, comecando pela base de
conhecimento.

2. Processo “eletronico”

Ha séculos os juristas adjetivam o processo.
Mas nunca deixaram o ambito das ciéncias
humanas: canonico, penal, civil, trabalhista,
legal, devido. Os conceitos de tais qualificati-
vos se constroem no dmbito de ciéncias com
as quais os juristas sempre tiveram afinidade.

O adjetivo eletrénico é diferente. Trata de
uma qualidade que transforma desde a base
o procedimento judicial e introduz, no pro-
cesso, um instrumento tecnoldgico poderoso,
0 enigmdtico software, além de uma gama de
outras tecnologias que os pretensiosos cien-
tistas alienigenas chamam de novas tecnologias
da informagdo e da comunicagio (NTICs)®).

Um pouco aturdidos, os cientistas do Di-
reito estdo decobrindo que, doravante, a teo-
riza¢ao do Direito exigira saberes de variadas
dreas. As novas tecnologias estdo quebrando
as pernas das teorias juridicas puras. O Direito
tornou-se incapaz de dar conta, sozinho, de sua
prépria autorreflexdo.

Novos conceitos, especializados e multi-
disciplinares, sio necessdrios para tratar do
processo eletronico: agente automatizado,
automacdo, interoperacao, regra de negécio,
iteracdo recursiva, linkedicao, web Service,
software, criptografia etc. Novas categorias
cientificas estao emergindo (aideia de eNorma
— norma tecnoldgica — é uma delas!). Por-
tanto, seja com viés compreensivista, seja sob
Otica instrumental-reconstrutivista, doravante
o aporte tecnoldgico terd de ser considerado
e contemplado dentro de qualquer esquema
tedrico do Direito e do processo.

(3) Quando se fala em novas tecnologias da informacéo
e da comunicagao, vem a baila um feixe de inovagoes.
Algumas sdo muito visiveis e palpaveis, outras nem
tanto. Para uma visdo muito rapida do espectro das
novas TICs, sugere-se uma consulta a Wikipédia.

3. Mudanca apenas de meio

Para alguns, nesse amdlgama das novas
tecnologias com o juridico, vive-se apenas uma
mudanca de meio. Ndo parece o caso.

A tecnologia transforma profundamente as
coisas. Ela mudou as geladeiras, os carros, a me-
dicina, as viagens e vai mudar o processo. Além
disso, a palavrinha fecnologia traz consigo a
vastidao de conhecimento das ditas ciéncias
da complexidade®. Delas, destacam-se, para
o Direito, as ligadas as teorias dos sistemas, da
informacdo, da comunicagao e dos métodos
computacionais, todas elas interligadas por
profundos lagos intelectuais. Um cendrio as-
sustador para o jurista, porque desconhecido,
desde os saberes até a logica de base. Entre
Carnelutti, Chiovenda, Kelsen e Dinamarco,
aparecerao nomes como Wiener e Bateson,
Hadamard e Deutsch.

O deontico retornard ao embate com o
vetusto e ja quase descartado, nas ultimas
décadas, silogismo cldssico da légica menor. A
contingéncia que o modal-dedntico ajudou
a introduzir na conclusao silogistica para
replicar o humano e dar logicidade ao juri-
dico — ser e ndo ser simultdneo, a libertagio
das causalidades imperativas — destréi a
inescapabilidade da constru¢ao formalistica.
A impossibilidade técnica de reprodugido do
humano aflorara.

A légica quantica vai provar que os juris-
tas e o Direito é que tém razao. Ser e ndo ser
simultineos, eis a questdo. A prépria natu-
reza é assim, como demonstra o postulado
da “superposi¢ao”® no nivel quantico. Mas,

(4) H& um mapa atual e esclarecedor desse universo
cientifico disponivel em: <http://sacswebsite.blogspot.
com.br/2012/11/new-version-of-complexity-map.html>
Acesso em: 16 jun. 14.

“[...] enquanto num bit classico os valores légicos 0 e
1 sao mutuamente excludentes [...] essa limitacdo nao
ocorre em um 1 g-bit [bit quantico...] Um g-bit pode
estar simultaneamente em O e 1, pois, como vimos,
estados quanticos podem ser superpostos.” OLIVEIRA,
Ivan S.; VIEIRA, Cassio Leite. A revolucdo dos g-bits:
o admiradvel mundo da computacao quantica. Rio de
Janeiro: J. Zahar, 2009. p. 123.
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por enquanto e com a computagio cldssica, o
embate serd interessante. Introduzir o compu-
tador é suprimir a humanidade, a criatividade,
a flexibilidade, o “talvez seja, talvez nao seja.”

4. O juiz estrategista

4.1. O Direito deve continuar sendo dos
juristas. A subinstrumentalidade
da tecnologia

Diante do novo cendrio justecnoldgico, pa-
rece necessdria, antes de tudo, uma atitude de
disposi¢ao para aproveitar os saberes exdgenos.
Usa-se muito pouco, ainda.

Em nenhuma hipétese, entretanto, devem
os juristas abdicar de seu papel sistematizador
desse amdlgama do Direito com a tecnologia.
Tratando-se do processo, de que se ocupa
precipuamente este artigo, os juizes devem
ficar atentos.

O papel subinstrumental (ou duplo instru-
mental) da tecnologia tem de ser bem estabe-
lecido. O império do Direito deve prevalecer
sobre o império da tecnologia.

Nas muitas reunides de técnicos e juristas
para alcancar as especificagdes necessérias ao
desenvolvimento dos Sepajs, uma pergunta
estranha acabou sendo vulgarizada. Ela veio
do meio empresarial, pelas maos dos técnicos
analistas de sistemas, e hoje ja se veem os ju-
ristas lidarem com ela com relativa facilidade:
qual a regra de negécio?

Essa pergunta ocupa enorme espago nas
reunides porque os técnicos conhecem a tec-
nologia— ou deveriam conhecer — mas nao o
negécio dos juizes — interpretar e aplicar alei.
Note-se que, em muitos e variados momentos
do preparo do sistema técnico que estabelece e
domina o espago do processo, alguém que nao
é 0 juiz condutor do processo tem de fazer defi-
nicoes prévias. Isso significa explicitar as regras
de neg6cio para que possam ser transformadas
em programas de computador, em algoritmos.

Ainda que tais defini¢des sejam feitas no
ambito de comités, a nao afinidade dos juristas

com a tecnologia facilita escolhas e decisdes
que podem privilegiar o tecnolégico (facilitar
o trabalho dos técnicos e a incorporagio tec-
noldgica) e violar o legal, o que ndo tem sido
incomum.

Isso tem posto a especificagdo das regras de
negocio, necessarias para municiar o técnico,
numa zona de penumbra que preocupa ou, ao
menos, deveria preocupar os juizes. A transpa-
réncia tecnolégica parece um reclamo legitimo,
conforme reivindicagoes feitas pelas associa-
¢oes de magistrados no final de 2013 ao CNJ.

Exemplificando: no caso da contestagdo tra-
balhista, por conveniéncias de ordem tecnolé-
gica, determinou-se a antecipagdo da entrega,
contrariando uma prdatica de anos, fundada
em expressa disposi¢ao legal (CLT, art. 847).
Diante da exigéncia de entrega antecipada, os
advogados passaram a entregd-la sob “sigilo”,
um caminho sistémico aberto para atender
aos requerimentos de medidas sem ouvida
do adverso.

Para os técnicos, a atitude dos advogados
representou apenas uma diminuigio de trabalho,
pois nao tiveram de desenvolver caminhos que
refizessem, no sistema, as vias consagradas de
atua¢do na Justica do Trabalho (abertura da
defesa em audiéncia).

Para os juristas, ao contrario, imensas per-
plexidades foram suscitadas: pode uma reso-
lucao alterar a lei? Para cristalizar no sistema,
pode-se optar pela resolu¢do regulamentar e
abandonar a lei? Pode um advogado quebrar
a publicidade do processo e surrupiar a outra
parte o acesso a peca entregue? Qual a situacao
dessa peca que “estd e ndo estd” no processo ao
mesmo tempo?

Além disso, a altera¢ao, ainda que promovida
pelo legislador, deveria ser sistemdtica para
ajustar, por exemplo, a consagrada prética da
desisténcia da agdo pelo simples ndo compare-
cimento a audiéncia inicial. Os técnicos desco-
nhecem — e nem tém a obrigac¢do de conhecer
— as consequéncias colaterais dessas inovagdes
feitas para o atendimento do tecnolégico. Os
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cientistas do Direito, ao contrario, sio os res-
ponsaveis pela congruéncia das alteragoes do
Direito (integridade sistémica).

Como coordenadores e sistematizadores
do amdlgama Direito + Tecnologias, os juizes
devem ter presente que “a tecnologia é instru-
mento a servigo do instrumento — o processo
— e, portanto, sua incorporacdo deve ser feita
resguardando-se os principios do instrumento
e 0s objetivos a servico dos quais estd posto
o instrumento’, metaprincipio que denomi-
namos da subinstrumentalidade (ou da dupla
instrumentalidade) da tecnologia. A tecnologia
deve chegar ao processo para otimizar a con-
cretiza¢do dos principios juridicos processuais
e materiais, nao para lhes frustrar o alcance e
a efetividade.

Do ponto de vista estratégico, portanto, que
vislumbra o futuro e estabelece as visdes nor-
teadoras da agdo aqui e agora para construi-
-lo, deve-se optar por um cendrio em que o
tecnolégico deve estar a servico do juridico,
nao o contrdrio.

4.2. O juiz estrategista e o novo
instrumento de fazer o processo:
diretrizes para a construcao do
Sepaj

Ha macrodiretrizes® que podem iluminar
e pavimentar o caminho do juiz estrategista,
que participa ativamente das defini¢oes do
instrumento de fazer o processo eletronico:
o Sepaj.

Afinal, como deve ser a ferramenta sistémi-
ca para viabilizar um processo eletronico capaz
de atender aos comandos constitucionais da
celeridade e da duragdo razodvel?

(6) Essas diretrizes foram expostas em artigo de 2009
(PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico, méxima au-
tomacao, extraoperabilidade, imaginalizacdo minima
e maximo apoio ao juiz: ciberprocesso. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/35515>
Acesso em: 3 abr. 2009) e sumarizadas por Otavio
Pinto e Silva em obra de 2013: SILVA, Otavio Pinto e.
Processo eletrénico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013.
p. 278-281.

Ao menos quatro diretrizes estratégicas
(principios) podem ser estabelecidas pelo juiz
estrategista.

Principio do mdximo apoio ao juiz

Segundo a teoria dos sistemas de infor-
magao, os sistemas podem ser de transacao,
de informagdes gerenciais (SIGs), de suporte
a decisdo (SSDs) e de suporte estratégico
(SSEs)?. Os juizes precisam de sistemas es-
peciais que os auxiliem a encontrar respostas
e a construir decisoes.

Os Sepajs brasileiros atuais sdo SIGs (ad-
ministram documentos e oferecem relatérios
resumidos/informagoes de rotina para mo-
nitorar e controlar a vara e os processos'®)),
mas deveriam ter viés de SSDs, orientados
pelo principio do méximo apoio ao juiz: “um
SEPAJ deve orientar-se pelo apoio médximo a
funcdo judicante estrita (ato de julgar).” Posta
essa diretriz, o enfoque de desenvolvimento
do sistema se transforma para mirar no alvo do
processo: a decisao.

Quase dez anos depois da Lei n. 11.419/2006
e os esforcos sobre os sistemas, todos eles
apresentam enorme vazio de ferramentais
de suporte ao juiz, uma decorréncia da falta de
diretriz sobre os objetivos do sistema. Os
analistas de sistema o conceberam sob viés de
sistema gerencial e nao de sistema de suporte
a decisdo. Os técnicos jamais perceberam que
o sistema ocupa-se do processo — um método
que visa a decisio — e apenas marginalmente
deve atuar para a facilitagdo da adminstra¢ao
do 6rgao jurisdicional.

Previa-se que os juizes seriam gargalos do
processo eletronico. Agora isso ja estd provado.

(7) LAUDON, Kenneth C.; LAUDON, Jane Price. Sistemas
de informacéo. Trad. Dalton Conde de Alencar. Rio de
Janeiro: LTC, 1999. p. 346-367.

Mesmo neste quesito sdo deficientes, como demons-
tram as constantes reclamacgoes dos servidores. A
reivindicagdo quase unanime dos diretores de secreta-
rias paranaenses, da capital Curitiba, feita de maneira
formal em dezembro de 2013, pelo adiamento das im-
plantagdes do PJe-JT naquele Estado, é paradigmatica.
Disponivel em: <http://www.amatra9.org.br/?p=7046>
Acesso em: 18 jul. 2014.
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O Sepaj deve ter muitas funcionalidades para
ajudar o juiz a decidir.

E é atil repetir aqui: SSDs nao sao sistemas
decisores, mas sistemas de suporte a decisao,
desenvolvidos para ajudar o juiz. Trata-se de
um sistema inteligente, rico em instrumen-
tais analiticos para uso do magistrado e seus
assistentes.

A Justica tem de ser cega, mas o Sepaj nao.
E preciso melhorar o QI do sistema processual
porque, na atualidade, ele equipara-se a um
guardador de PDFs (um sistema de gestao
de documentos — GED). Os juizes podem
estabelecer, estrategicamente, que o desejam
como ferramenta poderosa e util de auxilio
no trato de dados para facilitar a expedi¢ao
das decisoes.

Principio da mdxima automagio

Trata-se de coroldrio indispensével & maxi-
mizag¢do do suporte a decisdo.

Na década de 1940, Norbert Wiener, o pai
da ciéncia hoje denominada cibernética — a
ciéncia da automag¢do — concentrava-se na
questao crucial da aceleragao das decisoes, a
qual dedicou seu génio matemadtico.

No capitulo 6! da obra Cibernética e
sociedade, de 1948, Wiener discorre para de-
monstrar as possibilidades de aproximagdo
da nova ciéncia com o Direito. Ele ja previa,
na época, o surgimento dos computadores,
como s3o hoje, e da programacio (software),
os quais significam, acima de tudo, automagdo.
E bem verdade que, mesmo bem programadas,
as maquinas continuam limitadas. Mas sdo
capazes de fazer certas coisas em velocidade
que humanos nao podem fazer.

Independentemente das desatualiza¢oes de
pensamento da rapidissima abordagem juri-
dica wieneriana no capitulo mencionado!?)

(9) WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade. O uso
humano de seres humanos. 4. ed. Sao Paulo: Cultrix,
1954. p. 104-110.

(10) "O primeiro dever da lei, quaisquer que sejam o se-

gundo e o terceiro, é o de saber o que deseja |...] os
problemas da lei podem ser considerados problemas

(afinal, foi necessdrio atualizar até Kelsen
e Hart, por exemplo, que eram do meio!), é
preciso reconhecer que se estd concretizando,
na atualidade, sua antevisdo das contribui¢oes
que o computador e o software podem dar ao
juridico. E, mais importante, o fundamento
maior de todo o movimento atual para a incor-
poracdo tecnoldgica é o mesmo que norteava
a obra cientifica de Wiener: acelerar decisoes,
alcangar processos de duragao razoavel.

Parece correto pensar que os juizes, entio,
exijam sistemas aptos a realizar automati-
camente tudo que for possivel automatizar
(principio da mdxima automagao).

Isso nao significa sustituir o juiz onde ele é
indispensavel: na tomada da decisao. Decidir
exige qualidades humanas, ndao simuldveis nas
madquinas. Mas, da recep¢do e autuagdo das
pegas a preparacao de informacgdes para o juiz,
o uso da tecnologia deve ser o maior possivel.
Tal auxilio ajudard o juiz a decidir os litigios
com maior perfei¢do, de forma rdpida e com
aadequada consideragao do que s6 o humano
pode dar & decisao (discurso de adequagdo,
contextualizac¢do).

Principio da imaginalizagdo minima ou da
datificagio pertinente

A expansao de memorias e da capacidade
de processamento, assim como dos meios de
registro, levou muitos a pensarem que registrar
tudo — sons e imagens — e jogar nos autos
seria uma caminho de aceleragdo do processo.
Essa visdo esquece que sistema ¢ “selecao” (1),
Na atualidade, investem-se milhdes no desen-
volvimento de ferramentais para dar utilidade
aos dados coletados abundantemente pelos

de comunicacéo e cibernética. [...] Existem vastos
dominios legais onde ndo hé acordo semantico satis-
fatorio entre o que a lei pretende dizer e a situacao
real que considera. [...] Toda a natureza do sistema
legal é a de conflito.”

(11) Sobre o encerramento operativo e a seletividade
inerente dos sistemas, ver a aula IV em LUHMANN,
Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Trad. Ana
Cristina Arantes. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2010. p. 101
e seguintes.
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ferramentais de busca que se vulgarizaram
no ultimos anos (big data). Um esfor¢o ne-
guentrépico incrivel para incluir distingdes no
indistinto descomunal que a mera agregacao
de dados produz.

O acionamento da tecnologia para acelerar
o processo depende, na contramdo dos que
preconizam o “grava e junta’, de que se ofere-
¢am ao sistema dados imediatamente tratdveis.
Isso sempre foi assim e continuard sendo.

Por isso, deve-se aceitar a diretriz segundo
a qual “se o dado existir em formato mais
adequado para a instrucio processual, deve
ser desprezada a imagem”. Ela também pode
ser formulada assim: “O dado deve chegar ao
SEPAJ na forma mais adequada para a maxima
automagao.” Portanto, imaginalizagdo minima
ou datificagdo pertinente.

Nio se trata de desprezar a for¢a de uma
imagem“z), mas de realisticamente considerar
adificuldade de seu tratamento automadtico. O
que um computador é capaz de extrair de uma
imagem escaneada, para produzir informacao
util para o magistrado e o processo, ¢ minimo
ou zero. As informag¢des de uma imagem de-
vem ser extraidas, em geral, diretamente pelo
homem.

No entanto, no processo eletronico traba-
lhista, por exemplo, submetem-se os advogados
a pratica do escaneamento de envelopes de
pagamento e controles de ponto para juntar
a0 processo, ou seja, informacdes disponiveis
em formato eletronico, imediatamente trata-
veis por algoritmos computacionais (em geral,
foram geradas por eles), sdo transformadas
em imagens para juntada aos autos. Isso ndo
se compatibiliza com o principio da maxima
automacao em dois sentidos: a) a produgao e
a alimentacao do dado continua mecénica;

(12) Em verdade, as imgens fardo parte dos autos proces-
suais, crescentemente. As cdmeras que se espalham
pelas ruas, edificios e fabricas, permitem assegurar
isso com muita tranquilidade. Dai a formulacdo do
principio pelo seu segundo enunciado, onde o que
se persegue é a pertinéncia do formato do dado para
a obtencao do melhor nivel de automacgao.

e b) fecha-se o caminho para o tratamento
inteligente das informagdes contidas no do-
cumento, uma condi¢do necessaria para a
maxima automagao.

Massas de dados representadas por imagens
escaneadas sao “nao processaveis automatica-
mente” para produzir informagdo e conheci-
mento. E 0 mdximo que o computador pode
fazer com elas é armazenar, ou esconder, e
exibir para que o ser humano, olhando, ex-
traia dali a informagao necessdria. Quando
0 juiz quiser ver o envelope de pagamento de
determinado més, ndo mais correrd as paginas
ensebadas dos autos, umedecendo os dedos.
Passard imagens na tela do computador —
alids, numa das telas, pois tera de utilizar mais
de uma — clicando no mouse ou com page-up
e page-down.

Muitos juizes reclamam da falta de um
esquema eficiente de paginacio, o que seria
um minimo absolutamento necessdrio. Até
0 momento, nem mesmo um esquema de
referéncia eficiente das imagens acostadas aos
autos virtuais existe (identificadores para o
manuseio facilitado e aptos a garantir as refe-
réncias e ordenagdes do contetido autuado).

A imaginalizagio, portanto, deve ser mi-
nima, e a datificagiao deve ser adequada para
a maxima automagdo. Haverd caminhos tec-
nolégicos para isso? No ambiente virtual, no
ciberespago, os caminhos e as possibilidades
ampliam-se drasticamente. E o que demonstra
o proximo principio.

Principio da extraoperabilidade

Niklas Luhmann, jussociélogo alemao, é
um dos poucos cientistas, da drea de ciéncias
humanas, com lugar marcado no mapa das
ciéncias da complexidade'?), gracas a uma
vida dedicada a elabora¢ao da mais completa
e respeitada teoria dos sistemas sociais. Jd em
Legitimagcao pelo procedimento, de 1969, ele

(13) Disponivel em: <http://sacswebsite.blogspot.com.
br/2012/11/new-version-of-complexity-map.html>
Acesso em: 16 jun. 14.
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afirmava assumir a tarefa de teorizar o Direito
a luz da teoria dos sistemas(19).

Desde a década de 1980, Luhmann defendia
que, na teoriza¢ao dos sistemas, o conceito
de conexdo se sobrepde ao de fun¢do. Mas a
conexao nao se esgota em si, como pensam
alguns. A presenca de conexdes ndo faz surgir
um sistema. Elas evidenciam o sistema quando
operam. As conexdes sdo relevantes porque é
da utilidade delas que se apreende a esséncia de
determinado sistema.

Dai nasce o principio da extraoperabili-
dade, que estabelece que a conexdo deve ser
um conceito guia do sistema processual. Sem
hermetismos, “um SEPAJ deve ser construido
como um subsistema autébnomo e estrutu-
ralmente acoplado” Nio se trata de mera
interoperabilidade, no sentido de simples
troca de informagdo ou de compatibiliza¢do/
compartilhamento de protocolos. Trata-se,
sim, de abertura operacional também, no pla-
no estrutural. Trata-se de interpenetracio’®.
Sistemas insulados, de outros sistemas do PJ
ou do mundo, ndo atendem a esse principio.

Os juizes podem especificar que o Sepaj
deve estabelecer as relagdes necessdrias, com
outros sistemas do mundo, para abeberar-se
de dados (nivel informacional!®) e, inclusive,

(14) LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento.
Trad. Maria da Conceicao Corte-Real. Brasilia: UnB,
1980. p. 9. : “Este livro procura reconstruir para os
modernos sistemas politicos as ideias juridicas centrais
do processo legal com a ajuda de meios socioldgicos
e principalmente com meios da teoria dos sistemas.”

(15

Sobre interpenetracdo, sua noc¢do e importancia
para os sistemas que lidam com a complexidade, ver
LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales. Lineamientos
para una teoria general. Traducdo para o espanhol
de Silvia Pappe e Brunhilde Erker, coord. Por Javier
Torres Nafarrate. Nota a versao em lingua espanhola
de Javier Torres Nafarrate. Barcelona: Anthropos; Mé-
xico: Universidad Iberoamericana; Santafé de Bogota:
CEJA, 1998. p. 199-235.

(16) O estabelecimento de bases de dados confiaveis,
nao volateis e persistentes faz parte desse arcabou-
co tecnoldgico. Ver os itens 7 e 8 de PEREIRA, S.
Tavares. Processo eletrénico no novo CPC: é preciso
virtualizar o virtual. Elementos para uma teoria geral
do processo eletronico. Disponivel em: <http://jus.

de estruturas operacionais (nivel estrutural
operativo). Ao tempo do lancamento dessas
ideias, em 2009, isso ndo ocorria. Na atualidade,
ja existem timidas iniciativas que precisam ser
aprofundadas.

5. O juiz usuario/operador

O juiz condutor do processo e julgador é
também aquele que utiliza o Sepaj e com ele
interage reativamente para produzir o resul-
tado util do processo: a sentenga. A Pedagogia
chama de interagdo reativa aquela que tem
como interlocutores homem e médquina. Em
verdade, homem e software. De um lado da
interagdo, atua um agente humano. Do outro,
um sistema técnico, trivial (Foerster!”)), uma
fungao tecnoldgica pré-programada.

Nessa bifurca¢do de natureza dos interlo-
cutores (homem e mdquina), reside um sério
risco para o processo: o da preponderancia
da fungdo tecnoldgica. Se se entrega a criagao
e o controle do espago virtual em que se de-
senrola o processo ao sistema técnico com o
qual todos os agentes humanos interagem (e
isso é feito nos processos eletronicos!), entdo,
o juiz condutor do processo — que garante a
humanidade do processo e faz o fechamento
do ciclo interativo pelo ato sentencial — deve
zelar para que, pela introdugao do elemento
tecnolégico, nao se esvazie ou desvirtue o papel
que constitucionalmente lhe estd entregue no
método de adjudicacao do Direito.

Embora o Sepaj possa ser utilizado para
fornecer dados gerenciais de toda sorte, para
diferentes instincias, ndo se deve permitir que
a introducao desse sistema técnico na meto-
dologia processual obstaculize, condicione ou
interfira na atuag¢do do sistema de sentido (o
juiz) ao qual, legitimamente, estdo entregues
as tarefas de coordenar o andamento procedi-
mental e de entregar a prestacdo jurisdicional.

com.br/revista/texto/21242/processo-eletronico-no-
-novo-cpc-e-preciso-virtualizar-o-virtual> Acesso em:
3 abr. 2012.

(17) LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas...,
p. 108-110.
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A instrumentaliza¢do do processo, enquanto
método, para roubar-lhe a caracteristica tipica-
mente humana com que todos contam, precisa
ser cerceada.

Entendendo a chegada do sistema técnico
a0 processo, na sua exata extensao, o juiz que o
utiliza (o usudrio) saberd exatamente quando
essa ferramenta o ajuda, no cumprimento do
seu papel constitucional. Perceberd, também,
quando a ferramenta interfere e lhe subtrai,
ainda que sub-repticiamente, partes substan-
ciais do papel que s6 ele, o juiz, deve exercitar
NO Processo.

Essa subtragao pode ocorrer de forma ime-
diata e mediata.

Imediatamente, criam-se embaracos para
que os resultados ou fins de determinados
atos ndo possam ser alcan¢ados, mesmo por
outros meios, como é normal acontecer com
a chegada da tecnologia.

Os meios estdo sempre muito expostos a
interferéncia da tecnologia. Afinal, tecnologia,
pela sua prépria defini¢do, trata de formas de
fazer as coisas. Novas tecnologias sao formas
novas pelas quais, em geral de maneira mais
eficaz, alcan¢am-se resultados que outras
tecnologias nao permitiam alcangar ou repre-
sentavam meios mais custosos para alcangar.

Os resultados, é 6bvio, também podem
ser impactados pela tecnologia. Mas ai deve
prevalecer a andlise juridica do impacto. Sob
o enfoque juridico, o impacto deve afinar-se
com uma ideia de otimiza¢do do Direito e de
seu procedimento de adjudicagao.

Mediatamente, a subtracao de papéis do
juiz é bem mais sutil. Ela ndo se funda na
geracdo de impossibilidades — o resultado
continua alcan¢dvel! — mas na dificulta¢io.
As pedras postas no caminho acabam de-
sestimulando o viageiro. Ja se percebe no ar,
atualmente, que muitos juizes estao olhando
menos 0s processos, dadas as dificuldades para
aceder as pecas e depoimentos. Por outro lado,
milhdes e milhdes investidos em seguranca
poderiam ser jogados no lixo pelas dificuldades

de assinatura das pegas que forariam o repasse de
suportes fisicos de certificados digitais e seus
pins a terceiros.

Assistir a uma sessao de turma de um TRT,
com uso do PJe, evidencia as dificuldades a
que tém sido submetidos os desembargadores
para cumprir seu papel revisor. Hd poucos
dias (inicio de julho de 2014), uma sessao do
pleno do TRT/SC transformou-se numa dra-
matica, solene e multifacetada manifestacao
contra os problemas gerados pelo sistema.
Advogados, desembargadores, membros do
MP nio se furtaram a expor, em alto e bom
som, as dificuldades que tém encontrado para
operar o PJe.

O juiz usudrio, portanto, deve estar atento as
interferéncias do sistema técnico no sistema de
consciéncia, ou de sentido, que ele representa
e a quem estd entregue, teleoldgica, constitu-
cional e legalmente, o exercicio do império
do Estado.

6. O juiz teodrico

Estd aberto o espaco para a revisdo tedrica
darica,ampla e bem estabelecida Teoria Geral do
Processo. E hora, j&, de uma revisita sistematica
e profunda a seara fundante do processo.

O juiz, no seu papel eminentemente prag-
matico, necessitard, em momentos especiais,
de um entendimento mais atilado do novo
instrumento — possibilidades, construgio
e vieses —, para salvaguardar o juridico. Tal
compreensdo advird da teoria que, neste mo-
mento de franca transi¢do, carece de ajustes.

Pode-se considerar a teoria como as hipdte-
ses empiricamente comprovaveis das relagoes
entre dados, um sentido bem talhado para o
Ambito das ciéncias naturais!®. Por outro lado,
e numa acep¢ao que mais se afeigoa ao juridico,
as teorias sdo “[...] los esfuerzos conceptuales
en un sentido muy amplio e indefinido”(1?).

(18) JUNKER, Reinhard; SHERER, Siegfried. Evolu¢gdo. Um
livro texto critico. Brasilia: SCB, 2002. p. 13.

(19) LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales. Lineamientos...,
p. 7
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Com esse sentido, tomam-na Lamy e Rodri-
gues(zo) dizendo, em esclarecedora sintese,
que a teoria é um conjunto de “[...] conceitos
coerentemente sistematizados a respeito de
uma determinada realidade. [...] a teoria ndo
fornece o conhecimento direto e imediato da
realidade; proporciona os instrumentos que
possibilitam a sua apreensdo”. E acrescentam
que s6 se tem uma teoria quando um deter-
minado conjunto de conceitos estd ordenado,
ou seja, “[...] arranjado de forma a constituir
um todo unitdrio e coerente. Essa coeréncia
decorre de os conceitos e ideias que compoem
o sistema estarem logicamente estruturados a
partir de fundamentos comuns”.

A teoria geral do processo ampara continua-
mente o juiz. Ele estd familiarizado com ela,
seus conceitos e relagdes, embora se abebere
diariamente das disposi¢des dogmaticamente
postas nos cédigos.

Nomes de peso dedicaram-se a teoria geral
e os interessados nela voltam-se predomi-
nantemente aos cldssicos, para dissecar seu
pensamento, fazer interpretacdes e recombinar
seus ensinamentos. Como afirma Luhmann,
“0 que uno no se atreve a lograr, se supone

previamente pensado” V).

Entretanto, o processo eletronico estd em
construgdo, representa um novo paradigma e
desatualiza, em muitos aspectos, o fenomenal
e respeitado arcabouco tedrico que se herdou
dos classicos??). A complexificagao da realida-
de tem exigido mais e mais avancos da teoria.
A isso se soma a revolucao tecnolégica.

O juiz tedrico tem isso em mente e examina
com cuidado o novo cendrio juridico-proces-
sual em que estd imerso. Qualquer que seja

(20) LAMY, Eduardo de Avelar; RODRIGUES, Wanderley
Rodrigues. Curso de processo civil. Teoria geral do
processo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. v.
2. p. 41 e seguintes.

(21) LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales. Lineamientos...,
p. 7

(22) KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cienti-
ficas. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1997. p. 78.

o sentido em que se tome a palavra teoria,
existe sempre “[...] un requisito minimo en
comun: la teoria debe abrir posibilidades de
comparacién”?,

Este trabalho tem por escopo, entre outros,
chamar a atenc@o do juiz para a necessidade de
ler criticamente a teoria geral até agora posta,
assim como os c6digos que a representam do
ponto de vista dogmatico.

Em trabalhos anteriores, chamou-se a
atencdo para duas categorias cientificas que
parecem exigir, entre muitas outras, novas
abordagens no &mbito do processo eletronico:
anorma tecnolédgica (eNorma) e o ato juridico
tecnoldgico (eAto).

6.1. A norma tecnolégica (eNorma)

A norma tecnoldgica ou eNorma®® tem

caracteristicas muito proéprias, aptas a erigi-
-la a condig¢do de nova espécie normativa. De
fato, a norma juridica que ganha expressao
tecnoldgica e se transforma num software,
para se autoaplicar no &mbito de um sistema
técnico-processual, é um ente que, embora
tenha aparéncia das normas juridicas tradi-
cionais, dessas distingue-se nitidamente, por
inumeraveis e relevantes aspectos (trivialidade,
autoaplicabilidade, pseudocontextualizacao,
invariabilidade, ndo submissao a discurso
de adequacdo, irreflexividade, hermenéutica
heterotépica (prévia), é légico-formal e nao
légico-dedntica, nao interpretabilidade...).

Os sistemas eletronicos de processamento
de agoes judiciais (Sepajss) sao sistemas técni-
cos?® feitos de tais normas autoaplicadoras e

(23) LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales. Lineamientos...,
p. 7

(24) PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico, software,
norma tecnolégica (eNorma) e o direito funda-
mental a transparéncia tecnoldgica. Elementos
para uma teoria geral do processo eletronico.
Disponivel em: <https://docs.google.com/file/
d/0B81pFfIVFMJFRUh5SKE3LUxaNHc/edit> Acesso
em: 29 jul. 2013.

Sobre sistemas técnicos e de sentido, é Util a leitura de

LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas...,
p. 108-111.

(25

94 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO £ ProcESso — Ano 13 — N. 49

06 - Anamatra 49 D 10.indd 94

20/10/2014 10:46:33



que se inserem na cadeia processual, substi-
tuindo sistemas de sentido (humanos). Inu-
meréveis agentes automatizados'*® dao corpo
a tais sistemas e com eles os demais operadores
(sistemas de sentido) interagem reativamente
para por em movimento o sistema social do
processo.

Esmiugar, entender e descrever essa nova
espécie normativa é da maior relevancia por-
que, com sua utilizacdo, afasta-se o0 homem
de muitos e variados momentos do processo.
Esse movimento de substitui¢do transforma a
base l6gica norteadora dos agentes envolvidos
(antes um humano, agora um software) e, com
isso, vai-se da maleabilidade dedntica a infle-
xibilidade l6gico-formal, rigida e estruturante
de fungdes tecnoldgicas.

Os efeitos, nos planos pragmatico (da agao)
e apobético (dos resultados®”)), podem ser

(26) Os agentes automatizados sdo entidades tecnoldgi-
cas: “Para a operacionalizacdo do workflow o foco
nao estd nos cargos, mas nas responsabilidades que
serao assumidas por pessoa ou agente automatizado
que faz parte do processo”. (KRAMMES, Alexandre
Golin. Workflow em processos judiciais eletrénicos.
Sao Paulo:LTr, 2010. p. 47.)

“Estado apobético es aquel en se encuentra quien,
frente a un problema ha encontrado una solucién y
ha fracasado y, a continuacion, al intentar la solucién
opuesta, con el mismo resultado negativo, no encuen-
tra solucion posible y estd condenado a vivir en estado
de irresolucion.” E evidente que este estado de irreso-
lugdo é incompativel com o processo, apesar de muito
comum em fungbes tecno-algoritmicas (maquinas
triviais no sentido foersteriano). PUYAU, Daus. Santo
Tomaés y el cogito cartesiano. Disponivel em: <http://
gt000157.ferozo.com/xxxvi/files/36_Daus-Puyau.
pdf> Acesso em: 16 jun. 2014. Transposta a ideia por
Shannon para a Teoria da Informacao, ela ganhou
os contornos que GITT explica: “We have already
recognized that for any given information the sender
is pursuing a goal. We have now reached the last and
highest level at which information operates: namely,
apobetics (the aspect of information concerned with
the goal, the result itself). In linguistic analogy to the
previous descriptions the author has here introduced
the term “apobetics” (from the Greek apobeinon =
result, consequence). The outcome on the receiver’s
side is predicated upon the goal demanded/desired
by the sender—that is, the plan or conception. The
apobetics aspect of information is the most important
of the five levels because it concerns the question of
the outcome intended by the sender.” GITT, Werner.

(27

—

imensos, embora, na aparéncia, mantenham-se
as coisas como eram antes (nos planos sintdtico
e simbolico-semantico).

6.2. O novo ato juridico-processual:
ato tecnoldgico ou eAto

Na tese Primeiras linhas de teoria geral do
processo eletrénico — doravante mencionada
apenas como Primeiras linhas —, que Luiz
Carlos Roveda®® apresentou no 532 Congresso
Brasileiro de Direito do Trabalho, o autor cha-
mou a atengdo para a questao dos atos proces-
suais, cuja disciplina mereceria uma revisita.

O tema atos processuais sempre foi polé-
mico e ganhou contornos novos no palco do
processo eletronico. Sobre o conceito de ato
processual, Fredie Didier Jr. alude a quatro di-
ferentes correntes doutrindrias as quais acresce
sua prépria visdo a) um ato que produz efeitos
no processo é processual; é a posi¢dao de Marco

Aurélio Greco®”; b) somente atos dos sujeitos

da relagdo processual sao processuais; ¢) um ato
é processual se é praticado no processo (sede), e
d) sdo processuais os atos praticados pelos su-
jeitos processuais no procedimento. E a posi¢ao
de Dinamarco®?): “Para ser ato processual a
conduta humana realizada no processo deve
ser dotada de efeitos sobre este.” Destacam-se
as palavras chaves: efeito, sujeito e sede.

Scientific laws of information and their implications
—part 1. Disponivel em: <http://www.talkorigins.org/
fags/information/gitt.html> Acesso em: 16 jun. 2014.
ROVEDA, Luiz Carlos. Primeiras linhas de teoria geral
do processo eletrénico. Anais do 532 Congresso
Brasileiro de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013.
Disponivel em: <http://www.ltr.com.br/congressos/
jornal/direito/jornal_direito.pdf> Acesso em: 24 jan.
2014.

(29) GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributéria. S&o
Paulo: Saraiva, 1974. p. 53.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito
processual civil. v. 2, p. 469-471. Diz Dinamarco que
“todos os atos do processo sao atos dos sujeitos pro-
cessuais” e "o ato realizado no processo por quem
nao seja seu sujeito nao é ato processual e por isso
nao produz efeitos sobre ele — como seria o caso de
uma pessoa estranha a relacdo processual apresen-
tando contestacdo em beneficio do réu”. Dinamarco
trabalha com uma nocao ampla de sujeito processual.

(28
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Pondo sua posi¢do, Didier sugere se distin-
gam atos processuais e atos do procedimento,
aumentando a confusdo. Diz ele que a cldusula
de elei¢do de foro deve ser tida como ato pro-
cessual, mas ndo como ato do procedimento.
Ato processual, para o autor, é género de que
os atos praticados no bojo do procedimento
sao espécie. Vé-se logo, sob tal enfoque, que
o Sepaj cria o “ambiente do procedimento” e,
portanto, os atos do sistema sdo atos da espécie
atos do procedimento.

O autor avanga, entdo, para uma defini¢ao
de ato processual (do género): “Todo ato
humano que uma norma processual tenha
como apto a produzir efeitos juridicos em
uma rela¢do juridica processual pode ser
considerado como um ato processual.”3!)
Como se vé, para Didier ndo importa se o ato
se insere na cadeia do procedimento ou nao.
A dependéncia da norma processual e a alu-
sdo a “relagdo juridica processual” poderiam
suscitar muitas considera¢des, mas interessa,
aqui, um aspecto especial: a vincula¢io do ato
ao homem (humano), algo que Dinamarco
também destaca sobremaneira: “[...] condutas
humanas realizadas no processo.”*?

Diz o autor, em outros termos: “Assim, ato
processual é todo aquele comportamento hu-
mano volitivo que, considerado pelo Direito
como relevante para o processo, estd apto a
produzir efeitos juridicos na rela¢do juridica
processual.” 3%

Ora, se se admite que agentes humanos
estdo sendo substituidos por agentes automa-
tizados (eNormas, normas tecnoldgicas que se
autoaplicam e com as quais sdo feitos os sis-
temas eletronicos de processamento de agoes
judiciais), entdo, é necessdrio reconsiderar a
certeza de que o ato processual tem de ter o

(31) DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
12. ed. Sao Paulo: Jus-Podivm, 2010. v.1, p. 265.

(32) DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito
processual civil. v. 2, p. 469.

(33) DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil...,
p. 266.

qualificativo de humano: “ato humano”, “com-
portamento humano volitivo” A automagao
fere de morte tal assertiva, vdlida e precisa para
0 processo nao eletronico que é eminentemen-
te mecanico, dinAmica e autopoieticamente
produzido por sistemas de consciéncia (ou
psiquicos, como queira o leitor).

O software permitiu que a cadeia proce-
dimental ganhasse “atos” [...] diferenciados,
praticados ndo mais por humanos mas pela
ferramenta de automacgao por exceléncia que
¢ o programa de computador. Os agentes
automatizados chegaram ao processo, vaga-
rosamente, mas a tendéncia serd sua crescente
expansao.

Alids, marque-se bem, quando a replica¢do
do processo em papel for plenamente alcan-
¢ada no ambiente virtual (por enquanto ha
muita dificuldade, ainda, a ser enfrentada!), a
evolucdo sistémica ocorrerd pela incorporacio
continuada e crescente da automaco nas tarefas
e atividades da cadeia procedimental. E por af
que se fard a evolugao dos SEPAJS e se cumpri-
rdo as promessas constitucionais da razoavel
duracao do processo e da celeridade®?).

Nesse cendrio, a evolu¢dao ocorrerd pela
transferéncia de a¢des humanas para a mé-
quina e seus programas. “O catalisador dessa
evolugdo serd, exatamente, o0 avango tecnol6-
gico que permita, cada vez mais, traduzir, em
algoritmos eficazes, as funcionalidades que,
por enquanto, estio entregues a0 humano.”**
O Direito devera definir os limites dessa
transferéncia, atendidos coroldrios juridicos.
A decisdo ndo deve ser entregue a tecnologia. A
possibilidade tecnoldgica nio é razio suficiente
paraa incorporagdo tecnoldgica no processo e
no Direito em geral.

(34) PEREIRA, S. Tavares; KRAMMES, Alexandre Golin. Pro-
cesso judicial eletrénico: agentes automatizados e seus
atos. Norma tecnoldgica e ato tecnoldgico (eNorma e
eAto). Revista Trabalhista: Direito e Processo, Sao Paulo,
n. 46, p. 113-140, especialmente p. 138, mar. 2014.

(35) PEREIRA, S. Tavares; KRAMMES, Alexandre Golin.
Processo judicial eletrénico..., p. 138.
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6.3 A direito fundamental
a transparéncia tecnoldgica
CE art. 5% LXXIX — a todos, no dmbito ju-
dicial e administrativo, é assegurado o acesso
pleno as normas tecnoldgicas: transparéncia
tecnolégica.

No final do ano de 2013, associa¢des de
magistrados, entre as quais a Anamatra —
Associacao Nacional dos Magistrados do
Trabalho, levaram as instincias competentes
reivindica¢oes de abertura dos cédigos dos
sistemas aplicados na producdo do processo.
O PJe, dbvio, pelas pretensdes de unifica¢do,
estava no foco das atengdes.

As associagdes tém razao. A publicidade é da
esséncia do juridico e garante-lhe legitimidade.

Se hd um sistema processual, é preciso
pensar e escrutinar este software em termos
juridico-normativos também, ndo apenas
tecnoldgicos. Somente assim se concretizardo,
em plenitude, as exigéncias de transparéncia.
Nao havera transparéncia se os juristas, todos
eles, ndo receberem a expressio dos codigos
em linguagem que lhes permita entender e
acompanhar, sem dificuldades, os meandros
pelos quais os sistemas eletronicos alcancam
conclusoes a respeito do juridico. Todas as fun-
¢des tecnologicas (soffware) que incorporam
normas juridicas, processuais ou materiais,
devem ser transparentes nos trés sentidos: a)
as pessoas devem ter ciéncia plena e prévia
de que a aplicac¢do daquela fun¢ao estd sendo
transferida de um humano para um software;
b) procedimentos democraticos devem per-
mitir a mais ampla participagao nos processos
de defini¢do da interpretag¢do normativa a ser
incorporada (legitimagdo); e c) do acesso pleno
a func¢do, em expressdo tecnoldgica (cédigos-
-fontes) e, principalmente, em expressao em
linguagem acessivel aos juristas (ndo técnica).

Em todos os Sepajs, proprietarios ou nao, do
Poder Judicidrio ou de terceiros, a obrigagao de
abertura dos c6digos deve ser imperativa, e ndao
preferencial, em relagdo a todas as instrugoes
técnicas (codigos fontes) com alcance juridico,

como condi¢do de garantia dos direitos fun-
damentais processuais.

Um regime adequado para a drea, portanto,
voltado a concretiza¢io médxima dos ditames
constitucionais do art. 5° da Constituicdo,
deve fundar-se: a) na explicitagdo e promo-
¢ao de regras claras de transparéncia; b) em
conceitos operacionais claros e explicitos de
cédigo-aberto, codigo fechado ou proprietario
e confidencialidade de c6digo; c) na distingao
dos niveis tecnolégico e juridico das expressoes
codificadas das normas; e d) na conceituacio
de norma tecnolégica ou eNorma (a versdo
interpretada do texto normativo incorporada
num software).

Num regime assim, diferenciando-se os
niveis juridico-normativo e tecnoldgico, dever-
-se-ia estabelecer plena e irrestrita publiciza¢ao
das normas tecnolégicas, na linguagem fonte
(técnica) em que foi codificada para o sistema
processual e a partir da qual as versdes exe-
cutdveis sao geradas, e, também, em cddigo
juridico-normativo, que deve ser a expressao,
semanticamente valida, para os juristas e o
publico em geral, da fun¢do “trivial” aplicada
em linguagem tecnoldgica, em cada caso. Na
lei de software, no art. 3%, § 12,11, encontra-se a
meng¢ao a “descri¢do funcional do programa de
computador”®®), Entende-se que a descricao
juridico-normativa deva atender a requisitos
especificos, em termos da linguagem a ser
utilizada e dos contetdos.

6.4. Amplidao das revisoes tedricas
necessarias

Os subitens anteriores, deste topico 6, sus-
citam algumas poucas questdes para reflexdo
tedrica, as quais os juizes tém de ficar atentos.
O objetivo foi evidenciar desatualiza¢des da
teia teérica da TGP, além da fundamentalidade

(36) BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998.
Dispbe sobre a protecao da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializacdo no
Pais, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9609.htm>.
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de avancos nas visoes de principios inafastaveis
como o do devido processo. O principios sao
tidos como pautas abertas®”) que, pela via her-
menéutica, permitem o ajuste do ordenamento
juridico as exigéncias postas pela complexifi-
cagao das relagoes juridicas.

Ha muitos desconfortos no ar. Kuhn adverte
para o fato de que a emergéncia de novas teorias
¢é geralmente precedida por um periodo de
inseguranca profissional pronunciada, “[...]
pois exige a destruicao em larga escala de pa-
radigmas e grandes alteragdes nos problemas
e técnicas da ciéncia normal [...] O fracasso
das regras existentes é o preludio para uma
busca de novas regras”®). Pensa-se que este
seja exatamente o caso.

Legitimidade dos Sepajs, extraoperagio
(outros sistemas trabalhando para o processo),
limites dos autos, prova eletronica, substituicao
do deontico pelo formal, exclusdo e inclusio
digital e acesso a Justica, devido processo, uni-
ficagao dos sistemas (Sepaj tnico), enfim, hd
uma miriade de temas a serem considerados,
numa revisao do Direito, processual e material,
para o cendrio justecnoldgico deste milénio.

7. Consideracoes finais

O processo eletronico emergiu, no presente
século, no cendrio do Direito. Os juizes podem
postar-se, nesse momento de emergéncia e
reformulac¢do das maneiras de fazer o processo,
como meros receptores das novas solucdes.
Irdo operar um processo pensado e implemen-
tado por terceiros.

Ora, como os juizes sempre foram os con-
dutores, os operadores e os destinatdrios da
operagdo processual (imediatamente, ¢ claro,

(37) Uma fundamentagao desta assertiva, inspirada em
grandes constitucionalistas da atualidade, é feita
em PEREIRA, S. Tavares; ROESLER, Cldudia Rosane.
Principios, Constituicao e Racionalidade Discursiva. In:
Mostra de Pesquisa, Extensao e Cultura do CEJURPS,
2006, ltajai. Producéao Cientifica CEJURP 2006. Itajai-
-SC: Editora UNIVALI, 2006. p. 225-235.

(38) KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cienti-
ficas..., p. 95.
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pois o processo é o método de que se valem
para construir o convencimento e expedir
suas decisOes para as partes) parece mais ade-
quado que se coloquem, proativamente, nos
movimentos de inspira¢do e concepg¢ao da
nova realidade. Como disse Drucker, o melhor
modo de prever o futuro é construi-lo.

Como estrategistas, como usudrios e como
teéricos do Direito (cientistas da ciéncia ju-
ridica), os juizes podem fazer suas exigéncias
e dar sua contribui¢do para que o processo
eletronico signifique otimizagdes do método
de trabalho de que dispdem para desempenhar
seu papel.

Espera-se que o presente trabalho inspire
os magistrados e suas associa¢des, pelos dife-
rentes enfoques mencionados, a se engajarem
proativamente em tudo que estd sendo feito
nessa fase de transi¢ao do processo em papel
para o processo eletronico.
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Deveres resultantes do principio da
cooperacao processual: um debate
com a doutrina portuguesa

Eduardo Augusto Madruga de Figueiredo Filho!") e Sérgio Cabral dos Reis("")

Resumo:

O presente artigo tem o escopo de analisar a adi¢ao do principio da cooperagao no texto
do Novo CPC. Vale salientar que o foco de estudo serd o dever de didlogo que é extraido
da méxima da cooperacdo. Para essa andlise, 0 ordenamento portugués e o alemao, que
consagram o principio da cooperagao, serao utilizados como base para o estudo das prin-
cipais caracteristicas do modelo cooperativo, com o objetivo de propor solu¢des para o
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave:

Principio — Cooperagao — Processo Civil Brasileiro — Deveres — Dialogo.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. Principio da cooperagao intersubjetiva
3. Dever de esclarecimento
4. Dever de consulta ou didlogo
5. Dever de prevengao
6. Dever de auxilio
7. Consideragoes finais
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Abstract:

This study aims to analyze the insertion in the new CPC Brazilian Project cooperations
principle. It is noteworthy that the focus of analysis will be the duty of dialogue, extracted
from the maximum cooperation. For this analysis, the foreign legal system, which establishes
the principle of cooperation, will be used as the basis for the study of the main characteristics
of the cooperative model, in order to propose solutions to the Brazilian legal system.

Key-words:

Principle — Cooperation — Brazilian civil procedure — Duties — Dialogue.

1. Introducao

A reunido dos pilares principiolégicos do
processo, no inicio do diploma legislativo,
alinha-se com a tendéncia das atuais reformas
processuais, como o recente CPC portugués, e
vai ao encontro da necessidade de compreender
0 processo a partir de um afinado didlogo entre o
Direito Processual, os Direitos Fundamentais
e o Direito Constitucional.

O cbdigo projetado afasta-se de um “tra-
tamento puramente privatistico”!), que se
pauta no protagonismo das partes e na figura
estédtica do juiz, bem como do processo social
que se embasa nos reclames do Estado Social
e no amesquinhamento do papel das partes
em prol de um juiz interventivo. Superam-se,
entdo, os modelos tradicionais de processo os
quais se mostram incapazes de dar respostas
humanisticas e éticas aos novos anseios da
populagio.

Percebe-se que o principal antidoto contra
o “virus do autoritarismo”? ¢ o principio da
cooperagdo intersubjetiva, que surge como
uma enzima que ird aperfei¢oar a aplicacao
do principio dispositivo e do inquisitério,
expurgando 0s contornos excessivos ou as

(1) THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e Partes dentro
de um processo fundado no principio da cooperagao.
Revista Dialética de Direito Processual, n. 103, p. 62,
set. 2011.

(2) Expressao dada por Luis Correia de Mendonga, para ata-
car os modelos inquisitivos e cooperativos de processo.
MENDONCA, Luis Correia de. O virus autoritario. Julgar,
n. 1, Lisboa, Associagao Sindical dos Juizes Portugueses,
2007.

concepgdes palidas de tais principios. A ma-
xima da cooperagdo tem, assim, o condio de
criar uma atmosfera dialogal e cooperante em
esferas que antes eram de monopdlio apenas
das partes ou do juiz.

Por essa razdo, a ideia do presente estudo
surge da necessidade de defender um terceiro
modelo processual tradutor das necessidades
de um Estado Democritico de Direito, que
deve ser concretizado e solidificado com o
desenvolvimento do principio da cooperagdo.

E imperioso coletar nos direitos fundamentais,
na garantia do processo justo, no principio da
igualdade, no principio da boa-fé processual,
no contraditério e nos deveres da cooperac¢ao
o material genético que formard o DNA do
modelo processual cooperativo.

A melhor doutrina— a que nos filiamos —
aponta para a pertinéncia desse novo modelo,
cujo arrimo qualificativo ideal é o cooperativo
ou “comparticipativo”® e encampa o principio
da coopera¢ao como uma de suas linhas mes-
tras na tarefa de obter com brevidade e eficdcia
a justa composi¢ao do litigio.

No mesmo sentido, Mariana Franc¢a Gou-
veia concebe o modelo cooperativo como uma
terceira via que se distancia dos modelos cldssi-
cos e que tem como espinha dorsal o principio

(3) Expressao criada por Dierle Nunes (NUNES, Dierle José
Coelho. Comparticipagdo e policentrismo: horizontes
para a democratizacdo processual civil. Pucminas,
2008. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucmi-
nas.br/teses/Direito_ NunesDJ_1.pdf> Acesso em: 19
fev. 2013, p.160-163).
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da cooperacio, que tenta impor uma mudanga de
postura a ser adotada pelos sujeitos processuais
no curso de todo o processo®).

Fredie Didier trilha esse caminho, ao defen-
der que, no modelo cooperativo, a condug¢ao
do processo deixa de ser determinada por
atuagdes exclusivas, seja da parte ou do juiz,
para se buscar uma condugao cooperativa do
processo, sem protagonismos®), onde nao hé
barreiras ou obstdculos para a comunica¢ao
entre 0s sujeitos processuais.

O c6digo projetado, o primeiro depois da
promulgacdo da atual Constitui¢do, ampara
todo o eixo axioldgico presente nesta Carta
Magna e introduz as bases desse novo modelo
processual, humanizador e garantistico, a ser
concretizado pela doutrina e pelos operadores
do direito.

O projeto de NCPC apresenta como “marco
estrutural”(®), como pedra de toque da estrutu-
racdo do processo o principio da cooperacio
intersubjetiva, que almeja a figura de um
juiz colaborante, que personifica os anseios
democraticos e participativos de um Estado
Democritico de Direito.

O modelo cooperativo encontra seu substra-
to nodal no principio processual da cooperagao
intersubjetiva. Tal principio destina-se a trans-
formar o processo civil em uma comunidade
de trabalho” (arbeitsgemeinschaft, comunione
del lavoro) e a responsabilizar as partes e o
tribunal pelos seus resultados!”.

E, pois, nesta légica dialogal que esse novo
modelo se espraia, como oportunamente
observa Eduardo Grasso, quando afirma que
“0 juiz, no desenvolvimento do didlogo,

(4) GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na
acao declarativa. Julgar, n. 1, Lisboa, Associacao sindical
dos juizes portugueses, p. 46-49, 2007.

(5) DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Coope-
racao no Direito Processual Portugués. Lisboa: Wolters
Kluwer, 2010. p. 47.

(6) SOUZA, Artur César de. O principio da cooperacao no
projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Revista de
Processo, Sao Paulo, RT, n. 225, p. 65, nov. 2013.

(7) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 62.

move-se para o nivel das partes: a tradicional
construcdo triangular é substituida por uma
perspectiva de posi¢oes paralelas”®. A comuni-
dade de trabalho deve, pois, ser compreendida
como um feixe de relagdes colaborativas que
se desenvolvem em um plano paralelo, com
plena predominéncia do didlogo.

A correta divisao das func¢des entre as partes
e o tribunal é, indubitavelmente, aquela que
impde que, ao longo de todo o iter processual, seja
mantido um didlogo entre todos os sujeitos
processuais, devendo o processo ser entendido,
essencialmente, nas palavras de Costa e Silva,
como uma “comunidade de comunicagéo”(9>,
que permita uma discussdo a respeito de todos
os aspectos fiticos e de direito relevantes para
o deslinde da causa.

A atividade dos trés sujeitos processuais,
portanto, deve se entrecruzar mutuamente por
meio do didlogo, resultando em uma “unica
forza operosa (unus actus)”'?), forca essa que
tem uma dire¢do certa: a descoberta da verdade
processualmente possivel.

E, nessa perspectiva, enfim, estudaremos o
principio em aprego.

2. Principio da cooperacao
intersubjetiva

A colocagao da ideia de cooperagdo na
categoria de principios processuais possui
vozes contrdrias na Alemanha. Filiamo-nos, no
entanto, a corrente!!) que identifica a maxima

(8) GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile.
Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, vol. 21,
p. 609, 1966.

(9) SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da
irrelevédncia da vontade na interpretacdo e nos vicios
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 589.

(10) GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo
civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam,
vol. 21, p. 609, 1966.

(11) Cf. GOUVEIA, Luciano Grassi de. Cognicao processual
civil: atividade dialética e cooperacao intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética do Processo
Civil, n. 6, p. 47, 2006; MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo
no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao
didlogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sao
Paulo, RT, n. 194, p. 55, abr. 2011.
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da coopera¢io como um principio que tem
origem germanica e corresponde, nas licdes de
Greger, a “ideias fundamentais que determinam
globalmente o termo e o cardter de um processo
judicial e definem o conjunto de orientagdes e
comportamentos das partes”(!2).

Em Portugal, o principio da cooperagdo
foi consagrado expressamente no art. 266%/1
do CPC com a reforma de 95/96, sendo tal
redacdo repetida no NCPC portugués no art.
79/1 do CPC.

Teixeira de Sousa‘!® é quem vai desenvolver
as linhas mestras do principio da cooperagao
no ordenamento portugués. O eminente
doutrinador nio confere ao principio da co-
operacdo eficicia normativa direta capaz de
agregar situagdes ndo previstas em regras ou
subprincipios. Para esse autor, a maxima da
cooperacao s6 pode ser aplicada por meio de
regras que a concretizem.

O professor de Lisboa defende ainda que a
sistemdtica de funcionamento da cooperagio
estrutura-se pela expressa previsdo de regras
que estabelecam um plexo de deveres im-
postos ao magistrado: de esclarecimento, de
prevengao, de auxilio e de didlogo'¥). Assim,
tais deveres sdo consagrados em artigos espe-
cificos do ordenamento juridico portugués, e
nao extraidos da cldusula geral da cooperag¢ao
presente no art. 72 do NCPC (portugués).

Destaca-se que tal delimitacdo evidencia
os limites do principio, deixando-os relati-
vamente claros, o que leva o juiz a pautar a
sua atuagdo apenas em consondncia com as
concretizagdes normativas legais.

Essa restri¢do ocasiona um grande empo-
brecimento de aplicabilidade a maxima da
cooperagdo, pois, de acordo com Costa e Silva,

(12) GREGER, Reinhard. Cooperagao como principio proces-
sual. Revista do Processo, Sao Paulo, n. 206, p. 212, abr.
2012.

(13) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 65.

(14) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 66.

“ao exigir-se uma norma de concretizagdo,
amputa-se este principio do seu espago natural
de actuag¢do: o de impor uma intervengao jus-
tificada diretamente por uma justa composi¢ao
do litigio”(1?),

Defendendo uma posi¢do que amplia os
horizontes de aplicacio da maxima da coo-
peracao, Fredie Didier, corretamente, afirma
que “a eficdcia normativa do principio da
cooperac¢do independe da existéncia de regras
juridicas expressas”(1), Na linha de Humberto
Avila'”, Fredie Didier confere ao principio da
cooperacdo eficicia normativa direta capaz de
impor e tornar devidas condutas necessdrias
a obtengao de um processo leal e cooperativo,
mediante substancial cooperacdao entre as
partes e o juiz.

O estado ideal de coisas que o principio da
cooperagdo busca promover é a transformagao
do ambiente processual em uma comunidade
de trabalho('®, ou seja, a sua buissola deve ser
atransformacdo do processo em uma comuni-
dade de didlogo, para, dentre outros objetivos,
mitigar as desigualdades processuais, valorizar
a primeira instancia e alcangar a tdo almejada
justa composi¢ao do litigio.

Apesar de o principio da cooperagdo ja ter
reconhecimento jurisprudencial e implicito
pela doutrina brasileira, faz-se mister enfatizar
o grande salto qualitativo dado pelo projeto
de NCPC brasileiro, ao prevé-lo expressa-
mente no rol dos principios estruturantes do
processo!?).

(15) SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da
irrelevéncia da vontade na interpretagao e nos vicios do
acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 591-592.

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
16. ed. Salvador: JusPODVIM, 2014. vol. 1, p. 91.

(17) AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios:
de definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da
Cooperacdo no Direito Processual Portugués. Lisboa:
Wolters Kluwer, 2010. p. 51.

Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

(16

=

(18

=

©
L
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Desse modo, acreditamos que o art. 62 do
projeto deve ser dotado de eficicia normativa
direta suficiente, para dar suporte a todo leque
de situagdes que devem ser acobertadas pelos
reclames da participagdo, da lealdade e do ideal
cooperativo de processo, dando um maior
conteudo ao principio da cooperagio.

Acontece que os principios, segundo Hum-
berto Avila®??, possuem ainda uma eficcia
indireta, quando atuam por meio da inter-
mediacdo de outras normas. Nessa faceta
da eficicia da cooperagdo, as regras exercem
um papel fundamental, pois possuem uma
func¢io definitéria em rela¢dao ao principio
da cooperac¢io, na medida em que definem e
delimitam os comportamentos e condutas a
serem adotados no intuito de concretizar as
finalidades estabelecidas pelo principio.

O projeto, nessa seara, poderia ter dado
passos mais largos, pois nao sistematizou o
plexo de regras que definem o principio da
cooperagdo de forma correta no que concerne
aos deveres de esclarecimento, prevengdo, au-
xilio e consulta, pois tratou o tema de maneira
esparsa®?"), como ainda acontece no CPC atual.

De todo modo, impoe-se enfatizar, neste
momento, que, a partir da positivacao do
principio em comento, deverd haver alteracao
do modo de atuar do magistrado perante o li-
tigio, imunizando-o do possivel autoritarismo
judicial. E o que preleciona Mariana Franga
Gouveia??):

Quanto mais se defender a postura colabo-
rante do magistrado mais autoritarismo lhe
retiraremos. Uma magistratura obrigada
pela colaboragdo é a concretizagdo de uma

(20) AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: de
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. rev.
e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 97.

(21) No mesmo sentido: RAATZ, Igor. Colaboracao no

processo civil e o projeto do novo Codigo de Processo

Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, n. 192, p. 32,

fev. 2011.

GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes do juiz civel na

acdo declarativa. Julgar, Lisboa: Associacdo sindical

dos juizes portugueses, n. 1, p. 56, 2007.

—
N
N

—

justica préxima ao cidadio, de uma justica
ao seu servico. Uma justica de igualdade
entre todos os homens, independentemente
de sua posi¢do concreta.

Nesse contexto, demonstraremos a seguir
que o principio da coopera¢ao impde ao juiz
um feixe de deveres, visando a democratiza¢do
do processo, impondo-lhe limites e pautando
sua conduta pela diligéncia e responsabilidade
quanto a fungao de prestar tutela jurisdicional.

3. Dever de esclarecimento

O dever de esclarecimento tem por escopo
primordial aproximar o juiz da realidade, evi-
tando uma decisdo baseada em informagdes
incompletas?®. Dai resulta que sempre que
o juiz tiver dividas a respeito das argumenta-
¢oes, das alegacoes, dos pedidos ou quaisquer
posigdes em juizo expressadas pelas partes, terd
o julgador o poder-dever de pedir o esclareci-
mento de tais pontos obscuros ou deficientes,
0 quanto antes, 0 que torna o processo mais
transparente e legitimo.

O termo “esclarecer” pressupde uma pre-
disposi¢ao reciproca dos sujeitos processuais
em dialogar e disponibilizar o mdximo de
informacoes para a justa solugao do caso®4,
para que o juiz possa arredar quaisquer davi-
das diante das situagdes de falta de clareza do
raciocinio discursivo®. Assim, o tribunal tem
o dever de se esclarecer junto as partes, e, em
contrapartida, estas tém o dever de responder
ao pedido de esclarecimento 9.

O dever de esclarecimento é, pois, um instru-
mento importante, para aquilatar as desigual-
dades das partes, privilegiando o principio da

(23) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 65.

(24) CAMPOS, Alyson Rodrigo Correia. “Principio da Coope-
racdo. Uma perspectiva heraclitana no processo civil”.
Questbes atuais sobre 0s meios de impugnagao contra
decisées judiciais. Coordenador Leonardo Carneiro da
Cunha. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 32.

(25) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 64.

(26) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 65.
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paridade de condi¢des, bem como para inibir
decisdes que extinguem o processo por questoes
meramente formais.

A principal limitagdao imposta ao dever de
esclarecimento € a linha ténue que separa a
imparcialidade da parcialidade judicial. Um
primeiro ponto que precisa ser esclarecido é
que o escopo direto do dever de esclarecimento
ndo é auxiliar da parte hipossuficiente, atuagao
mais associada ao juiz paternalista do modelo
inquisitivo, o qual despotencializa a fun¢io
do advogado no processo.

O ntcleo de atuagao do dever de esclareci-
mento ¢ delimitado por seu préprio conceito,
pois a operacionalidade do poder-dever em
causa s6 deve ser exercido, quando importa
que algo deva ser esclarecido ou clarificado.
Desta feita, a principal preocupacao do juiz co-
operativo é potencializar o exercicio diligente
e efetivo da liberdade das partes, esclarecendo
todas as alegacdes por meio da rede de didlogo
que tal dever impde.

Somente na situacdo em que a deficiéncia
e a obscuridade do material fatico e de direito
tiverem sido resultado dos articulados (das pecas
processuais) de uma parte hipossuficiente,
como acontece na maioria dos casos, o dever
de esclarecimento ganhard um plus funcional,
pois, além de esclarecer as duvidas do julgador
a respeito da verdade dos elementos féticos
e juridicos, desempenhard um importante
papel assistencialista, equilibrando o prato da
balanca para o litigante débil.

Nesses casos, entdo, a atuacdo judicial,
além de buscar o melhor acertamento fitico
possivel, aprimorando as alegagdes das partes,
desempenhard, de forma indireta e sem com-
prometer sua imparcialidade, uma essencial
funcao de cardter assistencial na concretizagdo
da paridade de condigdes entre as partes.

Nesse sentido, o magistrado nao coloca
em xeque sua imparcialidade, uma vez que tal
dever nao incide somente a favor da parte com
melhores condi¢des econdmicas ou técnicas,
mas, sim, em face de qualquer questao que

demande ser esclarecida, para proporcionar
um julgamento mais adequado a causa®”),

No ordenamento portugués, o dever de
esclarecimento estd previsto no art. 72, 2¢ do
NCPC, com a seguinte redac¢do:

Ojuiz pode, em qualquer altura do processo,
ouvir as partes, seus representantes ou man-
datdrios judiciais, convidando-os a fornecer
os esclarecimentos sobre a matéria de fato
ou de direito que se afigurem pertinentes e
dando-se conhecimento a outra parte dos
resultados da diligéncia.

Jd no projeto de NCPC brasileiro, ndo houve
a correta sistematiza¢do dos deveres oriundos
da coopera¢dao em um mesmo artigo. O dever de
esclarecimento, portanto, deverd ser extraido
da cldusula geral da cooperagdo (art. 62 do
NCPC) e das regras esparsas presentes no pro-
jeto de NCPC, como o art. 491, que assevera
que o juiz — a titulo de inspec¢do judicial, de
oficio ou a requerimento da parte — pode, em
qualquer fase do processo, inspecionar pessoas
ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que
interesse a decisdo da causa.

E preciso salientar que tal artigo nao remete
a uma situac¢ao juridica de mera faculdade (“o
juiz pode”), mas a um poder-dever, de cardter
ndo opcional, ou seja, uma vez havendo déficit
factual, a atuacdo do juiz deve ser obrigatéria.

Tal situacdo se da, pois tal prerrogativa
nao é concedida ao tribunal no seu interesse
exclusivo, mas também no interesse das partes
no descobrimento da verdade procurada®®.

Outra regra do projeto de NCPC ¢ o art.
139, VIII, que institui que ao juiz incumbe
determinar, a qualquer tempo, o compare-
cimento pessoal das partes, com intento de
inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese
em que ndo incidird a pena de confesso. Tal de-
terminagdo visa a que o juiz tenha um melhor

(27) RAATZ, Igor. Colaboracao no processo civil e o projeto
do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
Sao Paulo, RT, n. 192, p. 51, fev. 2011.

(28) SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da
irrelevédncia da vontade na interpretacdo e nos vicios
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 606.
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entendimento dos argumentos das partes, para
que emita uma decisao baseada na verdade, um
dos elementos essenciais da justica da decisao.

Faz-se importante, ainda, neste momento,
delimitar o objeto do dever de esclarecimento,
respondendo a seguinte indagacdo: quais
matérias podem ser esclarecidas pelo juiz? A
resposta deve ser no sentido de englobar tanto
o material fatico alegado pelas partes quanto

as questoes de direito.

No plano fatico, o juiz devera obter es-
clarecimentos referentes as alegacdes dos
fatos da causa, com o escopo de clarificar, o
maximo possivel, o seu entendimento com
vistas a uma perfeita compreensao da causa e
para formar o seu convencimento da melhor
maneira possivel. Jd no que atine as questoes
juridicas, o juiz, quando necessario para a justa
composicao do litigio, deverd requerer escla-
recimentos a respeito da posi¢cao das partes
quanto aos fundamentos de direito do pedido
e das excecoes®”,

Fredie Didier, analisando o dever de escla-
recimento nessa Otica, assevera que, quando
o magistrado encontrar-se em duvida a
respeito do preenchimento de um requisito
processual de validade, deverd providenciar
o esclarecimento da parte envolvida, em vez
de determinar, de forma imediata, a conse-
quéncia prevista em lei para tal irregularidade
processual, como a extingdo do processo sem
resolugao de mérito?),

E capital salientar, ainda, que a atividade do
juiz no pedido de esclarecimento de fatos e de
direito deve ser englobada em um “dever geral
negativo de proibicao de decisdes surpresa”),

(29) FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil:
Conceito e Principios Gerais. 2. ed. Coimbra: Almedina,
20009. p. 165.

(30) DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
16. ed. Salvador: JusPODVIM, 2014. vol. 1, p. 92.

(31) DEL CLARO, Roberto. Dire¢do Material do processo.
Tese de Doutoramento da USP, 2009, Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/
tde-03062011-163744/pt-br.php> Acesso em: 23 jun.
2013, p. 17.

Assim, sempre que o juiz exercite o dever de
esclarecimento, deve dar ciéncia do resultado
de tais providéncias a ambas as partes.

Outra questao é o limite temporal de apli-
cagao de tal dever. De forma direta, o juiz tem
o dever de proporcionar a transparéncia e a
clareza o mais breve possivel 32, Isso implica
uma atitude responsabilizante do julgador que,
durante todo o iter do procedimento, deve
primar pela clarificagdo e pela transparéncia do
material fatico e de direito, assim que perceber
a necessidade de um esclarecimento, para que
o exercicio dos demais deveres de coopera¢io
nao possa ser obstaculizado por outros limites
a eles impostos, sendo a audiéncia prévia o
momento mais apropriado para o exercicio
de tal dever.

4. Dever de consulta ou dialogo

O dever de consulta é delineado por Tei-
xeira de Sousa como um dever de carater
assistencial do tribunal perante as partes, de
tal maneira que o tribunal nao pode decidir
uma questao de fato ou de direito, mesmo
que seja de conhecimento oficioso, sem que
as partes tenham tido a possibilidade de se
pronunciarem e de influenciarem a respeito
do destino da causa®?.

Para a correta compreensdo do dever de
consulta, é necessdrio estabelecer um didlogo
com o principio do contraditério e perceber
que a evolucdo percorrida pelo contraditério
se imbrica com a concretizagdo do dever de
didlogo.

A trajetdria tragada pelo contraditério é
bem atipica e marcada por evolugdes e in-
volugdes. O cendrio social da Idade Média
conformou uma acep¢ao dialogal do con-
traditério, que estruturou um processo de

(32) CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo
moderno: contraditério, protecdo da confianca e vali-
dade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 305.

(33) SOUSA, Miguel Teixeira de. Introducdo ao processo
civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 2000. p. 66.
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cariz econdmico voltado a descoberta de uma
verdade provével, com altas doses de didlogo
na solu¢ao do caso concreto®4).

Ocorre que, com o surgimento da Idade
Moderna, a compreensio do contraditério
ird sofrer uma grande involugdo, passando a
ser concebido sob uma dptica estritamente
mecanica, de contraposi¢oes de teses (dizer-
-contradizer), como uma mera garantia formal
de bilateralidade da audiéncia®>, inserido em
um processo assimétrico em que o juiz buscava
a solugdo do litigio, solitariamente, enfra-
quecendo a concep¢ao comparticipativa do
contraditério dos moldes da Idade Média3®).

Essa concepgdo logo se mostrou ultrapas-
sada, pois o contraditério estético, de cunho
l6gico formal, ndo era suficiente, para ser a
trave-mestra do moderno processo civil, que
prima pela participagdo, pela previsibilidade
e pela possibilidade de influéncia efetiva de
todos os sujeitos processuais.

E com a consolidagao de um Estado Demo-
cratico de Direito, portanto, que consubstancia
o terreno ideal para a ampliacdo da nogao de
contraditoriedade e para refutar a ideia de atos
repentinos e inesperados por parte de um
6rgao publico que aplica o direito.

E dessa conjuntura que surge o principio
da coopera¢io na sua faceta “dever de did-
logo”, para atualizar e dinamizar o conceito
do contraditério, ressuscitando a esséncia da
concepgao medieval, injetando a previsibilida-
de, participagdo e influéncia como elementos
essenciais desse novo rosto do contraditdrio.

(34) MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil:
pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
20009. p. 79-82.

THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle Coelho.
Uma dimensao que urge reconhecer ao contraditério
brasileiro: sua aplicacao como garantia de influéncia,
de nao surpresa e de aproveitamento da atividade
processual. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, n. 168,
p. 109-110, fev. 2009.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragcdo no processo civil:

pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sao Paulo: RT,
2009. p. 84-90.

(35

(36

Nl

Destarte, é por meio da interagdo entre
o principio da coopera¢io e o principio do
contraditério que surge a ideia de proibicao
de decisoes surpresas.

Tal principio consubstancia, formalmente,
uma nova face do tradicional principio do
contraditdrio, transformando a tradicional
estrutura vertical do processo em uma “estru-
tura horizontalizada”, mutacao esta que resulta
de uma adaptagdo daideia do contraditério em
um verdadeiro afloramento do principio da
cooperagio entre as partes e o juiz>”).

O dever de didlogo deve ser visto, entio,
como uma verdadeira “atualizacdo do prin-
cipio do contraditério”®). H4, assim, um
real resgate da concepgdo, que passa a ga-
rantir as partes a influéncia efetiva no juizo
e redimensiona uma acep¢ao mais ampla do
contraditério.

Consequentemente, o contraditério é de-
vidamente relido, representando uma faceta
evoluida e fortificada da dimensao medieval,
inserindo também o juiz como sujeito do
contraditdrio e criando uma verdadeira mesa-
-redonda de didlogo entre as partes e o juiz.

O contraditdrio é alcado a condi¢do de pilar
de uma concep¢ao democratica de processo®”,
tornando tdo trilateral quanto possivel o de-
bate das questdes de fato e de direito no curso
do processo.

Percebe-se, assim, que a intera¢do entre os
sujeitos processuais por meio do didlogo sobre
todos os atos e fatos componentes do processo
tem o condao de ampliar o quadro de analise,
reduzindo consideravelmente o risco de opinides
preconcebidas e beneficiando a construgdo de
um juizo ponderado, transparente e aberto.

(37) GRAZIOLI, Chiara. La terza via e il giudice program-
mato: spunti sistemicit. 2008. Disponivel em: <www.
judicium.it> Acesso em: 10 maio 2013, p. 13.

(38) BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo
civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 55.

(39) RAATZ, Igor. Colaboragdo no processo civil e o projeto

do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
Sao Paulo, RT, n. 192, p. 193, fev. 2011.
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No contexto desse plexo de inovagdes, o
contraditério passa a ser a plataforma de susten-
tagdo de um modelo cooperativo de processo,
passando a ter estatura constitucional, sendo
fundamental para a concretizagdo do processo
justo e equitativo.

O direito comparado apresenta enunciados
pretensiosos no que atine a proclamacao
dessa posi¢ao do juiz no processo, sendo uma
tendéncia dos novos ares do Processo Civil
o redimensionamento do contraditério e a
consagracao do dever de didlogo.

No Cédigo de Processo Civil Francés, por
exemplo, o dever de consulta estd expresso
no art. 169, que impde ao juiz, em todas as
circunstancias, a ativa¢ao prévia do contra-
ditério, inclusive no que concerne a adogao
de questao de direito nao contida na peticao
inicial, inclusive as de ordem publica“?,

O ordenamento alemdo é paradigmatico
nessa seara, pois consagra tal principio, pri-
meiramente, na alinea 22 do § 139 da ZPO:

Caso exista um ponto de vista que nao tenha
sido reconhecido pela parte ou que tenha
sido considerado como irrelevante, pode
o tribunal fundar sua convic¢do sobre os
mesmos desde que advirta as partes e lhe
outorgue a possibilidade de se expressarem a
respeito salvo se tratar de questao secunddria.
(tradugdo livre)

A presente alinea é considerada um co-
rolario do julgamento justo e assevera que a
corte deve chamar a atencao das partes para
qualquer fator que avalia de forma diferente,

(40) Art. 162 do Codigo de Processo Civil francés: “O juiz
deve, em todas as circunstancias, fazer e observar
ele mesmo o principio do contraditério. Ele nao
pode considerar, na sua decisao, as questoes, as ex-
plicagdes e os documentos invocados ou produzidos
pelas partes a menos que estes tenham sido objeto
de contraditério. Ele ndo pode fundamentar sua de-
cisao em questoes de direito que suscitou de oficio,
sem que tenha, previamente, intimado as partes a
apresentar suas observagoes.” (In: DIDIER JR., Fredie.
Fundamentos do Principio da Cooperagao no Direito
Processual Portugués. Lisboa: Wolters Kluwer, 2010.
p. 17).

protegendo as partes contra as decisdes descon-
certantes (“bewildering decisions”) ou decisdes
por emboscada (“ambush decision”)“V,

O direito germanico estende, ainda, a
proibicdo de surpresa as matérias que podem
ser conhecidas de oficio (alinea 32 do § 139
da ZPO). De acordo com tal texto legal, o
tribunal deve consultar as partes sempre que
forem realizados atos de oficio, seja em relacao
a questdes de direito ou de fato, garantindo
sempre a manifestacdo das partes, para que a
influéncia sobre a decisio seja garantida. Vale
salientar ainda que, mesmo quando o ponto
de vista a ser enveredado pelo juiz é completa-
mente contrdrio ao das partes, o contraditério
deve ser ativado“?.

Em Portugal, o dever de consulta estd consa-
grado no art. 3%, n. 32, do NCPC, o qual dispoe
que o tribunal deve consultar as partes sempre
que pretenda conhecer de matéria de fato ou de
direito sobre a qual aquelas ndo tenham tido a
possibilidade de se pronunciarem.

Na Itélia, tal principio foi incluido com a
recente reforma de 2009, que consagrou, nos
arts. 101 e 183 do “Codice di Procedura Civile”,
o principio da proibicao da “sentenza di terza
via’, “deicisioni solitarie” ou “solipsisticamente
adoptada”*?), que veda a tomada de decisdes
surpresas pelo juiz.

Ha muito se defende essa nova faceta do
contraditério no direito brasileiro, por meio
de uma leitura constitucional do contraditdrio.

(41) HAAS, Ulrich. The Relationship between the judge and
the parties under German law. Reforms of Civil Pro-
cedure in Germany and Norway. Edit by: Volker Lipp
and Halvard Haukeland Fredruksen, Mohr Siebeck,
201, p. 95.

RAGONE, Alvaro J. Pérez; PRADILLO, Juan Carlos
Ortiz. Cédigo Procesal Civil Aleman (ZPO). Traduccion
con un estudio introductorio al proceso civil aleman
contemporaneo. Incluye articulos de Hanns Pritting
y Sandra De Falco, 2006. Disponivel em: <www.kas.
de.> Acesso em: 23 mar. 2013, p. 52.

CONSTATINO, Roberta. Principio del contraddittorio
e decisioni della “terza via”. Contabillita-pubblica.it.
Disponivel em: <http://www.contabilita-pubblica.it/
Archivio11/Dottrina/Costantino.pdf> Acesso em: 9
jun. 2013, 2012, p. 1.

(42

—

(43

=
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Mas, é o projeto de NCPC brasileiro que vem
expressamente entrever o contraditério dina-
mico, contemplando uma “imbrica¢do entre o
dever de consulta e o direito de participa¢ao
ou colaboragio das partes”“4,

No projeto de NCPC, temos dois artigos
vetores do dever de didlogo: enquanto o art.
9 assevera que nao se proferird sentenca ou
decisdao contra uma das partes, serm que esta
seja previamente ouvida, salvo se tratar de
tutela antecipada de urgéncia e das hipdteses
de tutela de evidéncia previstas no c6digo”,
o art. 10 preconiza que, “em qualquer grau
de jurisdi¢do, o 6rgao jurisdicional ndo pode
decidir com base em fundamento a respeito
do qual nao se tenha oportunizado manifes-
tagdo das partes, ainda que se trate de matéria
apreciavel de oficio”.

A férmula da redagao dada pelo legislador
ao art. 10 do projeto do NCPC foi correta, pois
fomenta a ativagdo do contraditério prévio
sempre que o juiz decida, com base em algum
fundamento, que nao tenha havido participa-
¢ao das partes.

Defendemos ainda que, sempre que o juiz
dispensar a aplicagdo do contraditdrio, por
manifesta desnecessidade, para evitar a pratica
de atos intuteis, deverd motivar a sua decisao,
pois o juiz ndo estd submetido a uma mera
faculdade juridica, mas a uma verdadeira obri-
gacdo censuravel com um vicio in procedendo.
H4 um vinculo no exercicio do poder decisério
do juiz, cuja inobservancia é sancionada pela
nulidade da sentenca prolatada em violagao
ao contraditdrio.

Importa notar que o dever de didlogo deve
englobar, no seu raio de incidéncia, tanto as

(44) RAATZ, Igor. Colaboragao no processo civil e o projeto
do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo,
Sao Paulo, RT, n. 192, p. 32, fev. 2011.

(45) Art. 92 Nao se proferird decisdo contra uma das par-
tes sem que esta seja previamente ouvida. Paragrafo
Unico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela
antecipada de urgéncia; Il — as hipdteses de tutela
antecipada da evidéncia previstas no art. 306, incisos
Il'e lll; 1l - a decisao prevista no art. 716.

questdes de fato quanto as questdes de direito.
Nessa quadra, ganha relevancia a andlise da
maxima do jura novit curia, que determina
que, contanto que se respeite o “objet du litige”,
de acordo com a moldura endoprocessual
delineada pelas partes“®, o juiz pode levar
em consideracio questdes de direito que lhe
parecam apropriadas, apesar de nao suscitadas
pelas partes, e julgar a causa, nao estando o
julgador confinado a alegacdo de direito feita
pelas partes”),

Antigamente, havia uma divisao de tarefas
estanques entre o juiz e as partes. Estas se
preocupavam, exclusivamente, em provar
os fatos ja alegados, ao passo que aquele se
restringia a fazer a subsun¢dao do material
fatico ao texto normativo considerado por
ele o juridicamente mais adequado ao caso.

Tal realidade nao se justifica mais em um
terreno cooperativo. Montesano assevera que
os novos ares do contraditério nao eliminam
ou atenuam o principio fundamental do
“iura novit curia”, pois o juiz continua a ter o
poder-dever de identificar a regra aplicavel em
questdo, ndo estando vinculado as definicoes
legais da causa propostas entre as partes(s).

No entanto, o “iura novit curia” recebe uma
nova conformacao pratica, pois o contraditdrio
afeta 0 modo e o tempo adequados do exer-
cicio desse poder-dever”). A concretizagao

(46) A indagacao de direito sofre constrangimentos endo-
processuais que atinam com a configuragao factoldgica
que as partes pretendam conferir ao processo. (Ac.
1860/07.0TVLSB.S1, rel. Santos Bernardino, julgado
em 11.3.2010, disponivel em: <www.dgsi.pt> Acesso
em: 5 abr. 2013.)

Ac. 2005/03 do STJ, rel. Gabriel Catarino, julgado em
27.9.201, disponivel em: <www.dgsi.pt> Acesso em:
5 abr. 2013.

O principio do jura novit curia esta consagrado no
art. 52, n. 3, do NCPC portugués, o qual estabelece
que o juiz ndo esta sujeito as alegacdes das partes
no tocante a indagacao, interpretacao e aplicacao das
regras de direito.

MONTESANO, Luigi. La garanzia costituzionale del
contraddittorio e i giudizi civili di “terza via”. Rivista
di Diritto Processuale, n. 55, p. 929, 2000.

(47

(48

=

(49
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do principio da cooperagdo acarreta um redi-
mensionamento da maxima “iura novit curia’,
fazendo com que o juiz consulte previamente
as partes e colha suas manifestagdes a respeito
do assunto, antes de aplicar o direito ao caso
concreto®”. Nesse ponto, a trilateralidade da
decisao é fundamental, para tornd-la legitima.

Outra importante manifestagdo do dever
de didlogo é no que atine a necessidade de
motivacao das sentencas, a qual deve conter
uma completa andlise das razoes arguidas e
debatidas pelas partes, para encontrar a solu-
¢do0 da controvérsia, pois a justificagdo da as
partes a possibilidade de controle da decisido
jurisdicional.

H4, assim, no modelo cooperativo, uma
“assimetria condicionada” no momento da
decisdo judicial, que obriga o juiz a valorizar
o didlogo exercido durante todo o procedi-
mento, devendo analisar todos os argumentos
enfrentados durante todo o arco processual®),

A obrigacdo do juiz em motivar a sua deci-
sdo, portanto, é resultante do Estado Constitu-
cional e de uma visao cooperativa do processo,
pois uma sentenca devidamente motivada
funciona como um comprovante de exercicio
do contraditério, de forma a atestar que o juiz
levou em considera¢ao todos os argumentos
utilizados pelas partes.

Nessa senda, hd uma confluéncia nitida
entre a colaboragdo e a seguranca juridica, pois
um processo pautado na légica cooperativa é o
mais apto e capaz de tornar a decisao judicial
cada vez mais cognoscivel®?, transparente e
democratica.

(50) CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no
Estado Constitucional e os fundamentos do projeto
do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista
de Processo, Sao Paulo, RT, n. 209, p. 360, jul. 2012.

PEIXOTO, Ravi. Rumo a constru¢ao de um processo
cooperativo. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, n.
219, p. 96, maio 2013.

GROSS, Marco Eugénio. A colaboracéo processual
como produto do Estado Constitucional e as suas
relagoes com a seguranca juridica, a verdade e a mo-
tivacdo da sentenca Revista de Processo, Sao Paulo,
RT, n. 226, p. 124, dez. 2013.

(51

=

(52

—

5. Dever de prevencao

O dever de prevencao é dirigido ao tri-
bunal perante as partes com uma finalidade
claramente assistencial, pelo que nao implica
qualquer dever reciproco destas diante do tri-
bunal. Assim, em face de tal dever, o julgador
vé-se incumbido de prevenir as partes sobre
eventuais deficiéncias ou insuficiéncias de suas
alegacoes ou pedidos®®?.

E tais déficits ocorrem em razao de a nar-
racao dos fatos realizada pelas partes, para o
cumprimento do seu 6nus de alegacdo, ser
um processo criativo e complexo, que ndo ¢é
realizado de forma passiva ou neutra®® e que
suporta os reflexos de diversos fatores, que
podem ser de ordem técnica ou econdmica.

Por essa razdo, um modelo cooperativo exige
um perfil de um juiz dindmico e colaborante
na busca da verdade e na garantia da paridade
de condi¢oes entre os litigantes, e tal intento
s6 serd alcangado, se o dever de prevengao for
concretizado, para que o juiz possa aconselhar
as partes a exercitarem a sua liberdade da forma
mais eficiente e efetiva possivel.

O juiz ndo é mais um sujeito estranho em
relacdo a formagao dos fatos da causa, nao é
mais um mero arbitro, é, afinal, um “colabora-
dor” das pretensdes dos litigantes, ou melhor,
do préprio processo®?.

Uma concretizagao nitida do dever de pre-
ven¢ao se dd no instituto da emenda a peti¢ao
inicial. Jd no atual CPC, h4 forte interpretacdo
doutrindria e jurisprudencial que advoga que
s6 had legitimidade no indeferimento da peti-
¢ao0 inicial, caso o juiz tenha dialogado com a
parte a respeito do problema por ela verificado,
devendo preveni-las das falhas e vicios que a

(53) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 57-66.

(54) TARUFFO, Michele. Narrazioni processual. Revista do
Processo, Sao Paulo, TR, n. 155, p. 95, jan. 2008.

(55) MACHADO, Antonio Montalvdo. O dispositivo e os
poderes do Tribunal & luz do novo Cédigo de Processo
Civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 160.
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referida peca detenha e concedendo a oportu-
nidade de correcio dos defeitos, para que s6
assim seja possivel o indeferimento(*®).

A auséncia do didlogo, nessa hipdtese,
pode gerar um circulo vicioso de propositura
de sucessivas emendas intteis. A corre¢do da
peti¢do, portanto, nao pode ser feita solita-
riamente pela parte, mas pela transparéncia e
pela comparticipag¢ao, sendo certo que o juiz
deve indicar, de forma clara e precisa, os vicios
a serem sanados, para que a a¢ao se torne util.

O projeto de NCPC evolui nitidamente
nesse sentido, ao redimensionar a emenda a
peticdo inicial sob um prisma cooperativo. O
projeto concretiza uma das manifestagdes do
dever de prevencao, ao estabelecer, no art. 322,
que é dever do juiz, caso verifique que a peticao
inicial nao preenche os requisitos legais ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento do mérito, determinar
a emenda ou a complementac¢do da peticao
inicial, indicando com precisdo o que deve ser
corrigido ou completado.

Um aspecto criticdvel desse artigo é a
nao extensao a parte ré da possibilidade de
emendar, corrigir ou complementar a sua
contesta¢do, o que faz gerar uma violagao
clara a isonomia entre as partes, como também
empalidece o principio da cooperagao.

Jé no que atine a faceta do dever de pre-
vengao relativa a possibilidade de alteragao do
pedido e da causa de pedir, o projeto deixa de
dar passos rumo a constru¢dao de um modelo
cooperativo.

O projeto aprovado pela Camara dos
Deputados estabelece regras excessivamente
preclusivas, ao manter a veda¢ao a alteracao
do pedido e da causa de pedir pelo autor sem
a anuéncia do réu, depois da estabilizacao da

(56) MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construcao
de um processo civil cooperativo: o Direito processual
civil no marco tedrico do formalismo - valorativo. Tese
de Doutoramento, UFRS, 2007. Disponivel em: <http://
www.lume.ufrgs.br/handle/ 10183 /13221 ?show=full>
Acesso em: 12 jan. 2013, p. 79.

demanda (até a citagdo), somente admitindo
a mudanga com a concordancia do réu até o
saneamento do processo, conforme o art. 330
do projeto.

Essa estrutura excessivamente rigida im-
pede que a cooperagao possa dar os seus reais
contributos para a utilidade e a efetividade da
a¢ao, como acontece no ordenamento alemao.

Essa opgao do legislador deve ser criticada,
pois o processo civil moderno caminha para
uma ideia de flexibilidade e de porosidadade.
Os fatos devem poder chegar ao processo mais
tarde, sob pena do excesso de preclusdo fechar
as portas para a justica. E nitida, portanto, a
timidez da reforma no campo da flexibiliza-
¢ao do o6nus de alega¢do, que nao permite a
introdugdo de fatos essenciais que brotam da
instru¢ao do caso.

Assim, o projeto de NCPC brasileiro nao
estd em consonancia com essa ideia de malea-
bilidade, tal como ocorre nos sistemas inglés
e alemdo, em que se concede ao tribunal uma
flexibilidade considerdvel neste dominio,
facultando-se ao juiz a possibilidade, de forma
relativamente ampla, de solicitar as partes,
no decurso da instincia, novas informagdoes
factuais®”).

A estrutura alema, por exemplo, viabiliza
a modifica¢do da alteragdo fética por ter uma
estrutura da acdo flexivel, de tal maneira que o
processo esta sujeito ao principio da unidade,
e ndo ao da eventualidade®®, como ocorre
no Brasil.

Segundo Paula Costa e Silva®?, essa ca-
racteristica:

(57) GOUVEIA, Mariana Franga; GAROUPA, Nuno; MA-
GALHAES, Pedro; CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-
-FERREIRA, Joao P.; DIAS, Lucinda; GUERRA, Patricia.
Justica Econémica em Portugal. O sistema Judiciario.
Estudo encomendado pela Associagdo Comercial de
Lisboa a Fundagao Francisco Manuel dos Santos, 2012.
p. 319.

(58) SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da
irrelevédncia da vontade na interpretacdo e nos vicios
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 593.

(59) Ibidem, p. 594.
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Tem reflexo direto no modo como o legis-
lador desenhou a tramita¢do. Poucos sao
0s atos sujeitos a um prazo, que é fixado de
acordo com o prudente arbitrio do tribunal.
E mesmo quando a pritica do ato depende
de prazo, o respectivo decurso ndo determi-
na uma imediata preclusdo do que poderia
ter sido deduzido e nao foi. Apenas se im-
pede a dedugdo de nova matéria de facto ou
de direito quando os autos sdo conclusos ao
juiz para que seja lavrada a decisao.

No que se refere a possibilidade de alteracao
do pedido, igualmente, o projeto de NCPC
nada evolui nesse sentido. E, mais uma vez, a
visao de futuro pode ser encontrada no orde-
namento alemao, que redimensiona o princi-
pio do pedido a uma visdo comparticipada e
dialogal, ao permitir que o juiz em didlogo com
as partes possa sugestionar a alteragdo do pedido
com o intento de tornar a agdao 1itil.

Assim, o CPC alemdo permite no § 263
que, logo que se produza a litispendéncia, o
pedido possa ser alterado ou tolerado, quando
o réu autoriza, ou quando o juiz considerd-la
pertinente (tal atuacdo deve ser interpretada
em conjunto com o principio da cooperagao,
com a proibicao de decisdes surpresas e com
0§ 296).

Essas caracteristicas do modelo cooperativo
alemdo permitem que o juiz, de forma correta,
ao nosso sentir, dialogue com as partes, che-
gando, até mesmo, a sugerir uma adequagao
do pedido feito pela parte com o fulcro de
tornar a a¢do util, privilegiando as decisoes
de mérito, a justa composicio do litigio e a
economia processual.

Agindo dessa forma, o juiz colabora, para
que as partes se pronunciem de maneira mais
completa possivel, fazendo com que as mesmas
exercitem a sua liberdade da maneira mais
efetiva, clara e transparente, sendo lamentével
que essa importante possibilidade também nao
seja vislumbrada no projeto do Novo CPC
brasileiro, pois ndo hd norma que atribua esse
poder-dever ao julgador.

6. Dever de auxilio

Barbosa Moreira jd cogitava a possibilidade
de o juiz atuar na mitiga¢do das desigualdades
substanciais entre as partes por meio da pres-
tagdo de informacdes sobre o 6nus que lhes
incumbe, convidando-as, sugestionando-as a
esclarecer e a complementar suas declaragoes
acerca dos fatos(®?,

Tal dever é concretizado no ordenamento
portugués com a reforma de 95/96 e reafir-
mado no NCPC portugués no art. 7%, n. 4. A luz
do entendimento de Teixeira de Sousa, trata-
-se do dever que o tribunal tem de auxiliar as
partes na superagao das eventuais dificuldades
que venham a impedir o exercicio de direitos
ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou

deveres processuais©").

O projeto de NCPC brasileiro ndo possui
uma cldusula geral de auxilio, tal como em
Portugal. No entanto, podemos extrair tal de-
ver da eficdcia integradora do principio da co-
operagdo consagrado no art. 62 bem como das
regras esparsas previstas no cddigo projetado.

Uma das pedras de toque do dever de
auxilio no projeto de NCPC se encontra na
Se¢do VI, que regula a exibicao de documento
ou coisa (arts. 403 a 411). Tal procedimento
concede ao juiz o poder de ordenar que a parte
exiba documento ou coisa que se encontre em
seu poder.

Nesse caso, o juiz atua como um removedor
de obstaculos, auxiliando as partes a superarem
suas dificuldades, desde que seja provado que
uma delas, por si, ndo teria como superar tal
entrave probatdrio, conforme a redagio do art.
404, 111, que assevera que o requerente deverd
expor as circunstancias em que se funda o seu
pedido, para afirmar se o documento ou a

(60) MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcdo social do
processo civil moderno e o papel do juiz e das partes
na diregao e na instrugao do processo. Revista Brasileira
Direito Processual, Uberaba, Forense, vol. 49, p. 60,
1986.

(61) SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 67.
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coisa existe, e, em caso afirmativo, se estd em
poder da parte contrédria. Importa notar que,
caso haja negativa da parte contrdria, o juiz
permitird que o requerente prove, por qualquer
meio, que essa declara¢ao ndo corresponde a
verdade (art. 405). Saliente-se, ainda, que o dever
de colaboragio engloba todos aqueles que, de
alguma forma, participam do processo, pouco
importando se € o caso de terceiro, auxiliar da
justica ou parte(®?),

Outra faceta do dever de auxilio decorre do
art. 788,111, do projeto do Novo CPC brasileiro,
pois concede ao juiz o poder dever de, em qual-
quer momento do processo, determinar que os
sujeitos indicados pelo exequente fornecam
informacdes em geral relacionadas ao objeto
da execu¢ao, como documentos ou dados que
tenham em seu poder, impondo-lhes sempre
um prazo razoavel para o cuamprimento.

Sendo assim, o dever de auxilio exerce
um papel fundamental na esfera probatdria,
pois permite que as partes tenham acesso a
documentos ou objetos que nao estejam sob
sua guarda, impedindo que sobre as mesmas
recaiam um Onus diabdlico, mesmo sendo
responsével e diligente no cumprimento dos
seus deveres.

E capital perceber que os deveres extraidos
da cooperagdo, ja esmiucados até o presente
momento, exercem um papel essencial para a
formacgdo da convicgao do julgador e para di-
rimir o quanto possivel o estado de duvida do
juiz. Ocorre que, muitas vezes, mesmo com a
utilizacdo de todo esse aparato, a parte a quem
incumbe provar determinado fato nao o faz, e
o estado de ddvida permanece.

E o nucleo da discussdo reside exatamente
no fato de que, muitas vezes, a parte ndo cum-
pre satisfatoriamente o seu 6nus, nao por falta
de comprometimento, mas em razao da difi-
culdade ou até mesmo da impossibilidade de

(62) SOUZA, Artur César de. O principio da cooperacao
no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Processo, n. 225, p. 72, nov. 2013.

fazé-lo, situacdo que gera as chamadas provas
diabélicas ou matérias mala praxis©®.

Nessas coordenadas, importa indagarmos:
como solucionar o problema da prova dificil,
impossivel ou diabélica®® no Direito Proces-
sual Civil?

Em regra, a doutrina cldssica e a maioria das
legislacdes(®> ¢ ®) adotam um posicionamento
tradicional, para responder a tais indagacdes,
e encontram como solu¢do natural para se-
melhantes problemas a consagracao de uma
“distribuigdo prévia e abstrata do 6nus da prova,
que ndo leva em consideragio as peculiaridades
do caso concreto®””, sendo uma regra fixa e
estdtica funcionando apenas como uma norma
de julgamento, onde o juiz s6 focard no onus
probandino momento de julgar o pleito, quan-
do, de fato, ird identificar a auséncia de provas,
para formar o seu convencimento.

Foi percebendo que tais sacrossantas regras
aprioristicas de distribui¢do estdtica resultam
insuficientes e inadequadas que, ainda no
século XIX, Jeremy Bentham propunha uma
solu¢do diametralmente oposta a essa rigi-
dez, ao defender que o dnus probatério deve

(63) Sdo os casos onde invariavelmente a parte nao
consegue provar os fatos que a elas sao incumbidos,
como nos casos de responsabilidade médica, na
identificacdo negativa dos fatos, alimentos provisérios
e relagdes consumeristas.

PEYRANO, Jorge W. La prueba dificil. Civil Procedure
Revue, v. 2, n. 1:86.96, 2011. Disponivel em: <www.
civilprocedurereview.com> Acesso em: 11 mar. 2013,
p. 86.

No atual ordenamento brasileiro, adota-se, no art. 333,
a distribuicao rigida do 6nus da prova, ao determinar
que cabe ao autor o encargo da prova do fato consti-
tutivo do seu direito; enquanto cabe ao réu o 6nus de
provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. Essa opcao do legislador
teve nitida influéncia da teoria de Chiovenda em razéo
de sua distribuicao estar fundada no interesse e na
oportunidade de a parte provar o fato que alegou.

(64

=

(65

(66

R

O ordenamento portugués adota também uma
distribuicéo rigida baseada na teoria das normas de
Rosenberg. A sua regulamentacao esta presente no
art. 342 do CC portugués.

HOFFMANN, Eduardo; CAMBI, Eduardo. Carater pro-
batério da conduta processual das partes. Revista do
Processo, Sao Paulo, RT, n. 201, p. 67, nov. 2011.

&)
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ser distribuido ndo pela fun¢do que os fatos
exercem no processo, mas em razdo do con-
ceito de prova mais facil (atribui-se o 6nus,
concretamente,a parte queestiver em melhor con-
digoes de provar)(©®),

E nesse posicionamento que encontramos
as raizes da teoria da distribui¢ao dos 6nus
probatérios. E somente no final do século XX,
todavia, que Jorge Peyrano ird sistematizar e
delinear um ponto de equilibrio entre as re-
gras estaticas excessivamente rigidas e a teoria
eléstica de citado autor inglés, criando mais um
instrumento, para distanciar o juiz das decisdes
por regra de julgamento.

O processualista argentino ird propor uma
« ~ . (69) » . z
concepgao menos radical'®®”, que funcionard
como um mecanismo de corre¢do de eventual
injustica decorrente da aplicagdo das regras
estdticas ao caso concreto, de tal forma que a
teoria sé se aplica, quando as normas tradicio-
nais resultarem em decisdes injustas.

Tal teoria se enquadra, ainda, no ideal de
ajustar o processo moderno, o quanto possivel,
as circunstancias do caso concreto, evitando-

-se, a0 maximo, abstra¢oes desconectadas com
a realidade(70).

Por essa razdo, acreditamos que um modelo
cooperativo de processo deve se afastar, 0 ma-
ximo possivel, deste tipo de decisao, visto que
o julgador deve sempre buscar a aproximagao
da sua decisdo com a realidade, utilizando esse
instrumento como um “ultimum remedium’,
por se tratar de uma decisao automatica e,
muitas vezes, cega do caso concreto.

Feita tal digressdo, o que importa é responder
a seguinte indagacao: a teoria da distribuicao

(68) BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales.
Buenos Aires: El Foro, 2003. p. 407.

FERNANDES, Elizabeth. A prova dificil ou impossivel (a
tutela judicial efetiva no dilema entre a previsibilidade
e a proporcionalidade). Artigo cedido pela autora no
prelo para Revista Julgar de setembro de 2013, p. 814.

BARBERIO, Sergio José. Cargas probatorias dina-
micas: ;qué debe probar el que no puede probar?
In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.) e WHITE, Inés Lépori
(Coord.). Cargas Probatorias Dinémicas. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 101.

(69

=

(70

=

dinidmica do 6nus da prova é a que mais se
coaduna com um modelo cooperativo de
processo?

E a resposta s6 pode ser afirmativa, pois,
como bem afirma Peyrano!’!), a teoria possui
intima rela¢do com um processo de corte
cooperativo, podendo ser chamada ainda de
“principio da necesséria solidariedade”, da
“efetiva colaborag¢do das partes com o 6rgio
jurisdicional” ou teoria das “cargas probatdrias
compartilhadas”

Portanto, acreditamos que a convivéncia
harmonica, de forma complementar e nio
excludente, entre as regras estdticas do dnus
da prova e a teoria da carga dindmica é uma
espinha dorsal de um modelo cooperativo de
processo, de tal forma que a dinamiza¢ao do
onus da prova, apesar de ser uma espécie de
ampliacao de poderes do juiz, ao nosso sentir,
nao é perniciosa, muito pelo contrario, é ade-
quada e salutar e tem o intento de reequilibrar
as forgas entre os litigantes, viabilizando um
processo mais igualitdrio, justo, cooperativo
e paritario.

A distribui¢o da carga de provar tem relacio,
ademais, com o dever de colabora¢ao que
tém as partes do litigio, no que compreende o
aspecto probatério do mesmo. Assim, a carga
dindmica vem ganhando um novo brilho, ao
ser analisada sob o enfoque que prega uma
ideia de solidariedade e colaboragio das partes
na etapa probatéria do processo(’?).

Essa nova dimensdo corporifica-se com
a valorizagdo da faceta subjetiva do 6nus da
prova,a qual impulsiona a parte a producio de
determinada prova, ja que a sua falta, em tese,
acarreta julgamento desfavordvel ao inerte.
Em outras palavras, no campo das regras de
conduta, o 6nus probatdrio funciona como

(71) PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas
probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.)
e WHITE, Inés Lépori (Coord.). Cargas Probatorias
Dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 20.

(72) ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil. 3. ed.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 85.
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um “catalisador da atividade probatéria das
partes”, o qual tem o escopo de incentiva-las
a cooperarem com O Processo, €, com isso,
evitam-se a falta de prova e o estado de duvida
do juiz™.

Nessa senda, o 6nus devera recair sobre a
cabeca do litigante que estd em uma condi¢ao
mais favoravel para a produgdo de prova, in-
dependentemente da posi¢ao processual das
partes ou da natureza do fato a ser provado’%).
Dessa forma, tal teoria tem o escopo de fortalecer
o papel das partes no processo e estimular a
parte que detenha as melhores condigoes de
produzir as provas imprescindiveis a justa
composigdo do litigio.

Seguindo esse enfoque, em matéria de
distribui¢do da carga probatéria, nao ha
espaco para principios inflexiveis, existindo
uma necessidade de cooperacao em matéria
probatéria, de modo que o 6nus de provar
deverd pesar sobre a parte que goza de “facili-
dade probatéria” 7>,

Em vista disso, é essencial armar o juiz com
diversos instrumentos no combate a escassez
probatéria, sendo a carga dindmica um meio
imprescindivel capaz de evitar, a0 médximo, a
formacdo de provas diabdlicas.

Daniel Mitidiero, acertadamente, extrai
a teoria do dever de auxilio, que é um dos
coroldrios da cooperagdo. O juiz deve, pois,
no exercicio de tal dever, dinamizar o encargo
probatério removendo os obstdculos e de-
sobstruindo o ifer probatério, atribuindo o
peso a quem se encontre em melhor posicao
de provar(7®),

(73) CARPES, Artur Thompsen. A Distribuicao Dindmica
do Onus da Prova no Formalismo-Valorativo. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, p. 54, dez. 2006.

PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas
probatorias dindmicas. In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.)
e WHITE, Inés Lépori (Coord.). Cargas Probatorias
Dinamicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 19-20.

Sumario n. 20882 de la Base de Datos de la Secretaria
de Jurisprudencia de la Cadmara Civil. Sentenca de
26.3.2011. Disponivel em: <http://www.infojus.gov.ar>
Acesso em: 10 ago. 2013.

(74

=

(75

=

(76

MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construcao de
um processo civil cooperativo: o Direito processual civil

Para além da experiéncia jurisprudencial, o
projeto de NCPC brasileiro, pretende consagrar
ateoria da carga dindmica no ordenamento bra-
sileiro, como se observa o texto do art. 38077,

O presente artigo possui uma redaciao que
merece aplausos. Primeiro, pelo seu carater
sistemdtico, por incluir a teoria no mesmo
artigo referente a distribuicdo estdtica. Tal con-
formagdo demonstra que a teoria s6 deve ser
aplicada em carater excepcional, respeitando
sempre a distribui¢ao tradicional.

Outro ponto essencial foi o respeito as con-
dicionantes materiais e processuais que balizam
uma correta aplica¢ao da teoria dinamica.

Uma primeira condicionante material
estd presente no § 12 do art. 380. Ela consiste
em analisar a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprimento do encargo, de
acordo com distribuigdo cldssica, ou se a parte,
a priori desincumbida de provar, encontra-se
em posicao privilegiada”®).

no marco teérico do formalismo — valorativo. Tese de
Doutoramento, UFRS, 2007b. Disponivel em: <http://
www.lume.ufrgs.br/handle/10183 /13221 ?show=full>
Acesso em: 12 jan. 2013, p. 94.

(77

~

Art. 380. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. § 12 Nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacio-
nadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo di-
verso, desde que o faca por decisao fundamentada.
Nesse caso, o juiz devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
§ 29 A decisao prevista no § 12 deste artigo ndo pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
§ 32 A distribuicao diversa do 6nus da prova também
pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tor-
nar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito. § 42 A convencgao de que trata o § 32 pode
ser celebrada antes ou durante o processo.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para constru¢ao
de um processo civil cooperativo. o Direito processual
civil no marco teérico do formalismo — valorativo. Tese
de Doutoramento, UFRS, 2007. Disponivel em: <http://

(78

N
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Dentro dessas coordenadas, Sergio José
Barberio defende que a inversio nao deve
fomentar a inércia e o marasmo do litigante
previamente onerado. Este devera provar,
fundamentadamente, que estd onerado com
uma prova diabdlica e que, apesar de todos
os esfor¢os, nao conseguiu se desincumbir do
seu Onus e, ainda, que a contraparte possui
melhores condi¢oes de prova™.

Além disso, o juiz podera se utilizar de in-
dicios, para decidir qual parte detém a melhor
condi¢do de provar durante todo o arco pro-
cessual, para que, s6 assim, possa dinamizar o
onus da prova de acordo com o caso concreto.

Outra condicionante essencial é de carater
negativo, ou seja, ela nao pode existir, para
que a carga dindmica seja vidvel. A inversdo
do 6nus, portanto, ndo pode resultar em uma
prova diabdlica reversa, caso em que a parte
onerada com a dinamizac¢io passa a encontrar
sérias dificuldades de produzir a prova, condi-
a0 expressa no § 22 do art. 380° do projeto®?),

Como bem atenta Taruffo, a inversdo do
onus da prova pode apenas deslocar o proble-
ma de uma parte para outra, colocando nas
maos do juiz a predetermina¢do da sucum-
béncia®?. Destarte, é imprescindivel muita
cautela do juiz na aplicagdo da teoria, para
que a mesma ndo seja acusada de autoritdria
e violadora da justa composi¢ao do litigio e da
igualdade entre as partes®?),

www.lume.ufrgs.br/handle/ 10183 /13221 ?show=full>
Acesso em: 12 jan. 2013, p. 95.

BARBERIO, Sergio José. Cargas probatorias dina-
micas: ;qué debe probar el que no puede probar?
In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.) e WHITE, Inés Lépori
(Coord.). Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 104.

(80) CARPES, Artur Thompsen. A Distribuicao Dinamica
do Onus da Prova no Formalismo-Valorativo. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, p. 94, dez. 2006.

(81) TARUFFO, Michele. Presunzioni, inversione, prova del

fato. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,

Milano, Giuffre, 1992, p. 750-751.

PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas

probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W. (Dir.)

e WHITE, Inés Lépori (Coord.). Cargas Probatorias

Dinamicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 96.

(79

—
0]
N

Jé as condicionantes processuais sio duas: a
motiva¢ao da decisao e a atribui¢ao do énus da
prova com a correlata oportunidade de provar.

A primeira é a motivagao, que estd presente
no § 1° do art. 380 do projeto, quando con-
diciona a aplicagao da teoria a uma decisao
fundamentada, ponto que tem o condao de
dar legitimidade & dinamizagdo.

Logo, o juiz deverd fundamentar a razdo
pela qual ndo incide a regra estatica tradicional
ao caso concreto, bem como os motivos que
levaram o julgador a considerar que a parte, a
priori desonerada, possui uma facilidade maior
de produzir a prova e ainda a auséncia da prova
diabdlica reversa.

Jé a segunda condicionante é a necessidade
de o juiz conferir a correlata oportunidade de
provar a parte que foi onerada com dinami-
za¢ao, como entrever o § 12 do art. 380 do
projeto, quando submete o juiz ao dever de
dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido, condi¢o capital
para estimular a producdo probatdria da parte.

Outro ponto medular dessa teoria é iden-
tificar qual o momento processual ideal, para
efetivar a dinamizacao.

Daniel Mitidiero aponta a audiéncia pre-
liminar como o locus ideal, para realizar a
organiza¢do prospectiva do processo em tema
de prova, de forma oral e em regime de didlogo
entre as pessoas do juizo ou, ainda, por escrito.
Destaca-se que o mesmo autor vislumbra, cor-
retamente, a possibilidade de tal dinamiza¢do
ocorrer em momento posterior, desde que seja
garantida a correlata oportunidade de provar.

Assim sendo, o presente estudo sé defende
a aplicagdo da teoria, se a mesma for feita de
forma sistemadtica e ponderada, de maneira a
cumprir todas as condicionantes acima des-
critas, com o escopo de primar sempre por
uma tutela efetiva e uma justa composicdo do
caso concreto.

7. Consideracoes finais

Diante de todo o exposto, cumpre asseverar
que o modelo processual cooperativo é o que
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mais se coaduna com os paises que estdo sob
a égide de um Estado Democrdtico de Direito, a
exemplo de Brasil e Portugal, e que tais pai-
ses ainda precisam dar saltos qualitativos na
concretizagdo de um modelo cooperativo de
processo.

O presente trabalho procurou, por meio da
andlise dos deveres oriundos da cooperacao,
contribuir com o projeto de NCPC, estabele-
cendo criticas e acertos ao projeto aprovado na
Cémara dos Deputados e fixando parametros
interpretativos para as normas legais projeta-
das no seu amago, com vistas a concretizar no
Brasil um modelo processual mais democratico
e préximo ao cidadao.

E certo, portanto, que o projeto plantou
um feixe de raizes para a concretiza¢do de um
processo leal e cooperativo com a inser¢ao
do principio da cooperag¢do no art. 62 e seus
respectivos deveres estabelecidos de forma
esparsa no corpo do texto.

Portanto, é preciso que a doutrina e a juris-
prudéncia interpretem esse texto de forma
a desenvolver uma plataforma cooperativa
no ambiente processual e usando, quando
necessario, a forga integrativa do principio da
cooperag¢do como forma de suprir as auséncias
normativas.

Em apertada sintese, os deveres oriundos da
cooperacio terdo o escopo de: (I) possibilitar
uma reconstrugao dos fatos, a mais préxima
possivel da realidade, elemento imprescindivel
para justica da decisao; (II) privilegiar as deci-
sdes de mérito sobre as de forma; (IIT) permitir
o didlogo em espagos que eram de monopdlio
ou das partes ou do juiz, inclusive no que atine
as questoes de direito, afastando as decisoes
surpresas; (IV) permitir uma atuacio judicial
proativa no sentido de alcancar uma igualdade
material; (V) atuar preventivamente, suge-
rindo as partes atuagdes que almejem a justa
composi¢do do litigio; (VI) viabilizar uma
decisao judicial baseada no convencimento do
juiz, afastando o quanto possivel as decisdes
baseadas no artificialismo do 6nus da prova
como regra de julgamento.

E preciso salientar, ainda, que a formagao
de um modelo cooperativo do processo exige
a introdu¢ao de uma nova cultura judicidria,
um verdadeiro giro de mentalidade.

E imprescindivel, portanto, reconhecer que
a concretizagdo desse modelo comparticipa-
tivo é um processo longo e dificultoso, pois
estamos diante de uma releitura de conceitos
vitais que, durante anos, enraizaram-se na
mentalidade dos sujeitos processuais. Por isso,
o sucesso desse novo paradigma estd condicio-
nado ao envolvimento e a0 comprometimento
de todos os operadores do direito, para que
essanova logica do processo adentre na cultura
juridica hodierna.

O coragao do novo processo civil é a com-
preensao desta nova realidade cooperativa,
que deve transformar paulatinamente a cultu-
ra judiciaria do nosso pais. E preciso, pois,
afastar certos padrdes tradicionais e dogmas
processuais ultrapassados, para impor uma
nova mentalidade de uma cultura juridica
mais adequada aos vetores estruturantes da
processualistica hodierna, para que s6 assim
o modelo cooperativo possa sair do papel e
apresentar suas potencialidades praticas.

Por conseguinte, de nada adianta consa-
grarmos o principio da cooperacdo e seus
deveres em regras processuais, se a mudanga
nao promover uma verdadeira virada Kan-
tiana na prética judicial e na consciéncia dos
operadores do direito, que ainda se encontram
arraigadas em concepgdes formalistas e presas
a ideais liberais.

Nesse contexto, sdbias sdo as palavras de
Maxland, que acredita que, para que um
ordenamento amadureca e se aperfeicoe
continuamente na dire¢do da cooperacao,
trés palavras-chaves sdo essenciais: “tempo,

conhecimento e experiéncia”(®?),

(83) MAXLAND, Henry Jonh. Recent developments in the
relationship between judge and parties in Norwegian
Courts. In: Reforms of Civil Procedure in Germany and
Norway. Edit by Volker Lipp and Halvard Haukeland
Fredruksen, Mohr Siebeck, 2011. p. 85.
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1. Introducao

A motivacao — e o enfoque principal —
que conduz o presente estudo encontrou sua
razdo de ser em noticias informando certa
tendéncia dos Tribunais a criminalizagao dos
movimentos sociais, especialmente as greves.
Mais acentuadamente, isso se faz sentir perante
a Justica Comum do que junto a Justica do
Trabalho, uma vez que a inclinagdo jurispru-
dencial deste ramo do Judiciario se modificou
substancialmente com a reforma constitucional
competencial ocorrida no ano de 2004.

A comunicagio, por intermédio da midia —
escrita ou falada — a respeito da ocorréncia de
um movimento de greve, sempre conduz a uma
escuta ou leitura desse fato social no sentido de
que a aceitagdo das agdes desenvolvidas pelos
grevistas é vista com reservas pela popula¢do em
geral ou pela comunidade diretamente envolvida.

(*) Advogado, sécio titular do Escritério Juridico Humberto
Rufino Advogados Associados. Juiz do Trabalho no TRT
da 122 Regiao de 1983 a 1999, Mestre em Direito de
Estado. Especialista em Organizacdo Judiciaria.

Nao hd como deixar de reconhecer que a
paralizacdo tempordria de servicos ou atividades
com as quais a populagdo estd acostumada a
afeta sensivelmente, fazendo com que todos
reclamem e se tornem insatisfeitos. Isto por-
que, sem dudvida, a greve forca a modificacido
de hébitos — as vezes até com algum custo
adicional ou despesas imprevistas — e impele
a busca de alternativas que nem sempre sdo
alcancadas.

Nessas situacdes, a insatisfa¢io da comu-
nidade ou da populagdo ¢ intensificada por
mensagens — produzidas por solidariedade a
categoria econdmica pelos meios de comuni-
cagdo — que s6 fazem aumentar ainda mais
a revolta para com a situagdo causada pelo
movimento de greve.

Dificilmente, as poucas noticias favordveis
ao grevistas ou as suas reivindicagdes conse-
guem se sobrepor aquelas que enfatizam os
aspectos negativos que complicam a vida e o
cotidiano da populagdo, especialmente quando
também apresentam numeros para o custo
social do movimento.

122 < Revista TrRABALHISTA DIReITo E Processo — Ano 13 — N. 49

08 - Anamatra 49 D 03.indd 122

23/10/2014 11:45:28



Jamais — ou muito poucas vezes — a popu-
la¢ao consegue identificar nas reivindica¢oes
apresentadas pelos grevistas algo em comum,
de modo que o que se passa na greve sempre
serd estranho a maioria das pessoas, como algo
que ndo nos diga respeito. Raramente é possivel
— até por falta de elementos ou informagio
censurados por razoes ideolégicas — aproxi-
mar as reivindica¢des dos grevistas a realidade
que cerca os demais membros da comunidade
em geral ou da prépria populagao, sejam os
reclamos com fundo econdémico (saldrios) ou
juridico (condi¢des de trabalho).

O interdito proibitério, embora seja a¢ao
de natureza possessoria, tem se constituido
no principal instrumento juridico utilizado
pela categoria econdmica para obter a crimi-
nalizagdo dos movimentos grevistas, pois coloca
em confronto o direito a propriedade (art. 59,
inciso XXII da CF) e o direito de greve (art. 9°
da CF), induzindo a relativizagdo de valores
tais como a dignidade da pessoa humana,
a funcao social da propriedade, a liberdade
sindical e outros mais.

Nao sendo nenhum desses direitos plena-
mente absolutos — greve ou propriedade —,
transfere-se aos Tribunais Trabalhistas a drdua
e dificil missao de harmonizar os direitos funda-
mentais decorrentes desses valores fundamentais
e constitucionais, especialmente a missao de
reverter a construgdo jurisprudencial que nao
soube superar as questdes ideoldgicas natu-
ralmente insitas ao exercicio da paralisa¢ao
do trabalho diante das concepgdes civilistas do
patrimonio.

A esperanca é a de que as conclusdes con-
servadoras, que ndo enfrentam o fato de que
os movimentos fundados no direito de greve
trazem por sua prépria natureza um rompi-
mento com a ordem juridica que encontra-se
autorizado e tolerado, pois consistem na tinica
e legitima forma de luta para os operarios
alcancarem melhores condi¢des de trabalho e
de vida, cedam espago a uma prestac¢do juris-
dicional mais consentanea com a prote¢ao dos
trabalhadores e a dignidade humana.

Ainda que qualquer movimento paredista
ndo goze da simpatia da popula¢do ou do
capital, a sua eclosdo deve ser acompanhada
do respeito pelas autoridades, de modo que
o Estado tem a obriga¢ao institucional de
garantir que o conflito instaurado alcance so-
lugdo por meio da negociagdo entre as proprias
categorias profissional e econdmica, tal como
recomendam as orientacdes emanadas da Or-
ganizacio Internacional do Trabalho, adotadas
pela nossa Carta Constitucional.

Assim é que, embora com limitag¢des, este
estudo procura contribuir para que o movimento
grevista, justificado politica e sociologicamen-
te, seja compreendido e interpretado pelos
Tribunais Trabalhistas de forma adequada,
atentando para que as manifestagdes emana-
das do exercicio do direito de greve ndo sejam
obstaculizadas por instrumentos juridicos mal
ou falaciosamente operados e que frustram a
negocia¢do coletiva e causam prejuizo a efe-
tividade das negocia¢des entre empregados
e patrdes e, até, em certos casos, constrangi-
mento as entidades sindicais organizadoras do
movimento pela imposi¢ao de pesadas e drduas
multas (astreintes).

2. Da acao de interdito proibitério

O interdito proibitério é um instrumento
juridico utilizado para assegurar ao possui-
dor, preventivamente, o direito de nio ser
molestado, nem privado de sua posse, com
aplica¢do de penalidade cominatéria em caso
de descumprimento da medida. Este insti-
tuto estd previsto no art. 932, do Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 5.869, de 11 de janeiro
de 1973), que assim estabelece: “O possuidor
direto ou indireto, que tenha justo receio de ser
molestado na posse, poderd impetrar ao juiz
que o segure da turbacido ou esbulho iminen-
te, mediante mandado proibitério, em que se
comine ao réu determinada pena pecunidria,
caso transgrida o preceito.”

A respeito dessa a¢ao, Venosa (2006, p. 138)
ensina:
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O interdito proibitério é remédio conce-
dido ao possuidor direto ou indireto que
tenha justo receio de ser molestado na posse
(art.932do CPC). [...] Sua particularidade é
o cardter preventivo. Busca-se evitar a ofensa
a posse. Tem por finalidade afastar, com a
proibi¢ao emanada do comando judicial
a ameaca de turbac¢do ou esbulho.

Theodoro Junior (2006, p. 148), por seu
turno, ressalta:

Enquanto os interditos de reintegracao e
manutengdo pressupdem lesdo a posse jd
consumada, o interdito proibitério é de
natureza preventiva e tem por objetivo
impedir que se consume dano apenas te-
mido. O mandado que o possuidor obtém,
na dltima hipétese, é de seguranga contra
esbulho ou turba¢ao iminente, no qual,
além da interdi¢ao do mal ameacado, havera
também a cominagdo de pena pecunidria
para eventualidade de transgressao do
preceito (art. 932).

A disposi¢ao contida noart. 1.210 do Cédigo
Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002), também trata do assunto, ao prever
que: “O possuidor tem direito a ser mantido
na posse em caso de turbacao, restituido no de
esbulho, e segurado de violéncia iminente, se
tiver justo receio de ser molestado.” Portanto,
a existéncia de justo receio do interessado de
ser molestado na sua posse e a iminéncia do
risco de turbagdo ou esbulho sao pressupostos
intrinsecos para o exercicio dessa a¢do.

Colhe-se, das li¢oes do jurista Marcato
(1999, p. 125), que:

a concessao do mandado proibitério im-
plica necessariamente o reconhecimento,
pelo juiz, da pertinéncia do justo receio
demonstrado pelo autor de ver a sua posse
na iminéncia de ser molestada pelo réu,
dai a corre¢ao da adverténcia feita por
Adroaldo Furtado Fabricio no sentido de
que “o justo receio, de um lado, é o temor
justificado, no sentido de estar embasado

em fatos exteriores, em dados objetivos.
Nesse enfoque, nao basta como requisito
para obten¢do do mandado proibitdrio o
receio infundado, estritamente subjetivo
— ainda que existente... O que importa é a
seriedade da ameaca, sua credibilidade, sua
aptidao para infundir num espirito normal
o estado de receio.

Por isso, nos interditos proibitérios, o risco
apontado de turbacdo ou esbulho, além de
iminente, deve ser igualmente aferivel por
elementos concretos, objetivos, carreados aos
autos e suficientes para justificar a concessdo
liminar do pleito, inaudita altera pars, ou no
curso da instrugdo do processo (arts. 933 c/c
927, do Cédigo de Processo Civil).

Nio é demais referir que a sentenga que
emana do interdito proibitdrio tem carga pu-
ramente mandamental e se esgota no proprio
mandamento que lhe traduz e lhe dé forga,
dado o carater satisfativo da medida, especial-
mente se concedida em andlise sumaria, initio
litis, quando hd determina¢do de cominagio
de pena pecunidria em caso de transgressao do
mandado judicial.

Eis porque o interdito proibitério tem sido
utilizado no direito do trabalho para a defesa
da posse, ameacada de turba¢do ou risco de
esbulho, com mais frequéncia na ocorréncia
dos conflitos coletivos, pois a for¢ca manda-
mental da decisdo liminar que nele porventura
venha a se conceder tem imediata vantagem e
consequéncia de inviabilizar ou enfraquecer
o movimento logo no inicio da deflagracio
da greve.

Poucas vezes, os empregadores — e até os
empregados — fazem uso desse instrumento
processual para solucionar questdes perti-
nentes aos conflitos individuais, diretamente
decorrentes da presta¢do de trabalho, embora
seja plenamente cabivel.

Dentre algumas outras formas de aprovei-
tamento do interdito proibitério na Justica do
Trabalho, voltadas para os conflitos que envol-
vam situa¢des individuais, podemos apontar
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aquelas em que o empregador tenha fornecido
ou cedido o imédvel para o empregado durante
a contratualidade (zelador de condominio,
caseiro de sitios ou chdcaras, trabalhador do-
méstico ou, mesmo, executivos que recebam
como parte do saldrio a moradia ou outro
bem em razdo do contrato de trabalho). Também
pode acontecer que a controvérsia envolva as
ferramentas ou utensilios necessdrios para o
trabalho fornecidos pelo empregador ou tra-
zidos para o emprego pelo trabalhador.

Todavia, em que pese, portanto, ser possi-
vel a utilizagdo do interdito proibitério para
outras questoes no Direito do Trabalho, o
alvo central deste estudo estd dirigido para o
debate sobre a pertinéncia do uso do interdito
proibitério ante as manifestagdes emanadas do
direito de greve eis que, neste caso, por muitos é
visto como instrumento processual que limita
e conflita com o exercicio deste direito.

3. O uso dos interditos proibitérios na
Justica do Trabalho e o exercicio do
direito de greve

O recurso aos instrumentos possessorios
na Justi¢a do Trabalho, na sua forma mais
importante de uso perante este pretdrio espe-
cializado, passa pela andlise das a¢des paralelas
ou acessorias, que acompanham a atua¢io
dos operarios no movimento grevista (poder
de autodeterminagao do sindicato), tais como:
a divulgacao do movimento, a ocupagao da
fabrica ou estabelecimento, os piquetes, a
obstrugdo de locais especificos da empresa,
a instituicdo de peddgios para arrecadagdo de
fundos para o movimento e muitas outras
formas de manifestagao dos grevistas.

Em qualquer ocorréncia, a preocupac¢io
mais generalizada que se impde ao analisar o
movimento grevista é a de que o exercicio do
direito de greve nao venha violar ou constranger
os direitos e garantias fundamentais de outrem
(§ 19, do art. 62, da Lei n. 7.783, de 28 de junho
de 1989V), sendo esta uma das motivagdes

(1) Também denominada Lei de Greve, que dispde sobre
o exercicio do direito de greve, define as atividades

mais frequentes nas queixas apresentadas ao
Poder Judiciério.

Seria extremamente ampla essa proibicao
legal, a0 ponto de impedir o uso de formas
alternativas na intengao de constranger o em-
pregador a negociar sobre os interesses que a
greve busca alcangar?

A melhor exegese é encontrada no préprio
contexto geral da legislacao que, no direito
brasileiro, regula os movimentos grevistas. A
disposigao geral proibitiva estd explicitada nas
regras estabelecidas pelos arts. 99, 11 e 13, da
Lein.7.783/89. Somente nesse diploma pode o
intérprete buscar os parametros para a solugao
desse questionamento, ja que estando o direito
de greve al¢cado a condi¢do de norma funda-
mental pétrea, s6 a lei especial que o regula
poderd fazer a discriminag¢ao do seu exercicio.

Entretanto, ao realizar esse trabalho exegé-
tico, verifica-se sem dificuldade que a comu-
nidade passivel de ser atingida pelos efeitos
da greve, e por isso protegida segundo a lei, é
somente aquela que venha sofrer perigo imi-
nente, ou seja, é necessario que a greve produza
risco a sobrevivéncia, a satide ou a seguranca da
populacio. Para que se impute a abusividade
da greve precisam ser atingidos pelo movi-
mento servigos ou atividades que atendam as
necessidades inadidveis da populac¢do, definidas
como essenciais, e assim elencadas no art. 10,
da Lei n. 7.783/89.

Significa afirmar, portanto, que nao cons-
titui fundamento para o exercicio da agdo
possessdria na Justica do Trabalho o irregular,
descontinuado, deficiente ou incompleto
funcionamento de qualquer dos servigos des-
tinados a sociedade em geral. E preciso que a
paralisacdo produza o efeito de atingir ou ferir
direitos e garantias fundamentais da populacao
e nao so signifique o incdbmodo, desconforto
ou impossibilidade temporaria desta em ser
atendida em seus servigos ou atividades em

essenciais, regula o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade, e da outras providéncias.
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face da alteragdo do funcionamento normal
da empresa ou dos servigos paralisados. Como
exemplo de que a intengao da lei neste aspecto
é restritiva, pode-se inferir, no caso dos bancos,
que s6 a atividade de compensagao foi elen-
cada na categoria de atividade essencial, nao
tendo sido alcangados outros servigos como a
retirada de valores, realiza¢ao de pagamentos
pela populagdo etc. Também, no caso dos
demais incisos do art. 10 da Lei n. 7.783/89,
embora estes sugiram maior amplitude, é pre-
ciso atentar, igualmente, para o fato de que a
paralisacdo deve implicar em risco concreto de
desabastecimento; de desatendimento médico
generalizado; de desorganizacdo na distri-
buigdo e comercializagdo de medicamentos e
alimentos; de realiza¢do de servigos funerdrios
urgentes e inadidveis, na dificuldade excessiva
de transporte com reflexo em outras atividades
igualmente essenciais e nao sé ao deslocamento
de pessoas em geral; de receio de ocorréncia de
epidemias por falta de captacdo de esgotos ou
do lixo urbano ou rural; a seguranca nacional,
e tal modo atingindo os servicos de trifego
aéreo e de telecomunicagdes e bem assim no
que se refira a guarda, uso e controle de subs-
tancias radioativas, equipamentos e materiais
nuclares; e, por fim, no que diga respeito ao
caos pelo ndo processamento de dados ligados
a0s servicos essenciais.

A evidéncia acima exposta ndao constitui
mero jogo de palavras, mas elucida a necessi-
dade de que as interven¢des processuais desti-
nadas a minimizar ou impedir manifestagdes
oriundas do direito de greve sejam examinadas
com maior profundidade, especialmente ava-
liando a prépria legalidade da greve, ja que as
acoes tém sido produzidas sem esse cuidado
ou mascarando a prépria realidade do conflito.

Por isso, a interposi¢do de interditos proibi-
torios e a concessao de liminares nessas medidas
processuais tém permitido que a andlise dos
atos resultantes dos movimentos grevistas sejam
mal interpretados pelos Tribunais, que chegam
em algumas decisdes, conforme denunciam

alguns sindicalistas, até ao exagero de conside-
rar a greve como um ato terrorista'?, o que, sem
dtvida nao procede.

A tendéncia de uma visdo excessivamente
civilista do instituto é que tem justificado
essas afirmagdes, ja que, a0 menos até o ad-
vento da Emenda Constitucional n. 45, de
30 de dezembro de 2004, frequentes julgados
emanados da Justica Comum trataram com
desmérito os movimentos grevistas, preferindo
enfatizar a questao possessoria e da proprie-
dade em detrimento das razdes de fundo que
levaram os operdrios a greve. Dentre tantas,
merece registro:

CONFLITO DE COMPETENCIA. INTER-
DITO PROIBITORIO. LIVRE ACESSO DE
FUNCIONARIOS E CLIENTES A AGENCIA
BANCARIA. REALIZACAO DE GREVE.
ACAO DE NATUREZA POSSESSORIA.
QUESTAO DE DIREITO PRIVADO ENAO
DE NATUREZA TRABALHISTA. PRECE-
DENTES. 1. A causa de pedir e o pedido do
interdito proibitdrio, ndo adentram matéria de
cunho trabalhista, fixando-se a competéncia
da Justica Comum Estadual para processar
e julgar aquele feito. Por outro lado, resta
evidente a competéncia da Justica Laboral
paraaapreciacdo da agdo civil publica quanto
aos demais pedidos nitidamente trabalhistas
relativos ao movimento paredista. 2. Conflito

(2) Esses fatos, inclusive, foram relatados pela representan-
te do Sindicato dos Bancarios de Sergipe quando de sua
participacao no Seminario intitulado “Interdito Proibité-
rio x Direito de Greve”, organizado pela Contraf-CUT,
pelo Sindicato dos Bancarios de Sao Paulo e pela Fetec
Sao Paulo, em agosto de 2009, que reuniu dirigentes
sindicais de varias categorias de trabalhadores, além
do presidente da OAB nacional, de representantes do
Tribunal Superior do Trabalho, do Ministério Publico do
Trabalho e da Anamatra, e de parlamentares, que foram
unanimes em condenar o uso do interdito proibitério
contra as mobilizacoes dos trabalhadores, considerado
uma afronta ao direito constitucional de greve (Disponi-
vel em: <http://www.conlutas.org.br/site1/exibedocs.
asp?tipodoc=&id=1952> Acesso em: 21 jun. 2010).

A ECn. 45/2004 alterou diversos dispositivos da Consti-
tuicao Federal. Especialmente, modificou o art. 114, que
trata da competéncia material da Justica do Trabalho,
apliando-a.

)
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de Competéncia ndo conhecido. (STJ. CC n.
46.577. Relator Min. Fernando Gongalves,
publicado no DJ em 4.5.2005.)

COMPETENCIA. INTERDITO PROIBITO-
RIO. LIVRE ACESSO DE FUNCIONARIOS
E CLIENTES A AGENCIA BANCARIA.
ACAO DE NATUREZA POSSESSORIA.
QUESTAO DE DIREITO PRIVADO ENAO
DE NATUREZA TRABALHISTA. O pedido
e a causa de pedir determinam a natureza
da relagdo juridica litigiosa. Pretensao, ante
a greve deflagrada, de garantir o acesso de
funcionarios e clientes as agéncias bancdrias.
Relagdo de direito privado. Competéncia da
Justica Estadual. (STJ. AgRg no Agn. 190.435,
rel. Min. Barros Monteiro, publicado no DJ
em 25.3.2002.)

Agravo regimental. Conflito de competén-
cia. Interdito proibitério. Defesa da posse.
Realizagdo de greve. Justica Comum. Pre-
cedentes. 1. O autor afirma expressamente
na inicial que ndo pretende discutir direito
de greve, mas, tdo somente, a concessao de
tutela jurisdicional que resguarde a posse
nos imodveis onde se encontram instaladas
suas agéncias, face a iminente existéncia de
movimentos grevistas. O pedido e a causa
de pedir ndo envolvem matéria trabalhista,
sendo competente para processar e julgar
o interdito proibitério a Justica Comum
Estadual. 2. Agravo regimental desprovido
(STJ. AgRg no CC n. 34.050, rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, publicado no D]
em 10.6.2002.)

Enfatizando a questdo pelo lado exclu-
sivamente civil, é valido referir decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
emanada do julgamento da Apelagao Civel
n. 2005.031049-4, em acérdao da lavra do
eminente Desembargador Sérgio Izidoro Heil,
assim entendeu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO
DE INTERDITO PROIBITORIO — DE-
CISAO QUE DECLINA COMPETENCIA
PARA AJUSTICA DO TRABALHO — PLEI-
TO PARA PROTECAO DO DIREITO DE
POSSE — COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM — RECURSO PROVIDO. ‘A Justi¢a

Comum tem competéncia para processo
e julgamento da lide, na qual se pretende
garantir o livre acesso as agéncias bancdrias
de clientes e funciondrios, ante o movimento
paredista deflagrado’ (Des. Wilson Augusto
do Nascimento). (TJSC. Apelagao Civel n.
2005.031049-4, rel. Desembargador Sérgio
Izidoro Heil, publicado no D] em 9.12.2005.)
E, ainda:

PROCESSUAL CIVIL — POSSESSORIA
— INTERDITO PROIBITORIO — GREVE
PROMOVIDA POR SINDICATO QUE
IMPEDE O ACESSO A AGENCIA BANCA-
RIA — DISCUSSAO RESTRITA A PLEITO
EMINENTEMENTE POSSESSORIO E
NAO SOBRE A LEGALIDADE DA GREVE
— COMPETENCIA DO JUIZO COMUM
PARA APRECIAR O FEITO — RECURSO
DESPROVIDO. (TJSC. Agravo de instru-
mento n.2006.034832-4, rel. Desembargador
Marcus Ttlio Sartorato, publicado no D] em
12.1.2007.)

Sobre este ultimo aresto, Almada (2009) faz
0 seguinte comentdrio:

O julgamento mencionado, a exemplo de
tantos outros casos andlogos, demonstra
patente e manifesto desvio do foco dos
interesses efetivamente em conflito, rele-
gando a segundo plano a questao sindical
e o efetivo direito de se fazer uso da greve
como instrumento de pressao ao capital,
tratando a questdao a moda de reles disputa
civil, com a resoluc¢do da causa com base na
velha visdao da melhor posse.

Na Justica do Trabalho, estando o magis-
trado mais afeto as questdes relacionadas com
a dignidade humana, os interditos proibit6-
rios ainda proliferam como meio de defesa
das classes patronais contra as formas alterna-
tivas de constrangimento dos empregadores
nos movimentos grevistas, mas os Tribunais
tém examinado tais pretensoes a luz de que
se trata de a¢des associadas a efetivacdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores e
assim tém produzido melhor investigagdao
sobre o tema.
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Eis algumas das analises formuladas pelos
Tribunais da Justica do Trabalho:

INTERDITO PROIBITORIO. INTUITO
INIBITORIO DO DIREITO DE GREVE.
LITIGANCIA DE MA-FE CARACTERIZA-
DA. Para o manejo do interdito proibitério
¢ indispensével a pratica pelo réu de atos
que, objetivamente considerados, revelem-
-se aptos a caracterizar o justo receio de
turba¢do ou esbulho iminentes. Ficando
evidenciado, pelos elementos probatérios,
que o Banco-autor jamais temeu que hou-
vesse violacdo do direito possessorio, tendo
manejado o interdito proibitério com o
intuito de amedrontar os trabalhadores para
obter a inibicdo do movimento grevista, resta
caracterizada o abuso do legitimo exercicio
do direito de a¢do, adentrando o autor nas
hip6teses expressamente tipificadas no art.
17 do CPC, o que justifica a imposi¢do das
sang¢des correspondentes 2 litigancia de mad-
-fé. Recurso ordindrio nao provido. (TRT 152
Regiao — Processo n. 00605-2008-072-15-00-
8 — Rel. Desembargador Lorival Ferreira dos
Santos, publicado em 15.1.2010.)

INTERDITO PROIBITORIO. VIOLACAO
DE DIREITOS. O que deve restar demons-
trado de modo explicito na a¢do, e ndo por
forga de qualquer outro raciocinio, ¢ a vio-
lagdo de direitos e garantias fundamentais de
outrem, a obstrugdo do acesso ao trabalho ou
a ameaca ou dano a propriedade ou pessoa,
nos termos do art. 6%, §§ 1 e 3, da Lei n.
7.783/1989, sempre dentro do contexto que
os grevistas tém determinada liberdade de
atua¢do em prol do movimento paredista no
mesmo espago em que o empregador exerce o
seu direito de posse. (TRT 122 Regido — Pro-
cesso 1. 03404-2006-039-12-00-2 — Acérdao
n.8.127/2007 — Rel. Juiz Hélio Bastida Lopes
—Publicado no TRTSC/DOE em 18.6.2007.)

INTERDITO PROIBITORIO. Nao confi-
gurada a turbagdo da posse a agdo e sendo
assegurado ao empregador discutir os limi-
tes do movimento paredista e sua eventual
abusividade por meio processual adequado,
improcede a presente acdo. Cassa-se a liminar
concedida e afasta-se a condenagio em hono-
rérios advocaticios. (TRT 42 Regiao — Processo
n. 0075700-47.2008.5.04.0007 (RO) — Rel?

Juiza Ana Luiza Heineck Kruse — publicado
no DEJT em 22.7.2009.)

INTERDITO PROIBITORIO. Nio ficando
demonstrado o preenchimento dos requisitos
doart. 932 do CPC para a concessao do man-
dado proibitério, pela falta de prova do
justo receio do autor em razao da iminéncia
de vir a ser molestado na posse, deve ser jul-
gada improcedente a agdo. Situagdo em que
evidenciado que o intento da a¢do é de impe-
dir o exercicio do direito de greve, garantido
na Constituicdo Federal. (TRT 42 Regido —
Processo n. 0133700-81.2009.5.04.0661 (RO)
—Rel? Juiza Ione Salin Gongalves — publicado
no DEJT em 29.6.2010.)

A alteragao significativa na andlise da
competéncia material da Justica do Trabalho,
j4 influenciada pela EC n. 45/2004, levou o
Supremo Tribunal Federal, em acérdio da
lavra da Excelentissima Ministra Carmen Lu-
cia Antunes Rocha, no julgamento do RE n.
579.648, publicado em 6.3.2009, a afirmar que
“a fixacdo da competéncia da Justica comum
ou da Justica especializada nao se d4 em func¢do
de serem os institutos invocados de Direito
Civil” e a concluir no sentido de que “o ponto
nodal desta questdo (...) é exatamente este: nes-
te caso, tal como posto pelo nobre Advogado,
trata-se de um piquete — ocupa-se ali exata-
mente de um ato relativo a greve. Logo, é acdo
que envolve o exercicio de direito de greve e,
portanto, inclui-se na previsao constitucional
da competéncia da Justica do Trabalho para
cuidar dos feitos em que aquele direito seja o
fundamento da questao posta a exame”.

Assim ficou ementada a decisdo acima
referida:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
JURISDICIONAL. JUSTICA DO TRABA-
LHO X JUSTICA COMUM. ACAO DE IN-
TERDITO PROIBITORIO. MOVIMENTO
GREVISTA. ACESSO DE FUNCIONARIOS
E CLIENTES A AGENCIA BANCARIA:
“PIQUETE”. ART. 114, INCISO 1II, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. JURIS-
PRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO.
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1.“A determinacdo da competéncia da Justica
do Trabalho n3o importa que dependa a
solucdo da lide de questdes de direito civil”
(Conflito de Jurisdi¢do n. 6.959), bastando
que a questao submetida a aprecia¢do judicial
decorra da relagdo de emprego.
2. A¢ao de interdito proibitdrio cuja causa de
pedir decorre de movimento grevista, ainda
que de forma preventiva.
3. O exercicio do direito de greve respeita
a relacdo de emprego, pelo que a Emenda
Constitucional n. 45/2003 incluiu, expres-
samente, na competéncia da Justica do
Trabalho conhecer e julgar as agdes dele de-
correntes (art. 114, inciso II, da Constitui¢do
da Republica).
4. Recurso extraordindrio conhecido e pro-
vido para fixar a competéncia da Justica do
Trabalho.” (STF — RE n. 579.648 — Data de
publicacdo DJE 6.3.2009 — Atab n. 5/2009 —
DJE n. 43.)
Ora, quando o STF estabelece que estando
a relagao de emprego no fundo do debate en-
tre direito de propriedade e direito de greve e
assim constitui norte a determinar a solu¢ao
da questdao competencial, sublimou aquela
Corte o principio da primazia da prote¢ao ao
trabalho, pois enfatizou o principio pro homine
para possibilitar a adequada andlise dos valores
sociais tutelados.

Por ébvio, o pronunciamento competencial
também significa que a aprecia¢do dos fatos
que ensejam o uso do interdito proibitdrio,
agora na Justica do Trabalho, se propostos
na inten¢ao de uma intervenc¢do heterébnoma
junto a0 movimento grevista, deve ser for-
mulada levando em conta a peculiaridade dos
conflitos decorrentes da greve e a motivacao
que a alimenta, ainda que aparentemente
possam ser considerados atos contrdrios ao
direito regulado.

Vale destacar o que ensina Almada (2009):
E preciso resgatar a ideia de que a greve
¢, fundamentalmente, a nega¢ao dos me-
canismos regulatdrios do Direito. Ou, na
linguagem da doutrina colacionada por

Segadas Vianna, é meio de coa¢do con-
sentida e exercida sobre os patrdes, sobre
o publico e sobre o Estado, na busca de
melhores condi¢oes de trabalho; é violéncia
compreendida, que importa em antinomia
irredutivel entre a mobiliza¢ao coletiva e
o respeito a ordem juridica ou, como diz
Carnelutti, “o direito de greve é negagio do
direito, que contém uma contradictio in
adjeto” Greve ¢, também, conflito aberto,
em que as partes interessadas fazem pouco
caso dos procedimentos judiciais, para
enfrentar-se de modo direto, numa luta eco-
noémica publicamente declarada. Enfim, a
greve encontra sua justificagdo por ser meio
de defesa das reivindicagdes operarias em
sociedade onde ndo existe outro mais efi-
ciente. Ndo se pode legitimamente pedir aos
grupos sociais organizados que renunciem,
sem condi¢do ou reserva, a greve, enquanto
ndo se lhes assegure a defesa de seus direitos
em garantias juridicas satisfatorias.

Ha, portanto, um inegavel componente de
“extralegalidade” no direito de greve, ndo
se podendo negar uma consideravel dose
de exercicio arbitrdrio das préprias razdes
em seu exercicio, tolerado pelo direito desde
que dentro de parametros capazes de impe-
dir condutas abusivas sindicais.

Nao hd duvida, portanto, de que a alteracao
competencial deduzida na EC n. 45/2004,
atribuindo a Justica do Trabalho a competéncia
para processar e julgar as acdes que envolvem o
exercicio do direito de greve (art. 114, inciso IT
da CF), teve o objetivo de levar a andlise destas
questdes para um foro mais afeto ao ambiente
laboral e aos principios sociais que norteiam
os direitos que regulam o contrato de trabalho.

A Justica do Trabalho apresenta-se como a
mais vocacionada para essa fun¢io, ja que nela
o debate sobre os movimentos paredistas sdo
analisados dentro de um contexto filos6fico
e jurisdicional acostumado a administrar a
aplicacdo das leis com vistas a protecao do
emprego e das garantias fundamentais dos
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trabalhadores e ndao apenas para encontrar so-
lugdes baseadas em 6tica propria dos contratos
civilistas e privatistas.

A prestacdo jurisdicional realizada por essa
forma se apresenta aos jurisdicionados como
sendo a mais segura e legitima porque mais
préxima dos magistrados trabalhistas a com-
preensao ontoldgica das razdes que justificam
o conflito coletivo (as reivindicac¢des) e as for-
mas pelas quais o movimento grevista exerce o
constrangimento sobre a categoria econdmica
(asuposta ilegalidade justificada a luz do direito
de greve), o que nunca seria alcancado se o
tema fosse apreciado unicamente em face do
confronto decorrente da manifestagao esco-
lhida pelos grevistas e a prote¢do possessoria
individualista, suscitada pelo proprietdrio da
empresa ou estabelecimento.

Estd mais do que evidenciado, portanto,
que o manejo do interdito proibitério na
Justica do Trabalho merece especial atengao,
especialmente quando se destina a fazer frente
aos atos emanados dos movimentos de greve.

4. Hipé6teses de cabimento do interdito
proibitorio na Justica do Trabalho

Como visto, o interdito proibitério, para
ser acolhido como ag¢dao perante o drgao ju-
risdicional, deve atender nao s6 as disposi¢oes
gerais do art. 282 e as especificas dos arts. 927
c/c 932 (pressupostos), todos do Cddigo de
Processo Civil, mas também a condicionantes
especialissimas, que se encontram enumeradas
na Lei n. 7.783/89.

Isto porque, ao contrapor-se na Justica do
Trabalho a reivindicagdo possessdria aos atos
decorrentes da greve, com o recurso de um
instrumento processual no previsto no direito
judicidrio trabalhista, o operador, para fazer
valer o interesse a ser protegido (direito a pos-
se), precisa superar a eficdcia e a efetividade das
disposi¢cdes que garantem aos organizadores
do movimento paredista aampla liberdade de
escolha na determinacdo dos atos pelos quais
pretendem fazer valer as suas reivindicagdes
(direito de greve).

Somente a excepcionalidade dos fatos apon-
tados — e a sua concretude — é que poderd
autorizar o exercicio da pretensao possessoria,
j4 que o movimento grevista carrega consigo a
presungdo de legalidade em todos os seus atos,
sendo, inclusive amparado constitucionalmen-
te (CF/88, art. 99).

Embora o interdito proibitério tenha por
exigéncia bésica o justo receio de que a posse
poderad ser turbada ou iminentemente esbulhada,
ocorre que nem todas as situagdes decorrentes
da greve podem ser classificadas como sendo
ameaca ao direito de propriedade, jd que muitas
de suas manifestacoes no exercicio da greve
estdo autorizadas insitamente pela amplitude
que se concede constitucionalmente ao direito
de greve. Além disso, ha de se levar em conta
que nao constitui objetivo dos grevistas atentar
contra a propriedade ou tampouco espoliar a
posse do empregador sobre o estabelecimento
ou dependéncias da empresa. A intengdo des-
tes na obstrucdo, por exemplo, é apenas a de
impedir o regular funcionamento da atividade
ou servigo.

Por isso, a primeira condicionante espe-
cialissima a ser demonstrada para justificar
o pedido de interdito proibitério é a causa
remota que o justifica. Além de ser elemento
determinante para a fixacdo da competéncia, a
causa remota indica ao drgao julgador, diante
da causa préxima, os limites nos quais exercerd
a sua funcdo jurisdicional, assegurando, se
cabivel, a pretensdo possessoria.

Estando a causa remota de acordo com as
disposi¢oes que facultam o exercicio do direito
de greve (arts. 32 e 42 da Lei n. 7.783/89), s6 as
situacdes que atestem o seu descumprimento
¢ que poderdo abrigar a pretensdo constante
da causa préxima que fundamenta o interdito
proibitério.

E possivel sintetizar taxativamente as
hipéteses que justificam o uso do interdito
proibitério em oposi¢ao as manifestagoes dos
grevistas: a) nao ter sido tentada a negociacao;
b) existir possibilidade de recurso arbitral para
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solucdo da crise; c) apresentar a Assembleia
Geral que decidiu pela greve irregularidades
evidentes; d) existir ameaga de uso de meios
nao pacificos para persuadir ou aliciar os tra-
balhadores a adesao ao movimento; e) ocorrer
divulgacao do movimento incitativa de atos
ilegais; f) existir ameaca concreta de dano a
propriedade; g) existir ameaga concreta de
ofensa a pessoa; h) apresentar a paralisacio
risco iminente de prejuizo irreparavel pela de-
terioracdo de bens, mdquinas ou equipamen-
tos, ou falta de manutencgao a estes, de modo
a impedir o retorno das atividades quando
da cessagao do movimento; i) se 0s servicos
ou atividades forem considerados essenciais
e nao houver acontecido comunicag¢do da
greve aos empregadores e usudrios, no prazo
antecedente de 72 (setenta e duas) horas (art.
13, daLein. 7.783/89); e, ainda, j) se a organi-
za¢do do movimento for incapaz de garantir
o atendimento aos servigos indispenséveis ou
necessarios a comunidade (art. 11, paragrafo
Gnico, da Lei n. 7.783/89).

Qualquer dessas hipdteses constitui abuso
do direito de greve e, sendo assim, podera ser
sancionada com a restricao ao exercicio desse
direito mediante o interdito proibitério. Entre-
tanto, excetuadas as situagdes supradescritas,
toda e qualquer outra manipulacio do interdito
proibitério para fazer frente ao direito de greve
serd incabivel e resultard improcedente pois serd
considerada como intentada para frustrar o
movimento.

Alids, o comportamento antissindical pela
apresenta¢do em juizo de acdo de interdito
proibitério incabivel ndo passa desapercebido
para alguns Tribunais, que o classificam como
assédio processual. Vale mencionar decisdo nes-
se sentido em hipdtese na qual o interessado se
valeu de varios desses perante o mesmo foro
para tentar obter um pronunciamento judicial
que o favorecesse:

O autor praticou assédio processual, carac-
terizado nesse caso pelo exercicio imode-
rado de faculdades processuais legalmente
previstas, com o fim de evitar a submissdo

a pronunciamento judicial desfavoravel, ou
de escolher a que melhor atendesse aos seus
interesses.

Portanto, uma vez caracterizado o exercicio
imoderado no uso de faculdades proces-
suais legalmente previstas, a iniciativa serd
considerada como sendo violagao do direito
fundamental de greve e se enquadrara dentre
os atos vedados ao empregador que bus-
quem constranger ou impedir o movimento
paredista.

(.r)

O exercicio do direito de agdao do autor na
forma como jé exposta, extrapola os limites
previstos constitucionalmente, fere frontal-
mente o disposto no art. 14 do CPC, bem
como os mencionados direitos constitucionais
do requerido.

Por outro lado, as cominagdes pela litigancia
de ma-fé previstas no art. 18 do CPC, caso
impostas sem o refor¢o de outras medidas,
seriam absolutamente indcuas, diante do
poder econdmico do autor, como ji exposto.
Ignorar tal fato equivaleria a autorizar futuras
reiteragdes da mesma conduta. Acresca-se a
isso que a pena a ser aplicada ao assediador
deve sempre, a0 mesmo tempo, ser compen-
satoria, pedagogica e repressiva, de modo que
torne desinteressante a renovagao da conduta
repreendida.

Assim, nada mais justo que apresentar ao
autor uma prova do seu préprio remédio:
as multas previstas nas liminares deferidas
em seu favor, para caso de descumprimento
pelo sindicato réu das obrigacdes especifica-
das pelos juizos da 12 e 82 Varas do Trabalho
de Guarulhos, totalizam a quantia de R$
60.000,00. Considerando a propositura de
quatro a¢des idénticas, e ainda o risco impos-
to ao requerido de ver tais multas aplicadas
contra si nas mesmas quatro agdes, o valor
supracitado deve ser multiplicado por qua-
tro, totalizando a quantia de R$ 240.000,00.
E esse o valor que deverd ser pago pelo autor,
pelo assédio processual praticado. (Didier Jr.,
Fredie; Curso de Direito Processual Civil, vol.
I, Podivm, 7. ed., p. 26).

Tomando-se em conta, ainda, que foram
trés os ofendidos, o requerido, a sociedade e
o Poder Judiciério, o total acima devera ser
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dividido por trés, sendo dois tercos revertidos
ao FAT, Fundo de Amparo ao Trabalhador, e
um ter¢o em favor do sindicato-réu.

Por ter agido de modo temerdrio, é enqua-
drado como litigante de ma-fé, diante da
previsao do art. 17,V, do Cédigo de Processo
Civil, sendo acrescida a condenacéo supra a
multa de 1% sobre o valor dado a causa, bem
como honordrios advocaticios de 15% sobre
o valor arbitrado a condenacao, nos termos
do art. 18 do mesmo diploma legal. (TRT
23 Regido. Sentenga proferida nos autos do
Processo n. 01978200931802007, da lavra da
Juiza Renata Simdes Loureiro Ferreira, da 8
Vara do Trabalho de Guarulhos. Disponivel
em: <http://www.trtsp.jus.br>.)

Portanto, uma vez caracterizado o exercicio
imoderado no uso de faculdades processuais
legalmente previstas, a iniciativa serd considerada
como sendo viola¢do do direito fundamental
de greve e se enquadrara dentre os atos vedados
ao empregador que busquem constranger ou
impedir o movimento paredista.

5. Hipéteses licitas para a obstrucao
do acesso ao local de trabalho

O interdito proibitério tem sido manobrado
preferencialmente pelas entidades ligadas ao
setor bancdrio. O aproveitamento desse instru-
mento processual nos movimentos grevistas
dessa categoria foi uma defesa que os bancos
passaram a desenvolver para enfrentar os gre-
vistas e continuar com suas atividades normais.

A construcio dos pedidos de intervengado
judicidria para invalidar ou esvaziar os atos
dos grevistas ordinariamente se faz acompa-
nhar de material demonstrando a indigna¢ao
da sociedade ou da comunidade reclamando das
restri¢oes de atividades e/ou dos servigos
impostas pela greve, assim como também
trazem alegacdes da ocorréncia de graves
prejuizos iminentes. Nessa argumentacao,
frequentemente, a categoria patronal se socorre
das noticias publicadas na imprensa sobre
0 movimento grevista, raramente focando a
motivagao fundamental dos trabalhadores ou
a colocando em segundo plano. Essa falaciosa

estruturagdo do pedido na grande maioria
das vezes serve para sugestionar — longe da
realidade — os Tribunais contra o movimento,
fazendo a jurisdicao perder o foco do conflito
e quase sempre deixar de lado a outra face
da moeda, qual seja, por vezes, a violéncia ao
direito de greve representada pela injustificada
inflexibilidade na disposi¢ao de sentar a mesa
de negociagao.

Por isso, muitos autores que se ocupam do
tema e também atores dos movimentos sociais
clamam por uma aprecia¢ao ponderada e
aprofundada dos Tribunais trabalhistas quando
instados a se pronunciar em ag¢des do tipo
interdito proibitério. Sabem que uma decisido
liminar ou antecipatéria de tutela emanada
da fungdo jurisdicional poderd esvaziar a rei-
vindicagdo grevista, anulando o movimento e
o esfor¢o para chamar a categoria econdmica
a negociagao.

Nao é, pois, sem razdo, também, que a solugao
heterogeneamente assim alcangada por vezes é
motivo para a eclosdo de novos conflitos ou de
agravamento do conflito ja existente.

A recomendagdo é, assim, no sentido de que
o uso do interdito proibitdrio para garantir o
acesso de equipes de empregados, proprios
ou contratados, com o propoésito de assegurar
servigos cuja paralisagdo possam resultar em
prejuizo irreparavel (art. 92 da Lein. 7.783/89)
deve ser acolhido com reservas quanto a
causa proxima apontada, ou seja, serd esta
sempre dependente do exame prévio da causa
remota, a luz da efetiva necessidade, ou nio,
da presenca desses trabalhadores ou pessoas,
mesmo terceiros, no local de trabalho ou nas
dependéncias da empresa.

Também ndo deve ser acolhido o interdito
para assegurar a presenga no local de trabalho
ou na empresa dos empregados conhecidos
como fura-greve, ji que o comportamento des-
tes se enquadra entre aqueles procedimentos
que tendem a esvaziar o movimento grevista e
ai considerado como lesivo ao direito de greve
conferido a coletividade. H4 mesmo quem sus-
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tente que estes trabalhadores estdo obrigados a
se submeter a decisdo da maioria, e que o lugar
de sua manifestacdo é na assembleia onde a
greve foi decidida®.

Em verdade, considerando que as dependén-
cias do estabelecimento ou da empresa cons-
tituem, por exceléncia, o local onde o grevista
exerce as suas atividades, nao ha como negar
que detém ele a posse sobre esse espaco, ainda
que de forma precdria e tempordria a divida
com o empregador e a propriedade seja deste.

Por isso, existem legislagdes que expressa-
mente garantem aos empregados, quando em
movimentos paredistas, a possibilidade de
ocupacdo das instalagoes do local do trabalho,
da empresa ou do estabelecimento, como é o
exemplo da legislacdo uruguaia, pelo Decreto
n. 165/2006, como bem referido por Almada
(2009).

Além disso, também como refere Veiga
(2009, p. 36): “no Direito francés nao cabe a
acdo possessoria para reprimir os atos prati-
cados em decorréncia do exercicio do direito
de greve”, embora exista a referéncia de que
medida cautelar pode ser impetrada no sentido
de coibir algum excesso na manifestacao dos
grevistas.

Logo, ndo ¢ fora de propésito considerar
que, na auséncia de especifica¢ao determinada

(4) Sobre o tema, o ministro do Tribunal Superior do
Trabalho, Vantuil Abdala, ao participar do Seminario
intitulado “Interdito Proibitério x Direito de Greve”,
afirmou que o brasileiro nao tem “espirito associativo”,
o que diminui a participacdo dos trabalhadores nos
movimentos grevistas. O jurista explicou que, apds a
decisao da assembleia pela greve, o direito individual
de ir trabalhar ndo pode se sobrepor ao direito da luta
coletiva. Para firmar seu entendimento, citou Marcio
Tulio Viana: “Ao exercer o seu suposto direito, o fura-
-greve dificulta ou inviabiliza o direito real da maioria.
O que faz nao é apenas trabalhar, mas — com o perdao
do trocadilho infame — atrapalhar o movimento. Ele
realmente fura a greve, como se abrisse um buraco
num cano de &gua. (...) Ele luta contra os que lutam por
um novo e maior direito; esvazia o sindicato, dificulta a
convencao coletiva e fere o ideal de pluralismo juridico
e politico.” (Disponivel em: <http://www.cut.org.br/
content/view/16351/170/> Acesso em: 21 jun. 2010.)

no nosso direito regulador da greve, a questdo
deve ser abordada pelo seu lado positivo, qual
seja, o de que é possivel aos grevistas, ja que
constitui obrigacao do Estado conceder a greve
a mdxima eficdcia e efetividade possivel, fazer
uso de meios que realmente exercam cons-
trangimento sobre o empregador, de modo a
for¢a-lo a negociar (BARACAT, 2010).

Como se observa do texto do art. 92 da Lei n.
7.783/89,aideia da ocorréncia de prejuizo para
a categoria patronal nao estd afastada. O que a
lei pretende limitar é o prejuizo irreparavel
ao patrimoénio da empresa ou a comunidade.
Nao estdo compreendidos nessa restri¢do os
prejuizos decorrentes do nao funcionamento
que diminuam o ganho ou a lucratividade do
empreendimento e os aborrecimentos que a
greve causa a populacdo em geral.

Essa avaliacao é logica, pois estd evidente
que a greve constitui um meio de pressdo para
forcar a categoria econémica a negociagdo,
correndo a parte que a ela se recusa o risco
de sofrer prejuizo no seu processo produtivo.

A negociacdo ¢ fundamental para a validade
do movimento grevista e a ela estdo obrigadas,
constitucionalmente, ambas as categorias, pro-
fissional e econdmica. Nao ha o que justifique
a auséncia, a recusa ou impedimento para o
debate reivindicatério formulado pelos gre-
vistas em seu movimento. Alids, essa constitui
uma obrigac¢do estabelecida formalmente na
Constitui¢do Federal quando reduziu o poder
conferido a Justica do Trabalho, emanado do
poder normativo, e estabeleceu que a provoca-
¢ao do Judicidrio, em regra, para instauracao
dos dissidios coletivos de natureza econdmica
s6 pode ocorrer com o consentimento de
ambas as partes (§ 22 do art. 114, da CF/88).

A greve tradicional, antes limitada sim-
plesmente a paralisa¢do, na atualidade jd nao
consegue mais constranger o empregador a ne-
gociar com os grevistas. As novas técnicas para
a organiza¢do da empresa, a descentralizacdao
dos setores produtivos, a adog¢do de tecnologias

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 49 I 133

08 - Anamatra 49 D 03.indd 133

23/10/2014 11:45:30



avancadas que interligam informagdes e per-
mitem a troca de dados virtuais, a contratagao
e a execuc¢do de servigos sob a forma terceiri-
zada e outras novidades na administracdo das
empresas esvaziaram a capacidade da greve
como movimento unicamente paralizatério.

Em face disso, os trabalhadores foram
obrigados a buscar novas formas de atuacdo,
concilidveis, por 6bvio, com as prescri¢oes da
pacificidade e temporariedade do movimento,
mas que ndo residissem puramente na suspensao
da prestacao pessoal de servigos.

Assim é que as categorias profissionais
desenvolveram novos mecanismos destinados
a fazer pressao sobre os empregadores. Meca-
nismos estes que podem ser denominados de
hipéteses licitas de obstrugdo ao local de trabalho
(BARACAT, 2010).

Sim, porque a obstru¢do do local de tra-
balho — com vistas a impedir o acesso as
instalagdes da empresa ou do estabelecimento
— se revelou, nesse contexto, o mais impor-
tante modo de constrangimento em face do
empregador, sobretudo nas hipdteses em que
a recusa a negociacao estd fundada nas facili-
dades apresentadas pela tecnologia existente
no empreendimento.

O que apenas nio é admitido pela dou-
trina e jurisprudéncia é que os trabalhadores
administrem o negdcio, nem provisoriamente.
Ainda que no direito brasileiro seja aceita
a interven¢do do magistrado para regular a
continuidade das atividades no caso de recusa
ou impossibilidade do empregador fazé-lo.

Sobre esse tema Almada (2009) ja alertou:

Chama a nossa aten¢ao, por exemplo, a
circunstincia de haver no Uruguai uma
determinada legislagao (Decreto 165/2006)
que expressamente contempla e regula-
menta, além do direito de greve, também
o direito de ocupagdo da fabrica ou do
local de trabalho, colocando-se a doutrina
daquele pais confortavelmente, segundo
Ghione, contra toda e qualquer iniciativa
judicial tendente a restringir esse direito,

desde que a responsabilidade pelo ato seja
assumida pela entidade mais representativa
dos trabalhadores, tanto assim que hd critica
entusiasmada a sentenca da justica penal de
09 de margo de 2006 que, muito embora
tenha reconhecido o direito dos trabalha-
dores em greve de ocupar a empresa e tomar
a posse dos seus bens méveis, nao admitiu
que os trabalhadores pudessem girar o es-
tabelecimento como se proprietarios dele
fossem, tendo isso dado ensejo a insercido
na lei supra da prescrigao (letra “d”, art. 49)
segundo a qual é proibido aos ocupantes em
greve assumir o funcionamento da empresa,
salvo prévio abandono da exploragido pelo
titular ou falta de representante no pais.

A investiga¢do sobre o comportamento
do empregador ante a negociagdo, portanto,
torna-se absolutamente necessdria e indispen-
sdvel para a efetividade e eficdcia do direito de
greve e constitui importante elemento para
determinar a existéncia ou inexisténcia da causa
remota que justifica a obstrug¢do do acesso ao
local de trabalho, ou seja, ndo ha como acolher
e processar a¢do de interdito proibitério com
vistas a interferir nas agdes desencadeadas pelo
movimento grevista sem se examinar como
estd se comportando o empregador diante da
obrigac¢ao de negociar.

A recusa, inflexivel e autoritaria, do empre-
gador para negociar com os grevistas é, por si
s6, uma violéncia que atenta ao direito de greve,
uma vez que é dever das categorias desenvolver,
pela forma auténtica, os entendimentos para a
solucao do conflito coletivo.

Mais ainda se agrava essa violéncia se os
trabalhadores sdo afetados nas agoes de seu
movimento pela tecnologia existente no es-
tabelecimento ou na empresa, que facilita ou
conduz a essa inflexibilidade conciliatéria.

Logo, a a¢ao obstativa ao acesso do local
de trabalho, adotada como reagdo a recusa a
negociagdo, frequentemente atacada em ins-
trumentos de interdito proibitdrio, encontra sua
sustenta¢do no § 22 do art. 62 da Lei 7.783/89,
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que dispoe que “¢ vedado as empresas adotar
meios para constranger o empregado ao com-
parecimento ao trabalho, bem como capazes de
frustrar a divulgacdo do movimento”.

A negociagdo é, pois, ontologicamente, o
cerne e a justificativa para toda a legalidade
da greve e a recusa a dela participar é que é o
fato injuridico a ser sancionado.

Portanto, qualquer iniciativa de afronta-
mento judicial a obstrucdo idealizada pelo
movimento grevista como meio de constran-
gimento da categoria econdmica exige uma
avaliacdo critica fundamentada por parte dos
6rgaos judicidrios, ja que a tendéncia, salvo
excegdes resultantes de uma postura ideoldgica
neutra, é a de colocar em segundo plano a causa
remota e adotar a agdo possessoria sob a Gtica
prevalente de um simples enfrentamento entre
o direito de escolha das formas de atuagao con-
ferido aos manifestantes grevistas pelo direito
de greve e a posse e a propriedade, aquele quase
sempre considerado como ilegal.

6. Consideracoes sobre a liminar nos

interditos proibitorios

Resulta, assim, mais do que justificada a
preocupac¢ao apresentada neste estudo para
com o mau uso do interdito proibitério na
Justi¢a do Trabalho, especialmente quando
dirigido para atacar atos decorrentes dos movi-
mentos grevistas.

Somam-se a essa preocupac¢do de ordem
transcendental, os reflexos causados pela
concessdao de decisdes liminares nesses feitos
anulando as a¢oes dos operdrios.

Conforme diz Nery Junior (1988, p. 175):

as liminares possessorias, diferentemente
tém carater de adiantamento do resultado do
pedido de protecio possessdria. A concessao
da liminar funciona como se o Juiz tivesse
julgado procedente o pedido, liminar, ante-
cipada e provisoriamente, até que seja feita
a instrugdo e sobrevenha a sentenga.

Ora, vé-se ai a extrema importincia de
que a aprecia¢do dos fundamentos nas agoes

de interdito proibitério aforadas perante a
Justica do Trabalho seja efetivada com muita
profundidade e cautela.

Qualquer equivoco, em face da natureza
da decisdo provisoria a ser proferida, poderd
causar ao movimento grevista— e, consequen-
temente ao direito de greve — dano irreparavel
e irreversivel.

A greve, como afirma Cesdrio (2008, p. 289):
“é uma garantia constitucional fundamental
da classe trabalhadora, sendo certo, ainda,
que sempre militard presuncdo favoravel a
categoria profissional envolvida, no sentido
de que exercitard o seu direito de maneira

~ . »
ndo abusiva.

Essa presun¢do encontra-se consagrada por
decisdo da 12 Sec¢ao Especializada de Dissidios
Individuais do TRT da 32 Regido, da lavra do
Desembargador Marcelo Lamego Pertence, na
qual enfatizou o magistrado: “a realizagdo de
piquetes em frente as agéncias bancarias, com
utilizacio de carros de som e faixas, sao formas
legitimas de exercicio do direito de greve, e
os pedidos formulados na a¢do de interdito
proibitdrio atentam contra esse direito.” (TRT
32 Regiao — Processo: 01362-2009-000-03-00-8
MS — Publicado no DJMS em 5.3.2010.)

Portanto, ao receber a acio de interdito
proibitério, o tribunal ou magistrado nao
poderd desconsiderar que a presungdo, na hi-
poétese, milita a favor do movimento grevista.

Em sendo assim, a andlise preliminar da
acdo de interdito proibitério deverd passar
por uma avaliagdo muito mais rigorosa do
que se instruido o feito estivesse. Isto porque,
no curso da instrugdo, a presungio podera se
desfazer por outros meios de convic¢ao car-
reados aos autos e ndo somente por aqueles
que instruiram a peca vestibular. Ao final, o
magistrado possui o conhecimento processual
pleno sobre o tema invocado no interdito proi-
bitério, conhecimento este que nao é possivel
de ser alcan¢ado na anélise preliminar para a
concessao da liminar, por melhor que esteja
acompanhada a peti¢io inicial.
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Em verdade, outros elementos juridicos
corroboram e revestem ainda essa posi¢dao
processual in dubio pro reo, como a preocupa-
¢3o de que o interdito proibitério ndo esteja
sendo utilizado para obstaculizar, diminuir
ou enfraquecer o movimento grevista ou para
criar constrangimento financeiro para a enti-
dade sindical que organiza os trabalhadores,
conduta que estd classificada como pratica
antissindical dissimulada e que é absoluta-
mente vedado pela Lei n. 7.783/89 por ferir
as garantias constitucionais fundamentais do
direito de greve.

A exigéncia dessa macroanalise do pedido
formulado no interdito proibitério no mo-
mento do exame do pedido liminar conduz a
uma pesquisa diferenciada nos autos, nao po-
dendo o magistrado deixar se influenciar pelo
que neles nao se contém (assédio da midia, por
exemplo), mas buscar instruir o convencimen-
to até a formulacdo de uma convic¢do, ainda
que provisdria, todavia concreta sobre o que
ocorre, ja que o principio dos arts. 128 e 131
do CPC continua sendo aplicavel a situagao e
estd a nortear o pronunciamento jurisdicional
a ser proferido. H4, mesmo, quem defenda que
o magistrado deve ir até o local e verificar in loco
a real situagdo alegada.

Claro, ndo é demais repetir, depois dessa
ontolégica andlise de pertinéncia da acao,
ainda em investiga¢do preliminar, deverdo
estar presentes na convicgao também as con-
clusdes sobre as condicionantes especialissimas
retroapontadas, préprias da a¢ao de interdito
proibitdério quando busca atacar as manifesta-
¢des decorrentes do direito de greve.

Somente se superadas estas, por 6bvio,
haverd o magistrado que perquirir sobre os
pressupostos da ac¢ao de interdito proibitério,
insertas no art. 932 do CPC, destacando-se em
especial a da comprovag¢do concreta da exis-
téncia do justo receio, conforme tém decidido
os Tribunais:

ACAO DE INTERDITO PROIBITORIO
INTENTADA PELO BANCO A FIM DE VER
RESGUARDADO O DIREITO DE POSSE.

INEXISTENCIA DE RESPALDO FATICO-
-JURIDICO, CONSUBSTANCIADO NUM
JUSTO RECEIO DE SER MOLESTADO OU
NA EFETIVA MOLESTIA DA POSSE NO
TRANSCURSO DA GREVE REALIZADA
PELA CATEGORIA DOS TRABALHA-
DORES BANCARIOS. Em ndo existindo a
prova concreta do justo receio de o Banco ser
molestado no direito de posse ou da efetiva
moléstia, a a¢do de interdito proibitdrio cede
terreno ao decreto de improcedéncia por
faltar a0 Banco-requerente uma preocupa-
¢do razoavel e legitima voltada ao resguardo
da posse da agéncia bancaria. O cartaz ou a
faixa colocada na parte frontal da agéncia
ndo representa, por si, obstdculo capaz de
impedir o livre acesso das pessoas ao interior
da agéncia, e, sim, faz divulgar o estado de
greve da categoria dos bancdrios. (TRT 122
Regiao — Processo n.: 00380-2006-050-12-
00-7 — Acérdao n. 12.979/2006 — Rel. Juiz
Garibaldi T. P. Ferreira — Publicado no DJ/
SC em 3.10.2006.)

Acresce ter sempre em conta, como jd afir-
mado, que a posse decorrente da obstru¢io do
estabelecimento ou de instalacdes da empresa
nao é o objetivo dltimo dos trabalhadores
grevistas e, portanto, ndo pode ser tratado esse
fendmeno social como se posse pura fosse. A
inten¢do que a recusa jurisdicional do inter-
dito proibitdrio vai proteger é a tempordria
ocupacdo (como meros detentores) por parte
dos grevistas, sem exclusao da posse do empre-
gador; protegdo esta que se encontra abarcada
pelos principios fundamentais decorrentes do
exercicio do direito de greve e que se superam
ao direito de propriedade — que alids nao é
objeto no interdito.

Estas derradeiras observacoes se fazem
necessdrias porque o manejo das agdes de
interdito proibitério vem sendo aperfeicoado,
revestindo-se de farta argumentacdo que
tem sustentado que as mobilizagdes dos
trabalhadores grevistas, ndo simplesmente
paralisatorias, mas reveladas e exercidas por
formas de constrangimento mais incisivas,
como os piquetes ou a ocupagdo de espagos
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em fébricas, estabelecimentos ou instalagdes de
empresa, implicam em grave ameaga a posse
e propriedade dos empregadores e quase até
a sobrevivéncia do préprio empreendimento.
Juntam os interessados a esses argumentos
alegagdes — pelo seu impacto evidente — que
demonstram a inconformidade ou a impaci-
éncia da sociedade ou da comunidade para
com o movimento e até as queixas dos clientes
do estabelecimento, empresa ou fébrica sdo
referidas. Todo esse material encontra auxilio,
para a formagao da opinido, na imprensa (mi-
dia escrita e falada) e acaba por se constituir
em uma massa de informagdes dificil de ser
enfrentada pelos que tentam compreender e
justificar o movimento grevista, especialmente
quando a informacdo é manipulada pelos gru-
pos econdmicos interessados no abortamento
da manifestagao.

Nesse afa de conseguir obstruir a greve
desde o inicio e ndo sujeitar-se aos naturais
efeitos decorrentes da paralisagdo — a greve,
observadas as suas condicoes de deflagracao
constitui um desforco autorizado que sempre
terd implicagdes de turbuléncia contra a ordem
constituida—, chegam até alguns empregado-
res a ajuizar apressadamente o interdito proibi-
tério para simplesmente impedir a realizagao
do movimento. Felizmente, a doutrina e os
Tribunais tém advertido: “a simples noticia da
iminente deflagracdo de movimento paredista
nao pode ser tida como &libi para a concessao
do interdito cominatério.” (CESARIO, 2008.)

7. Conclusao

Por certo, as modestas adverténcias lanca-
das neste breve e sumdrio estudo haverdo de
merecer no futuro o desenvolvimento e o apro-
fundamento que o tema merece. Fica, porém,
a esperanca de que as sementes de discussao
aqui plantadas possam contribuir para uma
reflexdo mais aprimorada do instituto do inter-
dito proibitdrio na Justi¢a do Trabalho quando
utilizado em razao da a¢do desenvolvida pelos
movimentos sindicais paredistas. O objetivo é

o de impedir que essa agao possessdria consti-
tua meio de coer¢ao ou amedrontamento do
exercicio do direito de greve.

O Poder Judicidrio, instado a se pronun-
ciar por via dos interditos proibitérios, hd de
ter presente, sempre, diante dsses casos, que
a solu¢do autdénoma é a que deve prevalecer
e ser alcancada. Os Tribunais Trabalhistas
devem envidar esforcos no sentido de que a
composic¢ao do conflito pela via da negocia¢do
direta entre as partes (categoria economica e
categoria profissional) se produza, fortalecen-
do, no possivel, todas e quaisquer solu¢des que
conduzam a esse comportamento, deixando de
lado a interven¢ao heter6noma, hoje relegada
a um plano secundario e extraordindrio.

O encerramento deste estudo nao pode
deixar de mencionar que tramita Projeto de
Lei de autoria do Senador Paulo Paim (PLS
n. 513/2007), cuja ementa assim dispoe:
“Acrescenta o § 42 ao art. 62 da Lei n. 7.783,
de 28 de junho de 1989, que dispoe sobre o
exercicio do direito de greve, a fim de impos-
sibilitar a utilizacao do interdito proibitdrio
na hipdtese que menciona”, com o objetivo
de impedir o uso do interdito proibitério no
caso de greves pacificas. No texto proposto
a aprovacdo legislativa 1é-se: “as liminares ja
obtidas costumam cominar aos sindicatos —
que geralmente sequer sdao ouvidos nessa fase
processual — com a pena pecunidria para o
caso da transgressao do mandado judicial, in-
viabilizando, assim, 0 movimento grevista.” A
justificativa apresentada é a de que “Apesar de
o direito de greve estar plenamente assegurado
em nosso mundo juridico, seu exercicio pela
categoria dos bancdrios vem sendo cerceado,
por meio da interposi¢ao do interdito proibi-
tério”. O projeto encontra-se na Comissao de
Constitui¢do e Justica, tendo sido distribuido
ao Senador Aloizio Mercadante, em 7.7.2009,
e aguarda emissdo de relatério.

Na realidade, o tema vem sendo discutido por
diversas categorias profissionais, principalmente,
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em Semindrios realizados com o fim de apro-
fundar a discussdo sobre o uso dos interditos
proibitérios como instrumento que possa
interferir nos atos emanados do movimento

de greve®).

Talvez, efetivamente, seja essa a melhor
solucdo: debater com intensidade e profun-
didade acerca das verdadeiras condicionantes
para o uso do interdito proibitério como
instrumento de defesa da categoria econdmica
nas questoes relacionadas com o exercicio do
direito de greve.

Como visto, o manejo do interdito proi-
bitério exige um aperfeicoamento mais
aprimorado das suas técnicas, especialmente
a andlise das suas hipdteses de cabimento e,
principalmente, os casos em que nao pode ser
admitido.

A iniciativa legislativa ¢ sintomdtica, pois
dé sentido a inconformidade de um setor da
sociedade a respeito da forma como vem
sendo o interdito proibitdrio aceito junto aos
Tribunais. Todavia, por certo, ndo serd pelo
caminho da sua proibi¢do, pura e simples, que
se alcancard o fim pretendido.

E preciso que a doutrina, em primeiro lugar,
construa as bases sobre as quais o instituto do
interdito proibitério, como ag¢do possessoria,
pode ser considerado cabivel na Justica do
Trabalho nos casos de greves, agora que esta
matéria é da competéncia deste ramo judicid-
rio especializado. Depois, a construgio juris-
prudencial se fard, caso a caso, de modo que,
enfim, o uso do interdito proibitério realmente

(5) Vale citar o que afirmou Mininistro Vantuil Abdala, do
Tribunal Superior do Trabalho, no Seminario “Interdito
Proibitério x Direito de Greve”: “O TST nao tem vivéncia
nem experiéncia no interdito porque o tema nao era
da competéncia da Justica do Trabalho. Sugiro que
facamos um congresso no TST com parlamentares,
sindicatos, OIT para nés aprendermos. Cada juiz decide
de um jeito sobre a mesma greve. H4 um posiciona-
mento de que o Juiz ndo deve decidir o interdito sem
ir ao local.” (Disponivel em: <http://www.cut.org.br/
content/view/16351/170/> Acesso em: 21 jun. 2010.)

constitua ac¢do destinada apenas a evitar os
abusos dos movimentos grevistas, respeitando,
por igual, o direito de greve, fundamental para
o equilibrio entre o capital e o trabalho.

O que deve ser buscado na construg¢ao dessa
doutrina é que o interdito proibitério ndo se
constitua como a¢ao que impega ou esvazie as
greves e frustre a negocia¢ao, objetivo primario
do movimento paredista.
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A aplicacao do Nexo Técnico
Epidemiolégico Previdenciario e
do Fator Acidentario de Prevencao

a responsabilidade civil por acidente
de trabalho

Cristine Helena Cunha!”

Resumo:

O presente trabalho traz as inovagdes decorrentes da introdu¢ao do Nexo Técnico Epide-
miolégico Previdencidrio e do Fator Acidentdrio de Prevengao no sistema juridico brasi-
leiro e os reflexos destes institutos nas a¢des de indenizac¢ao por acidente de trabalho. A
partir de entdo, verifica-se a possibilidade de utilizagdo de inversao do dnus da prova, de
presuncdo de culpa e nexo causal e da responsabilidade objetiva para imputar ao empre-
gador o dever de indenizar nos casos de acidente laboral. Por fim, busca-se demonstrar
que o Nexo Técnico Epidemiolégico Previdencidrio e o Fator Acidentdrio de Prevengao
sao elementos aptos a configurar a atividade econdémica do empregador como sendo
de risco, a fim de responsabiliza-lo pelos agravos impostos a satde de seus empregados
independentemente da comprovagao de dolo ou culpa.

Palavras-chave:

Acidente de trabalho — Doenca ocupacional — Nexo Técnico Epidemiolégico
Previdencidrio — Fator Acidentério de Preven¢ao — Responsabilidade civil.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. Nexo Técnico Epidemioldgico Previdencidrio
3. Riscos ambientais do trabalho e Fator Acidentario de Prevengao
3.1. RAT e a gradacao tributaria dos riscos por meio da CNAE
3.2. Fator Acidentdrio de Prevencao
(*) Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina; Especialista em Direito do Trabalho pela AMA-

TRA da 122 Regiao; Assessora Juridica na Procuradoria
Regional do Trabalho da 122 Regido.
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4. Repercussao do reconhecimento do acidente do trabalho pelo INSS

4.1. O reconhecimento do caréter laboral da enfermidade na esfera previdencidria
e a (ndo) vinculagao da Justica do Trabalho a esta decisao

4.2. Pericia judicial e os institutos previdencidrios

5. O reconhecimento do acidente do trabalho pelo INSS, os pressupostos da responsabi-

lidade civil e o 6nus da prova

5.1. NTEP e a presunc¢ao de nexo causal

5.2. Presuncao de culpa e inversao do 6nus da prova

6. Caracterizagao da atividade de risco e a responsabilidade objetiva do empregador

7. Consideragdes finais

8. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

O levantamento de dados — realizado
pela Previdéncia Social — no que concerne a
ocorréncia de acidentes do trabalho e doencas
laborais revelou que o Brasil possui um elevado
indice de incidéncia desses inforttnios, supe-
rando consideravelmente a média mundial;
o estudo ainda apontou que determinadas
atividades econ6micas sao mais propicias a
desencadear em seus empregados estes males.

Um exemplo desta realidade ¢ a atividade
frigorifica. Conforme mostra o documentario
Carne Osso'!), esta atividade emprega cerca
de 750 mil pessoas, incluindo as atividades de
abate de bovinos e aves, sendo que a primeira
atividade apresenta seis vezes mais risco de doen-
cas por queimaduras — o que corresponde a
um percentual de 596% de excesso de risco —,
enquanto a segunda atividade representa um
excesso de 743% de risco para ocorréncia de
plexos nervosos, lesdes no punho. O excesso
de risco é medido comparando a ocorréncia
destas moléstias em toda a classe trabalhadora
com a incidéncia entre os empregados da ati-
vidade econdmica.

(1) SAKAMOTO, Leonardo. Carne Osso. Direcao de Caio
Cavechini e Carlos Juliano Barros, roteiro e montagem
de Caio Cavenchini, fotografia de Lucas Barreto, pesqui-
sa de André Campos e Carlos Juliano Barros, Produgao
Executiva de Mauricio Hashizume. Sao Paulo: Repérter
Brasil, 2011. DVD, 28 min.

Com base em dados estatisticos como esse,
coletados pela Previdéncia Social, foi insti-
tuido no ordenamento juridico brasileiro o
Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario
(NTEP), que relaciona a incidéncia de doen-
cas laborais com a atividade econ6mica. Este
instituto foi criado com o intuito de facilitar a
caracteriza¢do do nexo causal entre a moléstia
e o labor, ficando presumido nos casos em que
se verifica sua incidéncia.

A abordagem coletivizada trazida por este
levantamento de dados tornou possivel carac-
terizar a natureza ocupacional de doencas que
antes nao eram consideradas decorrentes do
trabalho, em virtude da extrema dificuldade
de comprova¢do do nexo causal.

Esta abordagem coletiva foi tratada no am-
bito da atividade econémica e trouxe reflexos
no sistema de contribui¢cdes previdencidrias.
A fim de estimular a prevengdo de acidentes
dentro de cada ramo e individualizar a con-
tribuicdo, considerando os riscos gerados pelo
empregador para a ocorréncia de acidentes
laborais, e ndo apenas por atividade econd-
mica, foi positivado o Fator Acidentédrio de
Prevencido (FAP).

Estes dois institutos trouxeram diversos
efeitos na esfera administrativa previdencidria.
Além de sua utiliza¢ao pela autarquia previ-
dencidria, tem-se comecado a observar sua
aplicagdo na seara judicial, no que tange a
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responsabilizacdo do empregador por acidente
laboral.

Neste trabalho, ndo se tem a pretensdo de
exaurir a matéria, mas sim trazer o debate
acerca da importancia da andlise coletiva do
ambiente de trabalho, por meio do NTEP
e do FAP, tecendo algumas consideragdes a
respeito dos institutos previdencidrios e de
possiveis reflexos nas agoes de indeniza¢io por
danos decorrentes das doengas relacionadas
ao trabalho.

2. Nexo Técnico Epidemioldgico
Previdenciario

Até o0 ano de 2007, para que restasse confi-
gurado o liame causal, era necessria a emissao
de Comunicagdo de Acidente de Trabalho
(CAT) pelo empregador, caso contrdrio o
obreiro deveria fazer prova, perante a autarquia
previdencidria, que o infortinio sofrido possufa
relagdo causal com as atividades laborais.

O elevado nimero de doengas do trabalho
nio comunicadas ao INSS, as chamadas sub-
notificacoes®, juntamente com as dificuldades
enfrentadas pelos trabalhadores para comprovar
o nexo causal, fez com que o INSS buscasse
uma nova sistemdtica de concessao de bene-
ficios acidentdrios, com base no cruzamento
de dados epidemioldgicos com as atividades
econdmicas dos empregadores.

Esta alternativa encontrada pelo INSS foi
positivada por meio da Medida Proviséria n.
316/06, posteriormente convertida na Lei n.
11.430/06, que acrescentou o art. 21-A a Lei
n. 8.213/91, o qual prevé a possibilidade de
ser caracterizada a natureza acidentdria da

(2) A titulo de exemplo, os dados do ano de 2012, regis-
traram a ocorréncia de 14.955 doencas relacionadas ao
trabalho, comunicadas ao INSS por meio da emissao
de CAT. A este nimero, acrescentam-se 163.953 aci-
dentes do trabalho sem CAT registrada. Nestes casos,
o acidente é identificado por meio de Nexo Técnico
Profissional/Trabalho, Nexo Técnico Epidemiolégico
Previdenciario — NTEP ou Nexo Técnico por Doenca
Equiparada a Acidente do Trabalho. (BRASIL. Ministério
da Previdéncia Social. Anuério Estatistico da Previdéncia
Social — 2012.)

incapacidade, pela pericia médica do INSS,
quando constatada a ocorréncia de NTEP entre
o trabalho e a entidade mérbida motivadora
da incapacidade elencada na CID.

O estabelecimento do NTEP considerou
mapeamentos estatisticos profundos, de base
empirica, de modo que tais estudos tornaram
possiveis a demonstracao e indicagdo das mo-
1éstias que possuem significativa incidéncia em
determinados ramos de atividade econ6mica,
mas que, por vezes, na andlise individualizada
dos casos, era dificil comprovar seu caréter
laboral.

A partir do inicio da anélise do ndmero
de incidéncia de determinadas enfermidades
em cada atividade econdmica, tornou-se pos-
sivel verificar, pelo alto indice de ocorréncia
de certas moléstias nos diferentes ramos de
atividade, o nexo causal entre a doenga e a
atividade econdmica, que sé foi possivel a
partir do momento em que a andlise se tornou
coletivizada. Por meio desta inovagdo, varias
doengas de origem laboral, antes consideradas
enfermidades comuns, passaram a ser consi-
deradas doengas ocupacionais.

ONTEP ¢, portanto, um conceito previden-
cidrio, que decorre da relagao entre a atividade
econdmica do empregador e a entidade moérbi-
da que ensejou a incapacidade prevista na CID,
a ser caracterizada por meio de pericia médica
realizada pelo INSS, com incidéncia estatistica
relacionada com a Classifica¢ao.

Com o advento deste instituto, o género
“doenca ocupacional” passou a incluir a es-
pécie “doenca com NTEP”, com presun¢io
relativa de nexo causal em prol da vitima.

Isto porque, por meio da Instru¢ao Norma-
tiva n. 31, de 10 de setembro de 2008, o INSS
unificou o reconhecimento do NTEP, fixando as
categorias®®): nexo profissional ou do trabalho,

(3) ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Nexo Técnico
Epidemioldgico (NTEP) e Fator Acidentario de Preven-
¢do (FAP) — objetivo apenas prevencionista, apenas
arrecadatorio, ou prevencionista e arrecadatério?
Disponivel em: <http://online.sintese.com> Acesso
em: 09 jan. 2014, p. 3.
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fundamentado nas associagdes entre as pato-
logias constantes das listas A e B do Anexo II
do Decreto n. 3.048/99; nexo técnico indivi-
dual ou nexo técnico por doencga equiparada
aacidente de trabalho, decorrente de acidentes
tipicos ou de trajeto ou, ainda, de condigoes
especiais em que o trabalho é realizado (art. 20,
§29 Lein.8.213/91); e NTEP, aplicavel quando
houver associa¢do estatistica epidemioldgica
entre a CID e a CNAE, conforme lista B do
Anexo II do Decreto n. 3.048/99.

Assim, o art. 21-A da Lei n. 8.213/91, ao
trazer o NTEP, consagrou a inversdo do 6nus
probante em prol do empregado, transferindo
ao INSS a incumbéncia de estabelecer o nexo
causal e a0 empregador o 6nus de desconstituir
o caréter laboral do agravo®), a uma porque é
este quem detém maior aptidao de produzir as
provas necessdrias, a duas, pela hipossuficién-
cia do empregado, que lhe dificulta a producao
de provas.

E importante notar que depois de ser
instituido o NTEP, houve uma altera¢do
radical no perfil de concessao de auxilios-
doenca acidentdria, com o incremento de
148%"). Ressalta-se que este crescimento no
registro de doencas ocupacionais nao se deu
pelo aumento do ndmero de casos, mas pela
classificacdo como ocupacionais de moléstias
que equivocadamente eram enquadradas pela
autarquia previdenciaria como “comuns”©,

Desta feita, com a introdu¢ao do NTEP
no ordenamento juridico patrio, observou-se
uma expressiva alteracao dos dados estatisticos
relacionados as doengas laborais: em 20067,

(4) AGUIAR, Maria Rita Manzarra Garcia de. Nexo técnico
epidemioldgico. Juris Plenum: Trabalhista e Previdencia-
ria, Caxias do Sul, v. 5, n. 24, p. 79-87, jun. 2009. p. 81.

(5) PRITSCH, Cesar Zucatti. Responsabilidade civil decor-
rente de acidente de trabalho ou doenca ocupacional.
Revista LTr — Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo, v. 76,
n. 03, p. 310, mar. 2012.

(6) AGUIAR, Maria Rita Manzarra Garcia de. Nexo técnico
epidemiolégico. Juris Plenum, p. 81.

(7) Ministério da Previdéncia Social. Anuério Estatistico
da Previdéncia Social/Ministério da Previdéncia Social,
Empresa de Tecnologia e Informagées da Previdéncia

foram registradas 30.170 doengas ocupacionais
com emissdao de CAT, ndo havendo qualquer
dado estatistico a respeito das subnotifica¢oes.
Em contrapartida, em 2007®), depois do ad-
vento do NTEP, foram notificados ao INSS
22.374 trabalhadores adoecidos em virtude da
atividade laborativa, além dos 141.108 obrei-
ros que nao tiveram CAT emitida, mas que
foram acometidos de doengas ocupacionais.

3. Riscos ambientais do trabalho e
Fator Acidentario de Prevencao

A anilise periddica dos dados estatisticos
referentes a acidentes de trabalho tornou pos-
sivel mapear as atividades econémicas quanto
asua potencialidade de acarretar dano a satide
de seus empregados. Com base nisto, houve a
promulgacao de nova legislacao previdencidria
— Lein. 11.430/06 — responsavel por instituir
o sistema de cobranca dos Riscos Ambientais
do Trabalho (RAT) e o mecanismo do Fator
Acidentério de Preven¢do (FAP), juntamente
com o NTEP.

3.1. RAT e a gradacao tributaria dos
riscos por meio da CNAE

A gradacio da contribui¢do do empregador
de acordo com o risco da atividade exercida foi
implementada na Lein. 8.212/91, que prevé os
percentuais de 1%, 2% ou 3% incidentes sobre
o valor total da remuneragdo paga ou credita-
da, a qualquer titulo, no decorrer do més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos,
de acordo com o grau de risco da atividade
preponderante da empresa.

Social, vol. 17. Brasilia: MPS/DATAPREV, 2010. Dispo-
nivel em: <http://www.previdencia.gov.br/arquivos/
office/3_091028-191015-957.pdf> Acesso em: 15 fev.
2013, p. 521.

Ibidem, p. 521.

Este nimero tem por base apenas os meses de marco
a dezembro, tendo em vista que em janeiro e fevereiro
o NTEP ainda nao estava sendo aplicado pelo INSS
(Ministério da Previdéncia Social. Anuario Estatistico
da Previdéncia Social/Ministério da Previdéncia Social,
Empresa de Tecnologia e Informacgdes da Previdéncia
Social, vol. 17).
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O enquadramento da empresa nos diferentes
graus de risco(!?) — e, consequentemente, nas
distintas aliquotas — se dd a cargo da prépria
empresa e deve ser feito mensalmente, de
acordo com sua atividade econdmica prepon-
derante, seguindo o estabelecido na Rela¢ao de
Atividades Preponderantes e Correspondentes
Graus de Risco, elaborada com base na CNAE
e prevista no Anexo V do RPS.

O enquadramento da empresa por ativi-
dade preponderante e a progressividade de
aliquotas decorrente deste enquadramento,
contudo, nao se mostraram eficientes em es-
timular os empregadores a investirem em um
meio ambiente de trabalho mais seguro!!,
com a prevencdo de acidentes. Isto porque, ao
se instituir uma aliquota coletiva, a cobranca
do seguro se revelou de carater estritamente
tributdrio.

Atividades como frigorificos ou laticinios,
por exemplo, que se enquadram como ativi-
dade de risco grave, de acordo com o previsto
no Anexo V do RPS para sua CNAE, ainda que
investissem em prevengdo e alcangassem um
meio ambiente de trabalho sadio, possuindo
um baixo ndmero de empregados acidenta-
dos, arcariam com a aliquota de 3%, de modo
que somente conseguiriam reduzir seu 6nus
tributdrio se todos os estabelecimentos que
exercessem a mesma atividade econémica
observassem as normas de satide e seguranga,
a fim de conseguir baixar o grau de risco da
atividade como um todo.

A cria¢do do Fator Acidentdrio de Preven¢ao
(FAP) buscou, justamente, permitir a tarifacdo
individual da empresa'!?), beneficiando as que
investem em um meio ambiente de trabalho
sadio e prejudicando as que nao se preocupam

(10) CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joao
Batista. Manual de Direito Previdencidrio, p. 260.

(1) MORAES, Claudia Valério de. Novo mecanismo de
estimulo a protecdo da seguranca e da saude do
trabalhador: o Fator Acidentario de Prevencao (FAP).
Disponivel em: <http://online.sintese.com> Acesso
em: 9 jan. 2014, p. 8.

(12) Ibidem, p. 8.

com a satide e seguranga de seus empregados,
com a respectiva redu¢ao ou majora¢ao da
RAT.

3.2. Fator Acidentario de Prevencao

A sistemédtica de estimular a livre-concorréncia
de mercado quanto as préticas prevencionistas,
notadamente as relacionadas com a reducio
dos afastamentos por incapacidade laboral,
penalizando as empresas que apresentam
maiores indices, somente ganhou aplicabi-
lidade no ordenamento juridico patrio com
a promulgacio do Decreto n. 6.042/07, que
introduziu o art. 202-A no RPS, positivando o
Fator Acidentario de Preven¢io (FAP).

O FAP consiste num multiplicador varidvel
num intervalo continuo entre 0,50 (cinquenta
centésimos) e 2 (dois inteiros), a ser aplicado
a respectiva aliquota da contribuicao relativa
aos RAT(1%), Para fins desta redugdo ou majo-
racao, o dispositivo previu que deveria ocorrer
a discriminagdo do desempenho da empresa,
dentro de sua atividade econdmica, a partir
da criagdo de indice composto por indices de
gravidade, de frequéncia e de custo, que pon-
dera os respectivos percentuais com pesos de
cinquenta, trinta e cinco e quinze por cento,
respectivamente.

O indice de frequéncial¥ tem por base a
quantidade de beneficios incapacitantes cujos
agravos causadores tenham gerado beneficios
com significincia estatistica capaz de estabele-
cer NTEP entre a atividade da empresa e a en-
tidade mérbida, acrescentada da quantidade de
beneficios de pensao por morte acidentdria. J4
o indice de gravidade, por sua vez, vincula-se a
soma da dura¢ao dos beneficios incapacitantes,
expressos em dias, utilizando-se da expectativa
de vida como pardmetro para a defini¢do da
data de cessa¢do do auxilio-acidente e pensdo

(13) CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joao
Batista. Manual de Direito Previdenciario, p. 263.

(14) ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Nexo Técnico
Epidemioldgico (NTEP) e Fator Acidentario de Preven-
¢do (FAP) — objetivo apenas prevencionista, apenas
arrecadatodrio, ou prevencionista e arrecadatorio? p. 4.
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por morte acidentdria. O de custo, por fim,
consiste na somatéria do valor correspondente
ao saldrio de beneficio didrio de cada um dos
beneficios considerados no indice de frequéncia,

multiplicado pela respectiva gravidade(!>,

Com base nestes indices, o Ministério da
Previdéncia Social publica, anualmente os
percentuais de frequéncia, gravidade e custo
por Subclasse de CNAE e divulga o FAP de
cada empresa, com os respectivos indices
apurados e demais elementos que possibilitem
verificar o desempenho da empresa dentro de
sua CNAE-Subclasse.

Registra-se, por fim, que a Previdéncia
Social criou um “sistema de travas”('®) que
impede que as empresas recebam bonifica-
¢oes de redugao do RAT, apesar de apresentar
coeficientes de frequéncia, gravidade e custo
inferiores @ média da CNAE, quando: a) haja
registro de morte ou invalidez permanente
de seus trabalhadores, salvo na hipédtese de a
empresa comprovar investimentos em recursos
materiais, humanos e tecnolégicos em melho-
ria na seguranca do trabalho, de acordo com as
regras estabelecidas pelo INSS; ou b) apresente
taxa média de rotatividade acima de setenta
e cinco por cento, salvo se comprovarem a
observancia das normas de satde e seguranca
do trabalho em casos de demissdes voluntdrias
ou término da obra, sob pena de ndo poderem
ter redugdes da aliquota do FAP.

4. Repercussao do reconhecimento do
acidente do trabalho pelo INSS

4.1. O reconhecimento do carater
laboral da enfermidade na esfera

(15) Em razéo da gravidade da ocorréncia, sao atribuidos
pesos diferenciados de acordo com cada beneficio,
sendo de 50% o peso de pensao por morte e de
30% e 10% os pesos de aposentadoria por invalidez
e auxilio-doenca ou auxilio-acidente, respectivamente,
conforme art. 202-A, § 49, II, do RPS.

(16) ARAUJO JUNIOR, Francisco Milton. Nexo Técnico
Epidemioldgico (NTEP) e Fator Acidentario de Preven-
¢do (FAP) — objetivo apenas prevencionista, apenas
arrecadatdrio, ou prevencionista e arrecadatorio? p. 4.

previdenciaria e a (nao) vinculacao
da Justica do Trabalho a esta deci-
sao
A caracterizagdo do acidente do trabalho
por parte do médico perito do INSS, geral-
mente é suficiente também para caracterizar o
nexo causal!”), entre o trabalho realizado pelo
reclamante e a moléstia por ele desenvolvida,
no ambito da agdo trabalhista indenizatdria.

Isso ndo significa, contudo, que as esferas
estejam vinculadas. H4 que se observar que,
conforme prevé o art. 436 do CPC, o julgador
ndo estd adstrito nem ao laudo pericial realizado
pelo médico por ele designado, no qual é possi-
bilitado ao magistrado formular quesitos, além
de ser oportunizado as partes a elaboragao de
questionamentos e a indicagao de assistente
técnico, no exercicio do direito a ampla defesa
e ao contraditério.

Nesta linha, menos razao ainda haveria
para condicionar o julgador ao laudo pericial
do INSS. Assim, tendo em vista que a pericia
produzida pelo INSS ndo obriga o magistrado
a decidir no mesmo sentido, este pode, no
curso da instru¢do de uma agao indenizatoria,
designar um médico, ndo necessariamente
vinculado a Previdéncia Social, para elaborar
laudo pericial, a fim de formar seu convenci-
mento®),

Todavia, a independéncia entre as instancias
ndo significa que o érgdo julgador vai des-
considerar por completo a conclusdo adotada
pelo INSS. Ao afastar a conclusdo da pericia
previdencidria, o juizo deve fazé-lo de forma
motivada, ap6s ampla dilagao probatéria,
quando concluir que o posicionamento da
autarquia carece de respaldo técnico, ou seja,
em que pese a auséncia de vincula¢io, o juizo
trabalhista deve sopesar a decisio no 4mbito
previdencidrio, quando da andlise do conjunto
probatério.

(17) DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade
civil no direito do trabalho, p. 353-354.

(18) PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Acidente do Trabalho:
criticas e tendéncias. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 80.
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A ndo vinculagdo das esferas ndo significa
que o Judicidrio esteja esvaziando a competéncia
dos médicos do INSS, mas reflete apenas a
necessidade de que, no exercicio da func¢io
jurisdicional, o préprio Estado-Juiz possa per-
mitir a produgdo de prova, lhe possibilitando
maior contato com o conjunto probatério,
dando plena aplicabilidade ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao(!”), com garantia
do devido processo legal. Este posicionamento
tampouco significa que o reconhecimento
do cardter laboral da enfermidade no 4mbito
previdencidrio ndo erradia efeitos na agdo de
reparagao.

4.2. Pericia Judicial e os institutos
previdenciarios

Primeiramente, cumpre notar que a pericia
judicial, regra geral, abrange mais aspectos
do que a elaborada pela autarquia previden-
ciaria®”D pois, enquanto esta se restringe

(19) PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Acidente do Trabalho:
criticas e tendéncias, p. 151.

Inclusive, o procedimento a ser adotado pelo perito do
INSS é mais simplificado que o sugerido ao peritojudicial,
conforme se observa na Resolucao n. 1488/98 do CFM:
"Art. 69 Sao atribuicdes e deveres do perito-médico
de instituicdes previdenciarias e seguradoras:

(20

=

| — avaliar a capacidade de trabalho do segurado,
através do exame clinico, analisando documentos,
provas e laudos referentes ao caso;

Il - subsidiar tecnicamente a decisao para a concessao
de beneficios;

Il = comunicar, por escrito, o resultado do exame
meédico-pericial ao periciando, com a devida identifi-
cacao do perito-médico (CRM, nome e matricula);
IV - orientar o periciando para tratamento quando
eventualmente nao o estiver fazendo e encaminha-lo
para reabilitacdo, quando necessaria.”

(21) Essas diferencas pontuais ndo significam a distincao
entre as pericias quanto aos deveres dos profissionais
que as realizam, seja quanto a aspectos técnicos
procedimentais, seja quanto a aspectos éticos profis-
sionais (CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI,
Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario, p.
631). A abrangéncia maior da pericia judicial se con-
figura em virtude das diferencas entre o nexo causal
previdenciario e civil para acidentes de trabalho, da
mensuracado do dano para fins de auxiliar o magis-
trado na indexacao da indenizacdo e a necessidade,
por vezes, de investigacao da culpa do empregador

a comprovagdo da moléstia e sua correlacido
com o trabalho, aquela deve buscar também
analisar a extensdo dos danos ou da invalidez e
todas as suas varidveis consequentes, inclusive
quanto a pressupostos de responsabilidade
civil??,

Para tanto, o expert nomeado pelo juizo
deve realizar uma minuciosa descri¢ao das
condi¢des em que 0s servigos eram prestados
e dos fatores etioldgicos da doenga, a fim de
aferir sobre o nexo causal, e uma investigacdo
acerca de possivel descumprimento de normas
legais, ergondmicas, técnicas e outras, além de
avalia¢do dos aspectos organizacionais e psi-
cossociais a que o trabalhador esteve exposto
em seu ambiente de trabalho, para que se possa
caracterizar a culpa®®, caso se adote a corrente
subjetiva de responsabilidade.

Nesta linha, e a fim de unificar os proce-
dimentos adotados nas pericias médicas de
doengas ocupacionais, o Conselho Federal de
Medicina editou a Resolu¢do n. 1488/98, na
qual traga os critérios técnicos mais apropria-
dos para estabelecer o nexo causal nas pericias
envolvendo moléstias ocupacionais.

Adotando o art. 22 desta Resolucdo e adap-
tando a realidade do Judicidrio trabalhista, o
Comité Gestor Nacional do Programa Traba-
lho Seguro editou diretriz sobre prova pericial
em acidentes do trabalho e doencas ocupacio-
nais, na qual incluiu, dentre os elementos a
serem analisados na pericia judicial, os dados
epidemiolégicos (art. 72, IV?Y), Assim, para

e do grau de contribuicdo da atividade laboral para
a ocorréncia do infortunio.

(22) OLIVEIRA, Sebastidao Geraldo de. Indenizacao por
acidente de trabalho ou doenca ocupacional, p. 327.

(23) Ibidem, p. 330.

(24) Comité Gestor Nacional do Programa Trabalho Seguro
divulga os resultados do Férum Virtual sobre Pericias
Judiciais. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
web/trabalhoseguro/inicio/-/asset_publisher/9zRx/
content/comite-gestor-nacional-do-programa-traba-
Iho-seguro-divulga-os-resultados-do-forum-virtual-
-sobre-pericias-judiciais ?redirect=http%3A%2F %2
Fwww.tst.jus.br%2Fweb%2Ftrabalhoseguro%2Fin
icio%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_9zRx%26p_p_
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a maioria da doutrina e jurisprudéncia, o
NTEP deve ser considerado também na fase
judicial®, culminando na presungio de nexo
causal.

O NTEP, contudo, pode ser afastado, tanto
no ambito administrativo como no judicial,
desde que fique devidamente comprovado que
adoenga que acomete o trabalhador ndo possui
qualquer relacdo com a atividade laboral.

Assim, do mesmo modo que a pericia mé-
dica do INSS pode deixar de aplicar o NTEP,
desde que o faga em decisdao fundamentada e
embasada em informacdes ou elementos cir-
cunstanciados e contemporaneos ao exercicio
da atividade, que evidenciem a inexisténcia de
relagdo entre 0 agravo e o trabalho®®, também
pode o médico do juizo afastar a incidéncia
do NTEP.

Sobre a aplicagdo do NTEP nas pericias
judiciais, manifestou-se o Comité Gestor
Nacional do Programa Trabalho Seguro, por
meio do Enunciado de n. 12:

NEXO TECNICO EPIDEMIOLOGICO
[sic]. IMPLICACAO. LIMITES. I — O
perito devera relatar se o fato de o agravo
a sadde ou a incapacidade possui natureza
acidentdria diante da constatagao do Nexo
Técnico Epidemiolégico — NTEP entre o
trabalho e o agravo, decorrente da relagdo
entre a atividade da empresa (CNAE) e
a entidade motivadora da incapacidade
elencada na Classificagdao Internacional de
Doengas — CID, nos termos do art. 21-A
da Lei n. 8.213/91 com a redag¢do da Lei n.
11.430/06 e Decreto n. 6.042/07. 11— A peri-
cia poderd judicial negar a existéncia de nexo
técnico epidemiolégico quando dispuser de

lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_
mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-
-3%26p_p_col_count%3D1> Acesso em: 17 mar. 2014.
SILVA JUNIOR, Edson da. Nexo Técnico Epidemiologi-
co e sua aplicacdo perante a justica do trabalho nas
acbes de indenizacdo por acidentes do trabalho e
doencas ocupacionais. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido, n. 40, p. 134, 2012.

DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade
civil no direito do trabalho, p. 353.

(25

N

(26

-

informagdes ou elementos circunstanciados
e contemporaneos ao exercicio da atividade
que evidenciem a inexisténcia do nexo téc-
nico entre o agravo a satide a as condigoes de
trabalho, nos termos da Lei n. 11.430/06 e art.
62 da IN n. 31/2008 do INSS, consignando
a devida motivagdo técnica adequada para a
nao aplicagdo do NTEP. III — A fundamen-
tacdo a ser utilizada pelo perito para avaliacdo
do nexo causal e da incapacidade deverd
pautar-se em critérios técnicos adequados,
notadamente a IN n. 98/2008.

O enunciado supracitado reitera a necessi-
dade de o perito judicial avaliar os dados epide-
miolégicos — por meio do NTEP —, podendo
afastar a aplica¢do do instituto previdencidrio
somente quando, de forma devidamente moti-
vada, observar a existéncia de outros elementos
técnicos capazes de caracterizar a inexisténcia
de nexo técnico entre o agravo e as condigdes
laborais.

5. O reconhecimento do acidente do
trabalho pelo INSS, os pressupostos
da responsabilidade civil e o 6nus
da prova

O reconhecimento pela autarquia previden-
cidria da natureza acidentaria de um beneficio
ndo assegura, necessariamente, a existéncia dos
pressupostos necessdrios a configura¢ao do
dever de reparar civilmente. A decisdo admi-
nistrativa do INSS, em que pese estar revestida
de todos os atributos do ato administrativo,
nao vincula o Poder Judicidrio e as presun-
¢des a ela inerentes sdo relativas, podendo ser
desconstituidas se o empregador apresentar
provas convincentes em sentido contrario®”).

Ademais, os pressupostos para a configu-
ragdo do cardter laboral de uma enfermidade
possuem nuangas distintas nas duas esferas.
Os principios que regem o seguro social do
acidente de trabalho, em razao da sua natu-
reza, sa0 mais eldsticos em comparagdo com
aqueles que orientam as reparagdes civeis, de

(27) OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdo por
acidente de trabalho ou doenca ocupacional, p. 158.
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modo que para aplicd-los a responsabilidade
civil necessitam alguns ajustes.

Isto porque a lei concedeu maior amplitude
ao nexo causal para efeitos previdencidrios,
incluindo situa¢des que, no ambito da res-
ponsabilidade civil, sao enquadradas como
excludentes de nexo causal ou de indenizacdo,
como os infortinios decorrentes de for¢a
maior, caso fortuito e fato de terceiro. Essa
diversidade de tratamento justifica-se na di-
ferenca entre os bens juridicos tutelados, pois,
enquanto o seguro acidentario tem um cardter
marcadamente social, com apoio na teoria da
responsabilidade objetiva na modalidade risco
integral, na responsabilidade civil, o interesse
protegido é individual e a verba decorrente de
eventual condena¢ao possui carater indeniza-
tério, de reparagao do dano causado®®).

5.1. NTEP e a presuncao de nexo
causal

A decisao administrativa do INSS, mesmo
possuindo todos os atributos do ato admi-
nistrativo, ndo vincula o Poder Judicidrio, de
acordo com o que jé foi tratado anteriormente.
Contudo, se 0 empregador, durante a instru¢ao
da acdo reparatéria, ndo apresentar provas
convincentes para afastar a presun¢do oca-
sionada pela decisdo da esfera previdencidria,
tem-se, em regra, configurado o pressuposto
do nexo causal para fins de reparagio civil®”,

A presuncgdo, na esfera previdencidria, ja era
admitida®® pela Lei n. 8.213/91, em seu art.
20, na hipétese da doenca ocupacional estar
enquadrada nas listas do Anexo II do RPS, ou
seja, nas hipdteses de doencas profissionais.
Mas a matéria comegou a ganhar maior relevo
com a cria¢do do NTEP, que positivou, de for-
ma expressa, na Lei de Beneficios, a presun¢ao
de causalidade entre o labor e a enfermidade
quando configurada a relagdo epidemiolégica.

(28) Ibidem, p. 154-155.
(29) Ibidem, p. 158.

(30) IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previden-
cigrio. 17 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p.650.

Com o advento do NTEP, criou-se a pre-
sun¢ao de nexo causal também para doencas
do trabalho, provocando a inversio do 6nus
da prova quando caracterizado que a mo-
léstia que acomete o obreiro possui relagao
epidemiolégica com a atividade econoémica
do seu empregador, de modo que o infortinio
sofrido pelo trabalhador sera reputado como
decorrente de sua atividade laborativa, salvo se
o empregador conseguir desconstituir a relagao
causal, impugnando a aplicagao do NTEPGD,

Fébio Zambitte Ibrahim®®? pondera que
essa inversdo de 6nus da prova é medida
razodvel, a uma porque retira o 6nus da
parte mais fragil, o segurado, e o transfere a
empresa, a quem incumbe assumir os riscos
de sua atividade e, a duas, porque a eventual
restri¢do a iniciativa privada, por meio da
responsabilizacdo acidentdria, é adequada e
necessaria diante da “carnificina laboral” que
se tem observado no Brasil.

Quanto a aplicagdo desta presuncido as agdes
acidentdrias civeis, a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia vem defendendo que a pre-
sun¢do do vinculo de causalidade gerada pela
aplicacdo do NTEP na esfera previdencidria
erradia efeitos no ambito judicial 3

[...] j4 no campo da responsabilizagdo civil
do empregador, transfere-se o 6nus de
prova em matéria de doenga ocupacional
quando haja histérico de adoecimentos
na empresa por trabalhadores nas mesmas
condi¢oes: caberd, doravante, ao tomador
dos servigos demonstrar que ndo concorreu
para o mal que acometeu o trabalhador, o
que s6 serd possivel mediante prova robusta
(presuncao legal).¥

(31) PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Acidente do Trabalho:
criticas e tendéncias, p. 119-120.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previden-
cirio, p. 649-650.

SILVA JUNIOR, Edson da. Nexo Técnico Epidemiologi-
co e sua aplicacdo perante a justica do trabalho nas
acbes de indenizacao por acidentes do trabalho e
doencas ocupacionais. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido, n. 40, p. 132, 2012.
CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joao
Batista. Manual de Direito Previdenciario, p. 633.

(32

—

(33

=

(34

=
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A aplica¢ao do NTEP ao ambito judicial foi
objeto de discussdo na 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Traba-
1ho®%), realizada em 23 de novembro de 2007,
no Tribunal Superior do Trabalho (TST), na
qual foi proferido o Enunciado n. 42, que
versa sobre a matéria: “Acidente de trabalho.
Nexo técnico epidemioldgico. Presume-se a
ocorréncia de acidente de trabalho, mesmo
sem a emissdo da CAT — Comunicagdo de
Acidente de Trabalho, quando houver nexo
técnico epidemioldgico conforme art. 21-A da
Lein. 8.213/1991”

A aplica¢do da presunc¢do de nexo causal
pode ser observada em alguns julgados, a
exemplo deste, de lavra do Tribunal Superior
do Trabalho:

[...] TRABALHADORES NA LAVOURA CA-
NAVIEIRA. TENDINOPATIA. NEXO TEC-
NICO EPIDEMIOLOGICO. PRESUNCAO
LEGAL RELATIVA DE NEXO DE CAUSA-
LIDADE ENTRE DOENCA E TRABALHO.
ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE.
3.1. Com o advento da Lei n. 11.430/2006,
foi inserido o art. 21-A na Lei n. 8.213/1991,
dispondo que — a pericia médica do INSS
considerard caracterizada a natureza aci-
dentaria da incapacidade quando constatar
ocorréncia de nexo técnico epidemiolégico
entre o trabalho e o agravo, decorrente da
relagdo entre a atividade da empresa e a en-
tidade mérbida motivadora da incapacidade
elencada na Classificagdo Internacional de
Doengas — CID, em conformidade com o
que dispuser o regulamento. A institui¢do do
nexo técnico epidemiolégico previdencidrio
— NTEP constitui medida de protegdo a
satde do trabalhador e decorre do reiterado
descumprimento, pelos empregadores, da
emissdo de CAT e das dificuldades de fisca-
lizagdo. Trata-se de método de associagdo
estatistica, em que se compara a recorréncia
do surgimento de patologias, em grupos
de trabalhadores, a determinada atividade,

(35) 12 JORNADA BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL E
MATERIAL NA JUSTICA DO TRABALHO. Enunciados
aprovados. Disponivel em: <http://brasil.indymedia.org/
media/2010/03/467445.pdf> Acesso em: 18 mar. 2014.

estabelecendo-se nexo de causalidade presu-
mido. 3.2. A atividade na lavoura canavieira
estd inserida nesse quadro, gerando presun-
¢do relativa de causalidade entre a entidade
morbida e a atividade laboral (arts. 21-A
da Lei n. 8.213/1991, 337, § 32 e Anexos do
Decreto n. 3.048/1999). Em tal caso, o afas-
tamento da presunc¢io recai, no ambiente
processual, sobre o empregador. Recurso
de revista ndo conhecido. [...] (TST, RR —
154800-57.2009.5.18.0191, rel. Ministro:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
Data de Julgamento: 14.12.2011, 32 Turma, Data
de Publicagao: 19.12.2011.)

Faz-se necessdrio notar que a presun¢ao a
que se refere o Enunciado n. 42, assim como
ocorre no ambito previdencidrio, é relativa,
podendo o empregador se elidir do dever de
indenizar caso comprove alguma das hip6teses
de excludente de responsabilidade civil*® ou
consiga desconstituir o liame causal.

Para a maioria da doutrina e da jurispru-
déncia, a presun¢do de nexo causal entre a
enfermidade e a atividade laborativa instituida
pelo NTEP na esfera previdencidria aplica-se
também na fase judicial, de forma relativa,
invertendo o dnus da prova quanto a este pres-
suposto da responsabilidade civil, transferindo
ao empregador a incumbéncia de afastar sua
incidéncia. Esta tem sido, até o presente mo-
mento, o principal efeito que se tem observado
da aplicacdo do NTEP nas a¢des trabalhistas
de reparagdo civil.

5.2. Presuncao de culpa e inversao do
6nus da prova

Uma vez que o sistema previdencidrio
patrio adota a responsabilidade objetiva, com
fulcro na teoria do risco integral, para a conces-
sao de seus beneficios de cunho acidentério, o
pressuposto da culpa nao é matéria de debate
na instdncia administrativa.

Quando se passa a esfera judicial, por sua
vez, a analise desse pressuposto torna-se pri-
mordial, pois ainda hd muito debate acerca

(36) AGUIAR, Maria Rita Manzarra Garcia de. Nexo técnico
epidemioldgico. Juris Plenum: Trabalhista e Previden-
ciaria, p. 83.
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da adogdo da responsabilidade objetiva nas
acoes de reparacao civil de danos decorrentes
de acidentes laborais e, mesmo quando admi-
tida, costuma ser tratada pela jurisprudéncia
€Omo excegao.

No campo da reparacao civil, entende Dalle-
grave Neto®”) que a culpa patronal em ma-
téria acidentdria serd sempre presumida, em
decorréncia do simples descumprimento
da legislacdo infortunistica, pautando-se na
responsabilidade civil contratual, onde toda
inexecu¢do implica culpa presumida. Como
consequéncia desta presuncao, o énus da prova
seria sempre deslocado ao empregador, a quem
cumpriria demonstrar em juizo que cumpriu
integralmente as normas de satide e seguranga
do trabalho e seu dever geral de cautela.

Sebastiao Geraldo Oliveira®®), por sua vez,
¢é mais cauteloso com o tema. Apesar de trazer
diversos argumentos que corroboram com a
inversdao do dnus probatério, define esta cor-
rente como um avango doutrinario, que estd
apenas come¢ando a produzir repercussoes
jurisprudenciais.

Dentre os argumentos por ele apontados,
destaca-se que, nas atividades de risco, quan-
do o acidente ou doenga ocorre no ambiente
laboral, hd uma tendéncia natural a se presu-
mir a culpa do empregador, em razao do que
ordinariamente acontece. Ademais, pondera
0 autor que, no processo trabalhista, nem
sempre o reclamante consegue desincumbir-se
satisfatoriamente do seu 6nus, uma vez que é o
empregador que possui maior disponibilidade
dos meios de prova, ou seja, é a parte mais apta
a demonstrar em juizo os fatos controvertidos.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, a
12 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, realizada em 2007, adotou o Enunciado
n. 41, que consagra a inversdo do dnus da prova
em favor da vitima das a¢des reparatdrias por

(37) DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade
civil no direito do trabalho, p. 408.

(38) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizacao por
acidente de trabalho ou doencga ocupacional, p. 225.

acidente laboral. Este entendimento também
foi adotado no XIV Congresso Nacional de
Magistrados da Justica do Trabalho, ocorrido
em 2008, com o seguinte teor: “Nas a¢des
indenizatérias por acidente de trabalho, cabe
a inversao do 6nus da prova em favor da
vitima. Presume-se a culpa do empregador,
admitindo-se, no entanto, prova em sentido
contrério.”®%)

Esta presun¢do de culpa passou a ser mais
evidente com a implementacdo do NTEP,
uma vez que o instituto, por meio de dados
epidemioldgicos, traduz os riscos que a ativi-
dade economica apresenta para a ocorréncia
de determinadas enfermidades, cabendo ao
empregador, por sua vez, apresentar provas
robustas de que tomou todas as medidas para
neutralizar estes riscos. Neste sentido, ja se
posicionou a Corte Superior Trabalhista:

[...] 3. ENFERMAGEM. DOENCA OCUPA-
CIONAL. HEPATITE C. O Regional concluiu
que constitufa énus do empregador compro-
var a culpa exclusiva do empregado, em face
da presuncio legal de nexo de causalidade
entre a atividade exercida pelo reclamante e
a moléstia acometida por ele. Ressaltou que a
exposicao ao risco de contdgio é inerente
a propria atividade profissional — enferma-
gem —, ficando assim caracterizado o nexo
técnico epidemioldgico previdencidrio (art.
21-A da Lei n. 8213/91). Nesse contexto, o
quadro fético-juridico retratado evidencia
que a proépria atividade e as circunstancias
em que é desenvolvida autorizam a con-
clusdo de que existe presuncdo de culpa do
empregador, invertendo-se, assim, o énus da
prova, devendo este demonstrar que ndo agiu
com culpa no evento, 6nus do qual ndo se
desincumbiu, ji que ndo demonstrou a cul-
pa exclusiva da vitima, o fato de terceiro ou
for¢a maior. Logo, intactos os arts. 7, XX VIII,
da CF e 186 do CC. [...] (TST, AIRR - 350-
76.2010.5.15.0104, rel> Ministra: Dora Maria
da Costa, Data de Julgamento: 4.9.2013, 82
Turma, Data de Publicag¢do: 6.9.2013.)

(39) Apud OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizacao por
acidente de trabalho ou doenca ocupacional, p. 224.
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A grande parte dos julgadores jd acolheu a
presuncgdo de culpa, que, para alguns doutrina-
dores*?, é uma solugao transacional ou uma
escala intermedidria entre a responsabilidade
subjetiva, com a necessidade de prova da culpa
pela vitima, e a adog¢do da corrente objetiva.

Pondera-se, por fim, a utilizacio do FAP
para presuncao da culpa do empregador.
Apesar de ser uma matéria que nao tem sido
o foco dos estudos doutrindrios sobre o tema,
importa ressaltar que o Fator Acidentdrio de
Prevencgdo, por demonstrar que a empresa
apresenta risco maior, menor ou na média
das demais do mesmo segmento econdémico,
¢ instituto apto a ensejar presun¢ao de culpa.

Isto porque, se um determinado empre-
gador apresenta um FAP acima das demais
empresas que exercem a mesma atividade,
configura-se provavel que este seja negligente
no cumprimento das normas de satdde e
seguranca do trabalho, ndo empenhando es-
forgos na prevencao de acidentes do trabalho.
A negligéncia, como modalidade de culpa,
¢ facilmente presumivel no ambito coletivo
de uma empresa que possui FAP superior as
demais, sendo prudente utilizar a presun¢ao de
culpa no caso concreto, invertendo o 6nus da
prova e imputando ao empregador o dever
de comprovar que quanto aquele trabalhador
especifico, reclamante da demanda acidentaria,
nao hé culpa da empresa.

6. Caracterizacao da atividade de
risco e a responsabilidade objetiva
do empregador

A coleta de dados referentes a ocorréncia
de acidentes laborais e seu processamento
estatistico — feito pela Previdéncia Social e
que culminou na positivacdo do Nexo Técni-
co Epidemiol6gico — revelaram que o Brasil
possui um elevado indice de desgaste laboral,
o que significa que, no Pais, os acidentes do
trabalho ocorrem numa intensidade superior a

(40) PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Acidente do Trabalho:
criticas e tendéncias, p. 98-99.

esperada quando comparada a média mundial.
E, em determinadas atividades econdmicas,
o nivel de degradac¢ao do exercicio laboral é
ainda maiorV),

E prudente considerar que o empregador
que possui, no dmbito de suas atividades
econOmicas, fatores que fazem adoecer os
trabalhadores, em ntimeros acima da média,
deve arcar com os danos decorrentes de seu
processo produtivo pernicioso — onde o em-
pregado estava inserido como mero insumo
— sob pena de que o empregado arque com os
riscos da atividade de seu empregador e com o
risco a sua prépria integridade fisica e psiquica.

Fazer com que o empregador arque com
os riscos a que expoe seu empregado quando
visa apenas sua produtividade é uma forma
de desestimular o exercicio de atividades sem
as devidas prote¢cdes que garantam o meio
ambiente de trabalho saudével, de modo a

evitar danos temporarios e permanentes aos
trabalhadores*?).

Ao tentar combater estas degradagdes am-
bientais e responsabilizar o empregador pelos
danos causados por sua atividade, passou-se a
utilizar o NTEP nas a¢des de responsabilidade
civil do empregador por acidente de trabalho,
conforme jé visto anteriormente. A partir da
introdugdo do instituto na esfera judicial, o
TST vem entendendo que quando ha NTEP
inverte-se o dnus da prova— possibilitando ao
empregador descaracterizar o nexo causal —e
se presume a culpa do demandado.

Niao obstante o posicionamento atual da
jurisprudéncia, deve-se ponderar que a intro-
dugao de uma cldusula geral de responsabili-
dade objetiva no CC — pardgrafo tnico do art.
927 — teve por finalidade possibilitar que seja
analisada a aplica¢do da teoria objetiva pelo

(41) MARINHO FILHO, Luciano. O nexo técnico epidemiold-
gico previdenciario— NTEP como elemento de defesa
do trabalhador e da sociedade. Justica do Trabalho.
Porto Alegre, n. 323, p. 78, nov. 2010.

(42) Ibidem, p. 80.
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magistrado, ponderando as especificidades do
caso concreto*?), com base na teoria do risco.

No caso das acdes acidentdrias, é possivel
configurar a ocorréncia de atividade de risco com
fulcro na teoria do risco proveito, que consagra
que o agente tem o dever de suportar todos
os danos causados por sua atividade, uma vez
que obtém proveito dela®?. Por meio desta
teoria, tem-se que o dano deve ser reparado
por quem retira proveito ou vantagem do fato
lesivo, pois quem colhe os frutos da prética de
atividades com potencial nocivo, deve arcar
com as consequéncias que dela decorrerem*?),

E importante notar que o proveito nao
necessita ter natureza econdémica, podendo
ser qualquer outra espécie de vantagem“®), o
que permitiria a aplicacio desta teoria mesmo
nos casos em que o empregador ndo obtém
proveito econdmico, como entidades sem fins
lucrativos, pois estas também se beneficiam
com o trabalho do obreiro que, de alguma
forma, gera proveito para este empregador.

Ademais, conforme se denota do art. 22 da
CLT, do préprio conceito de empregador se
pode extrair que este agente assume 0s riscos
de sua atividade econdmica. Deste modo, a
teoria do risco proveito se mostra adequada
para caracterizar a atividade de risco do em-
pregador, com base no NTEP.

Diante das consideragdes tecidas — ressal-
tando ainda a possibilidade de irradia¢ao dos
efeitos do NTEP para a esfera judicial e com-
patibilidade da aplicagdo da responsabilidade
objetiva por acidente de trabalho com o texto

(43) GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo Curso de Direito Civil, volume IlI: Responsabili-
dade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 188.

(44) SILVA, Michael Hideo Atakiama. A responsabilidade

civil da empresa por acidentes de trabalho. In: NERY

JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade (Orgs.).

Responsabilidade civil: volume V — direito fundamental

a saude. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 964.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabili-

dade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 153.

(46) BRANDAO, Claudio. Acidente de trabalho e respon-
sabilidade civil do empregador. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2009. p. 224.

(45

=

constitucional ¥’ —, deve-se notar que a ele-
vada incidéncia estatistica de uma doenga em
determinada atividade econ6mica demonstra
que tal atividade apresenta um risco maior de
ocorréncia de acidentes laborais entre seus tra-
balhadores, de modo que pode ser considerada
uma atividade de risco.

Assim, configurado o NTEP, torna-se incon-
troverso o risco anormal gerado pela atividade
em relacdo aquela moléstia — uma vez que
estd reconhecida estatisticamente a elevada
incidéncia da patologia na atividade empre-
sarial —, impondo-se, portanto, a ado¢ao da
responsabilidade objetiva do empregador, com
base na teoria do risco®).

Trata-se de método objetivo, cientifico e com
guarida legal (art. 21-A da Lei n. 8.213/1991).
Logo, pode-se dizer que nos casos em que se
presumir que a doenga seja ocupacional pela
adog¢do do NTEP, estar-se-4 diante de “atividade
normal de risco”, aplicando-se a responsabi-
lidade civil do empregador independente de
investigacdo de culpa patronal. Entendimento
plenamente coerente se levado em conside-
ragdo que esse critério se fundamenta em
estatisticas epidemioldgicas, decorrentes de
pesquisa cientifica.

(47) Apesar de ser um tema que ainda encontra muita di-
vergéncia doutrinaria, este trabalho se filia a corrente
que admite a aplicacdo da responsabilidade objetiva
nas agoes de responsabilidade civil por acidente de
trabalho, conforme entendimento firmado na IV
Jornada de Direito Civil promovida em Brasilia, em
outubro de 2006, pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal: “Enunciado n. 377 —
O art. 72, inc. XXVIII, da Constituicao Federal nao é
impedimento para a aplicacao do disposto no art. 927,
paragrafo Unico, do Cédigo Civil quando se tratar de
atividade de risco.” Jornadas de Direito Civil I, Illl, IV e
V: enunciados aprovados. Coordenador Cientifico Min.
Ruy Rosado de Aguiar Jr. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.
php/jornada/article/viewFile/2644/2836> Acesso em:
10 mar. 2014, p. 55.

ISHII, Sary Yoko. O Nexo Técnico Epidemioldgico como
fundamento da responsabilidade objetiva do emprega-
dor nas doencas relacionadas ao trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, Recife,
v. 22, n. 39, p. 53, 2012.

(48

=
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Com o acolhimento desta teoria, defendida
pelos autores acima citados, o empregador,
ainda que cumpra seu dever de zelar pelo meio
ambiente de trabalho seguro e respeitar os
preceitos de medicina e seguranca do trabalho,
deve reparar os danos causados ao seu empre-
gado pelos infortunios decorrentes de acidente
laboral. Tal situagdo se mostra razodvel, a uma,
porque a configura¢dao do risco estd funda-
mentada em estudo estatistico, realizado pelo
método cientifico, a duas, pois o empregador
obtém vantagens com a prestagdo de servigco
do empregado e, a trés, porque, depois de
catalogados os dados, ficou ainda mais claro a
probabilidade de acidentes laborais, devendo
o empregador buscar evitd-los4?).

Com os avangos doutrindrios e jurispru-
denciais no campo acidentdrio, alguns julga-
dores comegaram a admitir a utilizagao do
NTEP para demonstrar o risco da atividade,
aplicando a responsabilidade objetiva:

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS. ACIDENTE DE TRABALHO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NEXO
TECNICO-EPIDEMIOLOGICO. O Regional
condenou a reclamada a indenizar a recla-
mante, em razio de doenca ocupacional, uma
vez constatado que prestou servicos em con-
di¢des que possibilitaram o desenvolvimento
das seguintes enfermidades: disturbios de
radiculopatia de C5-C6 e C6-C7 em Coluna
Cervical (CID M54.1), Tenossinovite do
Ombro Direito (CID M65.9) e Sindrome
do Tunel do Carpo Bilateral (CID G56.0).
Ressalta também que o Decreto n. 3.048/91
prevé expressamente o nexo técnico epide-
mioldgico entre as patologias desenvolvidas
e as atividades desempenhadas. Logo, con-
siderando que a prépria legislacdo elege a
atividade relativa ao abate de bovinos como
de risco ambiental grave, para a eclosao das
moléstias, correto o e. Regional ao adotar
a teoria da responsabilidade objetiva, dis-
ciplinada no art. 927, paragrafo unico, do

(49) MELO, Raimundo Simao de. Responsabilidade objetiva
e inversao da prova nos acidentes de trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, v. 70, n. 01, p. 23, jan. 2006.
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Cédigo Civil de 2002, como fundamento
para condenar a reclamada ao pagamento
de indenizag¢do por danos materiais e morais,
decorrentes de acidente de trabalho. Agravo
de instrumento nao provido. (TST, AIRR
— 229100-73.2008.5.18.0013, rel. Ministro:
Milton de Moura Franga, Data de Julgamento:
30.11.2011, 42 Turma, Data de Publicac¢ao:
9.12.2011.)

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL
E MATERIAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. COMPATIBILIDADE. ART. 79,
XXVIII, DA CF E ART. 927, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO CIVL. DOENCA
OCUPACIONAL. NEXO TECNICO EPIDE-
MIOLOGICO CARACTERIZADO. ABATE
DE AVES. A norma constitucional (art. 72,
XXVIII) prevé a responsabilidade subjetiva,
obrigacdo de o empregador indenizar o dano
que causar mediante comprovada culpa ou
dolo, e o Cdédigo Civil, a responsabilidade
objetiva (art. 927, paragrafo unico), em que
ndo se faz necessdria tal comprovagao, pois
fundada na teoria do risco da atividade eco-
némica. A primeira, norma constitucional,
trata de uma garantia minima do trabalha-
dor, exegese que se extrai do caput do referido
artigo que, ao elencar os direitos dos traba-
lhadores urbanos e rurais, faz recep¢ao a —
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social. Portanto, a primeira norma nao exclui
a segunda, que em verdade a complementa.
No caso, a segunda regra atribui, por sua vez,
maior responsabilidade civil ao empregador,
aplicével de forma supletiva ao Direito do
Trabalho, haja vista o principio da norma
mais favorédvel e o aspecto de esse ramo do
Direito primar pela protecao do trabalhador
e pela seguranca e medicina do trabalho,
institutos destinados a assegurar a dignidade,
integridade fisica e psiquica do empregado
no seu ambiente de trabalho. A obrigagdo de
o empregador reparar o dano moral ou ma-
terial no caso de doenca ocupacional equipa-
rada a acidente de trabalho, com supedaneo
na responsabilidade civil objetiva, mediante
caracterizagao do nexo epidemiolégico, vem
sendo acolhida por esta Corte. [...] (TST, RR
- 141200-45.2009.5.18.0101, rel. Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, Data de
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Julgamento: 5.6.2012, 62 Turma, Data de
Publica¢ao: 15.6.2012.)

A corrente adotada nos excertos acima co-
lacionados ainda é minoritdria nos tribunais
pétrios. O Judicidrio caminha para melhor
tutelar a saide do trabalhador e a utiliza¢ao
do NTEP para configurar a culpa presumida
e a inversdo do 6nus da prova — corrente
majoritaria — sao exemplos disso. A ado¢ao
da responsabilidade objetiva por alguns julga-
dores ¢ um indicio de que o tema permanece
gerando debates e tende a evoluir ainda mais,
em beneficio das vitimas de acidentes laborais.

Nesta mesma linha de raciocinio, importa
ressaltar o instituto previdencidrio do FAP.
Criado com base em dados estatisticos dos
beneficios previdenciarios, ponderando indi-
ces de frequéncia, gravidade e custo, o Fator
Acidentdrio de Prevencdo traduz o grau de
risco criado no 4mbito da empresa, apurando
o risco especifico daquele empregador em
comparagdo com risco dos demais exercentes
da mesma atividade econdémica, ponderando
ainda o risco para a atividade, previsto no
Decreto n. 3.048/99. Neste sentido, destaca
Sebastido Geraldo de Oliveira®®:

E possivel, portanto, obter duas informa-
¢Oes relevantes: a do risco inerente, com
base no potencial de risco da atividade, e a
do risco criado, apurado a partir da sinis-
tralidade especifica daquele empregador,
ou seja, quando o FAP da empresa estiver
acima da média da respectiva atividade
econdmica.

O risco inerente a atividade é o previsto no
Decreto n. 3.048/99, que classifica as atividades
econdmicas em graus de risco, que podem
ser: leve, médio ou grave. Ja o risco criado,
apurado por empresa, utiliza os indices de
frequéncia, gravidade e custo para comparar o
desempenho de cada empregador aos demais
que exercem a mesma atividade economica.

(50) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizacao por
acidente de trabalho ou doenca ocupacional, p. 137.

Se um empregador, por exemplo, pertence
a uma atividade econémica de risco grave e
ainda apresenta um FAP acima da média, ndo
se pode ignorar que os seus trabalhadores estiao
submetidos a um risco acentuado em relacdo
aos demais.

Outrossim, ressalta-se que FAP, além de ter
a vantagem de demonstrar o risco especifico
de cada empregador, é atualizado anualmente,
transparecendo o grau de perigo atual que o
ambiente da empresa apresenta para os seus
empregados, beneficiando os empregadores
que investem em sadide e seguranca de seus
trabalhadores, e punindo os que ndo tomam
as devidas precaucoes.

Seguindo este raciocinio, Sebastido Geraldo
de Oliveira sugere a utilizagdio do FAP para a
mensurag¢ao do risco da atividade para fins de
responsabilidade objetiva, ressalvando, contudo,
que, por se tratar de informagao técnica, é mais
prudente deixar a apura¢ao do risco a cargo do
perito judicial®V.

Este ainda é um tema recente e ndo encontra
muitos adeptos na doutrina, sendo ainda me-
nos expressivo na jurisprudéncia. Entretanto,
as ponderagdes acima tecidas evidenciam a
plausibilidade nos argumentos esbogados por
Oliveira, demonstrando que o FAP se apresen-
ta como indicador seguro da existéncia de risco
anormal na atividade.

7. Consideracoes finais

O presente trabalho se dispds a analisar os
efeitos da aplicacdo do Nexo Técnico Epide-
mioldgico Previdencidrio e do Fator Aciden-
tario de Prevencdo na esfera judicial, no que
concerne as agoes de responsabilidade civil do
empregador por acidente de trabalho.

E importante notar que o NTEP é instituto
de Direito Previdencidrio, positivado no or-
denamento juridico a fim de facilitar ao INSS
a configuragdo da natureza ocupacional das
doengas que acometiam seus segurados. O

(51) Ibidem, p. 137.
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NTEP teve por base mapeamento de dados
que relacionou o CNAE ao CID, verificando
as atividades economicas que apresentavam
excesso de risco para determinadas enfermi-
dades laborais.

O FAP, por sua vez, foi trazido ao orde-
namento juridico pétrio com fins de que as
contribui¢cdes previdencidrias relacionadas a
riscos ambientais de trabalho refletissem os
esfor¢os do empregador na promogao de um
meio ambiente do trabalho mais sadio, ma-
jorando ou minorando a aliquota de acordo
com fatores de frequéncia, gravidade e custo.

Analisando o objeto de estudo do presente
trabalho sob o enfoque da teoria do risco,
positivada no art. 927 do Cédigo Civil e cote-
jando com o art. 22 da CLT, que consagra que
o empregador é quem assume os riscos de sua
atividade, deve-se considerar que o NTEP e
o FAP medem justamente o excesso de risco
que determinadas atividades econdmicas e
empregadores, respectivamente, apresentam
para seus empregados quanto a ocorréncia de
certas doencas laborais e de um meio ambiente
de trabalho adoecido, conclui-se que quando
hd NTEP ou FAP o empregador estd exercendo
uma atividade de risco para apari¢io de doen-
¢as ocupacionais.

Configurada a atividade de risco do em-
pregador, depois de considerar a possibilidade
de aplica¢do da responsabilidade objetiva
nos casos de acidente do trabalho, culmina-
-se pela repara¢do do dano suportado pelo
obreiro independente de prova de culpa de
seu empregador.

Este, contudo, é um entendimento que
comega a aparecer na jurisprudéncia, ainda
predominando a corrente que entende que
quando caracterizado o NTEP, deve-se inverter
o Onus da prova no que tange aa caracterizagao
do nexo causal entre a moléstia e o labor e
presumir a culpa do empregador, assim como
o nexo. O FAP, por sua vez, ndo tem sido
aplicado, por hora, as agoes de reparagao civil.

Esta presuncdo de culpa trazida pela apli-
ca¢do do NTEP as acoes reparatdrias tem sido
entendida por diversos doutrinadores como
um estdgio intermedidrio entre a responsa-
bilidade subjetiva com prova da culpa pelo
empregado — parte hipossuficiente da relacdo
juridica— e a responsabilidade objetiva calcada
na teoria do risco.

Na pratica, os efeitos do sistema atual sdo
extremamente semelhantes ao que ocorreria
se fosse adotada a teoria objetiva, pois como
normalmente os acidentes laborais decorrem
da inobservéncia das normas de satide e segu-
ranca do trabalho, se torna muito dificil para
o empregador descaracterizar a presungdo de
culpa a seu desfavor.

Apesar disto, a necessidade de culpa, mesmo
estando esta presumida, pode inviabilizar a
reparacdo do dano causado ao empregado.
Isto porque hd quem defenda que elide a culpa
a promoc¢do de todos os meios de protecao a
satde do trabalhador e prevenc¢ao de riscos ao
meio ambiente do trabalho, podendo afastar
a culpa do empregador e, consequentemente,
seu dever de reparar.

Ocorre que, mesmo quando tomadas todas
as medidas possiveis, hd atividades econémicas
que continuam apresentando riscos altissimos
ao trabalhador, sendo as medidas de protecio
apenas uma atuagdo paliativa, ndo eliminando,
por completo, os perigos a satide de seus em-
pregados. Deste modo, o empregador, ainda
que zeloso, nao pode se eximir de indenizar os
danos causados pela sua atividade e que rever-
teram em seu proveito econémico, de modo
que suas cautelas fundamentariam, quando
muito, uma minoragao do valor indenizatdrio.

Um novo sistema reparatério em matéria
acidentdria, além de proteger o empregado,
traz incentivos para que os empregadores
sejam mais diligentes e cuidadosos com o
meio ambiente laboral, buscando cumprir as
normas de seguranca e medicina do trabalho,
para prevenir a ocorréncia de danos aos seus
trabalhadores. Este incentivo ji é trazido com
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a possibilidade de reduc¢do ou majoracio do
RAT, por meio do FAP, mas se restringe apenas a
agravar ou minimizar os gastos do empregador
com contribuigdes previdencidrias.

Faz-se necessario, também, um mecanismo
que consiga cumular o incentivo ao empre-
gador, para que este melhor proteja o meio
ambiente de trabalho, com a prote¢ao do
empregado e reparacdo dos danos que este
venha, eventualmente, a sofrer, evitando que
este arque com 0s riscos inerentes a atividade
de seu empregador. E a responsabilidade civil
pode ser este mecanismo, quando tratada sob
o0 viés objetivo.
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A fungao revisora dos
tribunais: quid juris?
Fabio Rodrigues Gomes(") e Roberta Ferme Sivolella(™

Resumo:

O presente artigo pretende aprofundar as reflexdes acerca da funcao revisora dos Tribunais
no Brasil e no mundo, em seus aspectos pragmaticos, consequencialistas e principiol4gicos.
A partir da andlise do papel do Juiz — de primeiro e segundo grau — faz-se necessario
refletir sobre a necessidade de uma mudanca de postura, em face das vantagens e desvan-
tagens de um conceito amplo do duplo grau de jurisdicao.

Palavras-chave:

Fungao revisora dos tribunais — Duplo grau de jurisdi¢do — Ponderac¢ao de valores —
Justica real e efetividade.

indice dos Temas:
1. Introdu¢ao
2. O duplo grau de jurisdi¢ao segundo o STF e o TST

3. A delimitagdo conceitual do duplo grau de jurisdi¢ao: as vantagens e desvantagens
subjacentes

4. A ponderagao recorrente do principio do duplo grau de jurisdi¢ao

5. Conclusao

1. Introducao

Instados a refletir sobre a fun¢ao revisora
dos tribunais, a primeira ideia que nos ocorreu
foi a daquele lugar-comum: error in procedendo
ou error in judicando.

Dito de outro modo, enraizou-se na cultura
juridica brasileira o seguinte axioma: as sen-

(*) Juiz Titular da 412 VT/RJ. Mestre e Doutor em Direito
Publico pela UERJ. Professor da UCAM e do Grupo de
Estudos Ratio Juris. Diretor Cultural da Amatra 1 (RJ).

(**) Juiza Substituta do TRT da 12 Regiao. Mestre e Doutora

em Direitos Sociais pela UCLM-Universidad Castilla
La Mancha. Diretora de Imprensa e Comunicacao da
Amatra 1 (RJ).

tengas proferidas pelo juiz monocratico devem
submeter-se, real ou potencialmente, ao duplo
grau de jurisdicdo. Isso deve ocorrer por um
motivo bastante simples: a inexorabilidade
do erro. Seja mediante erro procedimental,
seja por meio do erro de conteddo, o Poder
Judicidrio no Brasil erra. Mas o juiz singular,
segundo opinido reinante, erra ainda mais‘".

(1) Exemplo ilustrativo desta impressdo é a chamada
Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135, de 04
de junho de 2010), uma vez que foi alterada no seu
projeto original a fim de considerar inelegiveis apenas
os parlamentares julgados por 6rgao colegiado, e ndo
por juiz monocratico.
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De modo que ndo é outra a razdo principal
da sua inclusio em um sistema processual no
qual o “controle” é a palavra-chave®. E tanto é
assim, que muitos atribuem natureza constitu-
cional a duplicidade obrigatéria de instancia®.

Dito isso, e nao obstante a existéncia de
s6lidos argumentos contrarios a constitucio-
nalizacao do duplo grau de jurisdi¢io®, o que
pretendemos analisar nestas pdginas é menos
o seu patamar hierdrquico-normativo e mais a
sua significagdo. Afinal de contas, qual deve ser
a extensao hermenéutica da revisao recursal,
especialmente no contexto de um Estado De-
mocrdatico de Direito que prima pela “duracao
razodvel do processo” e pela “efetividade da
tutela judicial™?

No entanto, isso nao é sé. Ao discorrermos
sobre a fun¢ao revisora dos tribunais, também
devemos levar em conta o seu aspecto pragma-
tico ou consequencialista. Nos dias que correm,
o indice de confianga da popula¢ao no Poder
Judicidrio ndo é dos melhores®. Entretanto,
paradoxalmente, este mesmo Judicidrio estd
abarrotado de antigos processos e submetido a
avalanches de novos processos oriundos desta
mesma populagdo. Por que isso acontece? Serd
que a gigantesca quantidade de recursos e de
possibilidade (quase certa) de modifica¢ao da
decisao judicial de primeiro grau contribui
para este fendmeno?

Estas sao algumas questdes que preten-
demos abordar ao longo deste ensaio, na
tentativa de construir algumas solugdes e,
quicd, angariar alguns adeptos a elas, ou, ao
menos, impelir os mais criticos a reverem
suas opinides.

(2) Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao
Cédligo de Processo Civil. Vol. V: arts. 476 a 565. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 235-238.

(3) Cf., por todos, WAMBIER.

(4) Cf., por todos, MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 185-
186.

(5) SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica.
Introdugao a uma leitura externa do direito. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 182-184.

2. O duplo grau de jurisdicao segundo
o STFe o TST

O acesso a justica foi positivado como di-
reito fundamental no ordenamento juridico
brasileiro com o advento da CRFB/88. Mais
precisamente, a Constituicdo de 1988 apre-
sentou o seu art. 52, XXXV, como resposta aos
anseios por um Estado realmente democritico,
diante de um contexto historico de “inacesso”
quase absoluto ao Poder Judicidrio.

E necessdrio se ter em mente a realidade
politica e social brasileira para que se possa
compreender porque este principio foi con-
sagrado e influenciou toda uma hermenéutica
voltada a ratificagdo da emancipagao do Poder
Judicidrio. O mote agora seria a minoragao das
desigualdades sociais, a0 menos no que tange
a possibilidade de apreciacio dos conflitos de
interesses por uma autoridade supostamente
legitima. E nem poderia ser diferente, em se
considerando que a ciéncia juridica é permeada
de valores e modulada pelas experiéncias da-
queles que o vivenciam. Fruto de uma atividade
intersubjetiva ou discursiva, voltada para a
solucdo racional dos problemas praticos que
afligem a sociedade, o direito oscila entre duas
forcas contrapostas: a necessidade de seguran-
ca/estabilidade/previsibilidade e a preméncia
da aceitacao/legitimidade/sentimento de
justica dos seus destinatdrios. Conforme bem
salientou o jurista Miguel Reale:

A vida dos modelos juridicos se desenvolve
entre dois fatores operantes, um visando
a sua preserva¢do e permanéncia, outro
reclamando a sua reforma ou substitui¢ao,
0 que assegura a experiéncia dos modelos
juridicos uma autocorre¢ao, num processo
de marcado feedback, isto é, de continua
regeneracdo ou realimentagdo, que se dd
em funcao de mutagdes operadas no plano
dos fatos, dos valores e do préprio orde-
namento normativo global, repercutindo
imediatamente nos dominios cambiantes
da Hermenéutica juridica.®

(6) REALE, Miguel. Lic6es Preliminares de Direito. 26. ed.
rev. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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Nao hd como negar que as decisoes judiciais
tém um importante papel neste processo evo-
lutivo. E, justamente por isso, deve-se garantir
que “erros” atribuiveis ao julgador primério
ndo inviabilizem a garantia de efetivacdo do
direito postulado pelo cidaddo. Em tese, esta
garantia se desdobraria no duplo grau de juris-
di¢do (e no consequente poder revisional dos
Tribunais) sob o aspecto material do principio
do acesso a justica. Dito de outro modo: nao sé
declarar o direito, mas satisfazé-lo, no sentido
de desenvolver ferramentas para viabilizar tal
satisfagdo de maneira mais justa.

No entanto, isso nao é s6. Aproximar a
normatividade da efetividade, ou, em outras
palavras, buscar a melhor adequagao dos
acontecimentos do mundo empirico as pres-
crigdes normativas oficiais passa a ser a tonica
do julgamento. Desta forma, o juiz ndo mais
se apresenta como um ator “contemplativo”(”)
ou mero descobridor passivo da mens legisla-
foris, mas, sim, como um participe do mundo
da vida, testemunha das mazelas sociais, um
sujeito consciente do papel “garantista” de
suas decisoes®. Este novo paradigma “faz do
Estado instrumento a servi¢o da protecao de
direitos, que, derivados da dignidade da pessoa
humana, surgem como valores exteriores a
ordem juridica, desempenhando em face dela
uma permanente fungio critica”®.

(7) "Os ‘contemplativos’ sao cem vezes piores — nao sei
de nada que suscite tanto desanimo como este género de
‘poltrona objetiva’.” (NIETZCHE, Friedrich. A genealogia
da moral. 2. ed. Sao Paulo: Escala, 2007. p 149.)

(8) Conforme o “garantisto juridico” de Luigi Ferrajoli, o

sistema juridico reveste-se em uma “forma de direito”

que se preocupa com aspectos formais e substanciais
que devem existir para que o direito seja valido. Essa
juncao de aspectos formais e substanciais teria a funcao
de resgatar a possibilidade de se garantir, efetivamente,
aos sujeitos de direito, todos os direitos fundamentais
existentes, como se tal categoria de direitos fosse um
dado ontoldgico para que se pudesse aferir a existén-
cia ou ndo de um direito; a validade ou ndo de uma
norma (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén — Teoria

del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 851).

MAGANO, Octavio Bueno. X Congresso Ibero-Ameri-

cano de Direito do Trabalho e da Previdéncia Social,

Montevidéo, 1989, t. I: “La determinacion de la norma

mas favorable”, p. 1.

—
L

Portanto, o viés material do duplo grau de
jurisdi¢do (busca da melhor solugdo), somado
a nova inser¢do do Judicidrio dentro do cha-
mado “constitucionalismo democratico” ou
“neoconstitucionalismo’, transformou a pos-
sibilidade de revisao das decisoes de primeiro
grau em verdadeira exigéncia institucional.
Indo além, ao privilegiar-se a suposi¢dao de
ocorréncia de “error in judicando” ou “error in
procedendo’, acrescentou-se a previsao de uma
terceira instancia para verificacdo de ocorrén-
cia de violagao de lei federal ou dispositivo
consitucional, e de interpreta¢do de lei federal,
estadual ou norma coletiva diversa da “juris-
prudéncia consolidada” (art. 896 da CLT).

E, para culminar, depois de ultrapassados
todos os degraus da Justica Federal especia-
lizada, temos, também, a possibilidade de
submissdo da demanda & andlise do Supremo
Tribunal Federal, por meio do recurso extra-
ordindrio, nas hipdteses de andlise de violagdo
a Constituicao ou a Lei Federal (art. 102 da
CRFB/88). Isso sem esquecer da previsao de
outros recursos de diversas naturezas, inclu-
sive de ordem regimental, hdbeis a corrigir
os “erros” da instancia a quo, bem como da
rotineira formalizacdo de Simulas como meio
de conter o impulso criativo (e supostamente
equivocado) dos juizes singulares.

Abem de ver, o Poder Legislativo seguiu este
mesmo idedrio ao trazer a previsao da Simula
vinculante, mediante inser¢do do art. 103-A na
Constituicao. Com a ECn.45/2004, permitiu-se
ao STF “de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdao de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar stimula que, a partir de sua publicagdo
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio
e a administragao puiblica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”’. A mesma
Emenda trouxe, ainda, a altera¢do do art. 102
da CRFB/8819), afirmando que a existéncia da

(10) Cf. Art. 102, § 32, da CRFB/88 : “No recurso extraor-
dindrio o recorrente devera demonstrar a repercussao
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repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada é requisito necessdrio para o conhe-
cimento de todos os recursos extraordindrios,
inclusive em matéria penal, sendo “prelimi-
nar formal” de admissibilidade recursal!!).
Segundo o texto do diploma processual civil,
haverd repercussao geral “sempre que o recurso
impugnar decisdo contrdria a simula ou juris-
prudéncia dominante do Tribunal”, sendo que
sua andlise depende da “existéncia, ou nio, de
questoes relevantes do ponto de vista econdmi-
co, politico, social ou juridico, que ultrapassem

os interesses subjetivos da causa”!2),

Sob raciocinio similar, e mesmo antes de
uma reforma constitucional de tamanha en-
vergadura, o art. 896-A da CLT jd determinava
0 exame prévio e necessario ao conhecimento
do recurso, a fim de que fosse verificado “se
a causa oferece transcendéncia com relagdo
aos reflexos gerais de natureza econémica,
politica, social ou juridica”®. O contetddo
demasiadamente subjetivo trazido por este
preceito represou a sua autoaplicabilidade
e, assim, estimulou a visdo de necessidade
de regulamenta¢ao!*). Logo, apesar de ter
constituido uma resposta ao desmesurado
numero de recursos que tramitam nas Cortes
superiores, a interpretacao sedimentada pelo
TST acabou por esvaziar o objetivo primario
desta inovacao: a efetividade e celeridade do
provimento jurisdicional.

geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestacao de dois tercos de seus membros.”

(11) A preliminar formal de repercussao geral é exigida
em todos 0s recursos extraordinarios interpostos de
acoérdaos publicados a partir de 3 de maio de 2007,
guando do estabelecimento das normas necessarias
a execucao das disposicoes legais e constitucionais
sobre o dito instituto, quando da entrada em vigor da
Emenda Regimental n. 21/07 ao RISTF (QO-Al 664.567,
Min. Sepulveda Pertence).

(12) Cf. art. 543-A, §§ 12 e 32 do CPC.
(13) Cf. art.896-A da CLT.

(14) Cf. o acérdao proferido no julgamento do processo
n. TST-RR-1071-16.2011.5.06.0016, relator Min. Aloysio
Correa da Veiga, publicado no DOU de 21.2.2013.

De fato, a construc¢do desenvolvida pela
jurisprudéncia acabou por confundir a dis-
cricionariedade judicial com a arbitrariedade.
Decerto, determinado grau de discricionarie-
dade faz-se insito a toda e qualquer atividade
judicante, eis que a abertura semantica dos
enunciados normativos acarreta uma escolha
inexoravel do magistrado. Uma deverd ser a sua
op¢ao, dentre as varias alternativas possiveis.
Entretanto, esta liberdade de escolha nao é
absoluta. Longe disso, ela é altamente limitada,
tanto pelos pardmetros linguisticos pré-fixados
pelo ordenamento juridico-processual, como
também pelo imperativo constitucional de fun-
damentagao, previsto no art. 93, IX da CF/88. O
dever de justificar sua decisdo coloca um severo
obstdculo as op¢des hermenéuticas movidas por
idiossincrasias ou frivolidades do juiz desavisado.

Dito isso, caberia ao Judicidrio dar o passo
adiante e, de modo vanguardista, manusear o
conceito de transcendéncia social, isto é, o da
“existéncia de situagdo extraordindria de discri-
minagdo, de comprometimento do mercado de
trabalho ou de perturbagdo notdvel a harmonia
entre capital e trabalho”, tendo como mote,
ainda, o cardter estimulador de conflituosidade
entre patrdes e empregados, pela possibilidade
de recurso continuo ao Judicidrio>. Como
ja asseverava o Ministro Ives Gandra da Silva
Martins, existem diversos argumentos legiti-
madores da concretizagdao imediata da regra
da transcedéncia, dentre os quais':

“(...) a) o TST goza da mesma natureza do
STE, de instdncia extraordindria, atuando por
delegacdo na interpretagio final do ordena-
mento juridico-trabalhista infraconstitucional,
razdo pela qual o tratamento a ser dado, em
termos de mecanismos redutores de recursos ao
STE, deve ser adotado também para o TST (e
STJ); b) o STF adotou mecanismo de selegdo
de recursos (arguicdo de relevincia) durante
avigéncia da Constituigdo Federal de 1967/69

(15) Cf. o PL n. 3.267/2000.

(16) Cf. "O critério de transcendéncia no recurso de revista”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
revista/rev_20/artigos/IvesGandra_rev20.htm>.
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(a qual se cogita de retorno, sob o rétulo de
“repercussdo geral” da questdo constitucio-
nal), seguindo o modelo da Suprema Corte
Americana, que pode servir de pardmetro para
0 TST e STJ; ¢) a quantidade astronémica
de recursos que desembocam atualmente nos
Tribunais Superiores ndo tem permitido uma
apreciagdo minimamente satisfatéria das
causas submetidas ao crivo final das instancias
superiores, a par de se acumularem processos
sem perspectiva de julgamento a médio ou até
a longo prazo, exige uma rdpida solucio para
o problema, no sentido de se criar mecanismo
de redugdo do quantitativo de processos a ser
efetivamente examinado por essas Cortes. (...).”

Ademais, o Tribunal Superior do Trabalho
tem-se mostrado preocupado com o mare-
moto recursal a que é submetido. Neste passo,
persevera na tentativa de refrear a interposi¢ao
de recursos inadequados ou protelatdrios, seja
no momento do seu exame de admissibilidade
(e o exemplo a ser citado é o da necessidade
de pré-questionamento para a interposi¢do de
recursos de revista, em Ambito trabalhista(”)),
seja ja na primeira instancia, facultando ao
Juiz a aplicagdo das penalidades pecunidrias

(17) Cf. explicitam a Simula n. 297 do C. TST e a OJ n. 62
da SDI-1 do C. TST, in verbis:

SUMULA N. 297: PREQUESTIONAMENTO. OPOR-
TUNIDADE. CONFIGURACAO (nova redacio) -
Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

. Diz-se prequestionada a matéria ou questao quando
na decisdo impugnada haja sido adotada, explicita-
mente, tese a respeito.

IIl. Incumbe a parte interessada, desde que a matéria
haja sido invocada no recurso principal, opor embar-
gos declaratérios objetivando o pronunciamento sobre
o tema, sob pena de preclusao.

lll. Considera-se prequestionada a questdo juridica
invocada no recurso principal sobre a qual se omite
o Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos
embargos de declaragéo.

OJ N. 62. PREQUESTIONAMENTO. PRESSU-
POSTO DE ADMISSIBILIDADE EM APELO DE
NATUREZA EXTRAORDINARIA. NECESSIDADE,
AINDA QUE SE TRATE DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA (republicada em decorréncia de erro
material) - DEJT divulgado em 23, 24 e 25.11.2010
E necessério o prequestionamento como pressuposto
de admissibilidade em recurso de natureza extraordi-
naria, ainda que se trate de incompeténcia absoluta.

previstas em lei. E 0 mesmo se pode dizer
do Supremo Tribunal Federal. Atento a este
problema, a Suprema Corte, por intermédio
de seu entdo presidente, o Min. Cesar Peluzo,
redigiu a PEC n. 15/2011, na qual propds a
alteracdo do recurso extraordindrio para uma
acao rescisoria extraordindria, e o recurso es-
pecial para uma a¢ao rescisoria especial, a fim
de permitir o transito em julgado das decisoes
antes da revisdao permitida pelos arts. 102 e 105
da Constitui¢ao Federal.

O chamado “abuso de recursos”'® ou o
mau vezo do exercicio do devido processo legal
propicia a aplicagao de medidas coercitivas,
tais como a aplica¢ao das multas previstas arts.
14,V, 17 , VIL, 18, § 2° e 538, paragrafo dnico
do CPC. Tais medidas possuem cardter ndao
sO punitivo, mas especialmente pedagégico,
refletindo, assim, uma postura almejada e
requerida do Poder Judicidrio, pois trata-se
de meios legitimos de efetivagao dos direitos
do cidadao. A distor¢do do exercicio do direito
a0 acesso a justica traz prejuizos inarreddveis
a sua propria efetividade, na medida em que
dificulta sobremaneira a solu¢ao dos conflitos
de interesses daqueles que dele fazem uso.

O paradoxo exposto leva a reflexdo acerca
da necessidade de criacdo de novos mecanis-
mos a serem disponibilizados ao Poder Ju-
diciario, com o fim de, se ndo elimina-lo, ao
menos reduzi-lo, mesmo que em momento
posterior a interposi¢do dos recursos. O que
importa é frisar a importancia dos Tribunais
Superiores neste desiderato.

(18) O chamado “abuso de recursos” tem sido matéria
invocada por diversos juristas, como chama atencao
o professor Canotilho, ao alertar que tais recursos
protelatérios acabam levando a dilacdo dos prazos e
negativa de cumprimento do provimento jurisdicional,
através da interposicao de medidas que visam, em
verdade, a nova analise do direito ordinario ( conforme
seminario internacional promovido em Luanda, capital
de Angola, sobre o tema “O Direito de Acesso a Justica
Constitucional” nos Estados-membros da Comunidade
de Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), em noticia
dsiponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=183528>.
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Na3o obstante todo o esfor¢o demonstrado
pelo TST e pelo STF na efetivagdo dos direitos
que lhes sdo demandados, caberd a eles, agora
mais do que antes, o protagonismo institucio-
nal de ndo se deixar levar pela falsa premissa
do erro latente a atua¢do do magistrado de
primeira instancia, pois, se nao for assim, o
desnaturar do real e inafastdvel ntcleo es-
sencial do direito ao duplo grau recursal serd
uma consequéncia inevitdvel: ao invés de
garantirem a possibilidade de a parte ouvir
uma segunda opinido e, quica, retificar erros
(de procedimento ou de julgamento) eventu-
almente cometidos, estardo abrindo as portas
de um dantesco inferno processual, cujos
circulos ou instancias de sofrimento mostrar-
-se-d0 infinitos.

3. A delimitacao conceitual do duplo
grau de jurisdicao: as vantagens e
desvantagens subjacentes

Apesar de ndo ser o objetivo deste ensaio
afirmar a estatura juridica do duplo grau de
jurisdicao, imaginemos, apenas como hip6-
tese de trabalho, que a Constitui¢ao brasileira
tenha abragado o duplo grau de jurisdi¢do no
seu art. 52, LV.

A partir dai, a primeira discussao vislum-
brada deve ser a atinente a sua natureza nor-
mativa. Neste sentido, podemos reconduzi-la
a estrutura de regra, mais exatamente a de
organizagdo judicidria, nos moldes do art. 92
da CRFB/88 e da interpretagao explicitada na
Simula n. 356 do C. TST*), como também a
de principio®®, na esteira da parte final do in-
ciso constitucional aludido. E, aqui, neste ponto,
surgem as maiores dividas. Nao propriamente
de natureza normativa, pois pode-se afirmar
com relativa tranquilidade que o estado de
coisas implicito a este valor institucionalizado

(19) O rito de al¢ada, que ndo permite a interposicao de
recursos a decisao de 12 grau foi entendido como
recepcionado pela Constituicao.

(20) Cf. o conceito de DWORKIN, Ronald. In: / diritti presi
sul serio. Bologna: il Mulino, 1982. p. 90.

estd bem consolidado. A rigor, as questdes tor-
mentosas surgem de outra linha de raciocinio,
o de natureza pragmatica ou consequencialista.
Basta pensar na seguinte pergunta: quais as
vantagens e desvantagens da interpretagdo
atual do principio do duplo grau de jurisdigao?

As vantagens do duplo grau de jurisdi¢ao
sao, talvez, as mais aparentes. A amplitude do
acesso a justica como garantia constitucional;
arevisao (ou reforma) da decisdao de primeiro
grau como meio de corrigir eventuais erros que
impossibilitem o exercicio do direito legitimo
pela parte; o guarnecimento da Constitui¢ao
e sua observancia contra possivel violagdao
mediante decisdo judicial. Todos estes papéis
da funcao revisora dos Tribunais sdo de facil
visualiza¢do quando da andlise da importincia
de submissdo da demanda a “todos os meios e
recursos” inerentes ao contraditério e 8 ampla
defesa.

De fato, ndo hd como se considerar que o
Magistrado de primeiro grau, por mais apto e
dedicado que seja aos seus misteres, ndo seja
passivel de equivoco, mormente porque o
elemento humano somado ao isolamento do
Juizo a quo acentuam as imperfeigoes do julgado.
Conforme bem salienta Eduardo Couture:

(...) 0 juiz é uma particula de substincia hu-
mana que vive e se move dentro do Direito;
(...) A sentenga poderd ser justa ou injusta,
porque os homens necessariamente se equivo-
cam. Ndo se inventara ainda uma mdquina
de fazer sentengas. No dia em que for possivel
decidir os casos judiciais, como decidem as
carreiras de cavalos, mediante um olho ele-
trénico que registra fisicamente o triunfo ou a
derrota, a concepgao constitutiva do processo
carecerd de sentido, e a sentenca serd uma
pura declaragdo, como queria Montesquieu.
Enquanto nao se fabrica essa mdquina de
fazer sentengas, o contetido humano, pro-
fundo e entranhdvel do Direito nio pode ser
desatendido nem desobecedido (...).2")

(21) COUTURE, Eduardo Juan. Introduccion al Estudio del
Proceso Civil. Buenos Aires: Depalma, 1988. p. 75.
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Por outro lado, a certeza de submissdo da
sua demanda a revisao por 6rgao Colegiado
(e ndo apenas um Magistrado) traslada maior
seguranca ao cidadao e responde aos anseios de
uma sociedade que se viu imersa em um histérico
de desigualdade social e ditadura politica.

A visdo critica, contudo, permite vislumbrar
algumas notas capazes de desafiar a harmonia
das “vantagens” aludidas.

A contradita mais imediata a duplicidade
de instancia é a constata¢ao de que o Juiz de
primeiro grau seja o agente mais apto a identi-
ficar o que é relevante, além de mais capacitado
a valorar e conferir coeréncia ao conjunto
probatério apresentado na fase instrutoria,
haja vista sua identidade (e proximidade)
fisica com o desenvolvimento dos meios de
prova manejados pelas partes. Neste sentido,
a banalizacdo dos recursos, numa sucessao
inesgotdvel de caminhos aptos a anular ou
reformar as decisoes de primeiro grau, sugere
uma falha irremediavel e grotesca do sistema
de julgamento ou, por assim dizer, do préprio
Poder Judicidrio como expressao do Poder
Estatal, deslegitimando-o. Em tempos de exa-
cerbada descrenca popular na efetividade da
Justica, tal componente mostra-se altamente
explosivo para a manuten¢ao do Estado De-
mocratico e Constitucional de Direito.

No entanto, se esta é uma posi¢ao atraente para
0s que anseiam por um julgamento rdpido e
desburocratizado, ela também carrega consigo
o risco de fragmentagdo do sistema. Com efei-
to, a pulveriza¢do do controle social exercido
sobre o juiz singular, deixando-o a vontade
para decidir, independentemente da opiniao
dos seus pares, acarretaria uma profusdo de
opinides conflitantes que dificilmente pacifi-
cariam a sociedade. Trocar-se-ia a demora pelo
caos, aprofundando o sentimento de injustica.

Este perigo de deslegitimagdo as avessas
foi contornado pelo sistema judicial norte-
-americano, no qual se atribui o devido peso
aos precedentes (stare decisis). De acordo
com este desenho institucional, o respeito

aos precedentes no Ambito horizontal (dentro
do préprio Tribunal que proferiu a decisdo)
ou no vertical (por seus Tribunais inferiores)
coloca-se como principal meio de garantia da
seguranca juridica da ordem normativa, da
igualdade de tratamento do jurisdicionado e
da legitimidade do sistema como um todo, na
medida em que estimula a coeréncia entre o
pensamento dos juizes (com destaque especial
para a Corte Suprema)??., A bem da verdade,
a observéncia de precedentes ndo pode e nao
deve ser considerada uma invasao a autonomia
judicial. Neste diapasdo, podemos pontuar,
juntamente com o Professor Marinoni, que:

0 juiz ou o tribunal ndao decidem para si, mas
para o jurisdicionado. Por isso, pouco deve
importar, para o sistema, se o juiz tem posi-
¢do pessoal, acerca de questdo de direito, que
difere da dos tribunais que lhe sdo superiores.
O que realmente deve ter significado é a con-
tradigao de o juiz decidir questoes iguais de
forma diferente ou decidir de forma distinta
da do tribunal que lhe é superior. O juiz que
contraria a sua propria decisio, sem a devida
justificativa, estd muito longe do exercicio
de qualquer liberdade, estando muito mais
perto da prdtica de um ato de insanidade.
Enquanto isto, 0 juiz que contraria a posi¢io
do tribunal, ciente de que a este cabe a tiltima
palavra, pratica ato que, ao atentar contra a
légica do sistema, significa desprezo ao Poder
Judicidrio e desconsideracdo para com os
usudrios do servico jurisdicional.>>

E acrescente-se ainda mais um detalhe que
faz toda a diferenga. No sistema pautado no
stare decisis, a observancia da ratio decidendi
(elemento da decisao que é efetivamente vin-
culante) nao é um caminho de ferro infenso

(22) Cf. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law:
a theory of legal reasoning. Oxford: Oxford University
Press, 2005.

(23) MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica
entre as jurisdicoes de civil law e de common law e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.
49, p. 36, 2009.
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a desvios e/ou aperfeicoamentos. O Juiz ndo
é obrigado a portar-se como um autémato e
seguir cegamente as diretrizes ja sedimenta-
das. A teoria da argumentagdo é utilizada de
maneira sofisticada o bastante para permitir
o afastamento de precedentes em virtude das
peculiaridades do caso concreto (restrictive
distinguishing) ou para permitir a aplicacao do
precedente ao caso concreto, a despeito de suas
peculiaridades (ampliative distinguishing). Em
suma, no sistema norte-americano apresenta-
-se uma discricionariedade judicial tao ou mais
intensa do que a exercida por aqui, com a
possibilidade, inclusive, de revogac¢ao do pre-
cedente indicado (overrulling)®¥, ou seja, 14,
como aqui, estd mantida a nossa boa e velha
conhecida: a independéncia do Juiz na forma-
¢do do seu “livre convencimento motivado”.

Seja qual for o modelo priorizado, o que se
busca é a simbiose entre o iter processual e o
comprometimento pessoal e institucional do
magistrado, com vistas a produ¢ao de uma
decisio razodvel®). Desde a mais vetusta
época, ndo foi outro o objetivo almejado pela
sociedade e pela evolugdo da funcio revisora
dos Tribunais. Conceitos do século XX podem
ser utilizados aqui como denota¢do de con-
temporaneidade, ao considerar que “o escopo
da Jurisprudéncia e, em particular, da decisdo
judicial dos casos concretos, é a satisfacdo de
necessidades da vida, de desejos e aspiragaes,
tanto de ordem material como ideal, existentes

(24) TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Ri-
vista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano,
Giuffre, ano 61, n. 3, p. 800-808, 2007. Sobre o estudo
dos precedentes, cf., também, por todos, BUSTAMAN-
TE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial:
ajustificacao e a aplicagao de regras jurisprudenciais.
S&o Paulo: Noeses, 2012.

(25) Sobre a maturacao do conceito de decisdo razoavel,
com especial destaque para a sua atribuicao as
sentencas produzidas pelos juizes de primeiro grau,
cf. “A funcao revisora dos tribunais — a confirmacao
da sentenca razoavel como ponto de partida para a
necessaria construcdo de uma nova concepgao de re-
corribilidade no julgamento dos recursos de natureza
ordinaria”. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 77, n. 10, Sao
Paulo, p. 1.187 e seq., out. 2013.

na sociedade”®), Sob tal concep¢ao mediana,
o papel da fun¢do revisora dos tribunais ganha
contornos que, ao fim e ao cabo, garantem a
satisfa¢do das necessidades da mesma sociedade
que recorre aos Tribunais, garantindo-lhe a
andlise democrdtica dos conflitos de interesse,
porquanto respaldada em entendimentos pre-
téritos geradores de um minimo de seguranca
e estabilidade juridica ao cidadao.

Trata-se de entender que o acesso a justica
ndo é a mera provoca¢dao do Poder Judicidrio,
mas, fundamentalmente, é o “direito de acesso a
ordem juridica justa’, assim considerada aquela
que se sustenta no direito a informacéo, na
preocupacdo da adequagdo/repercussdo entre a
interpretacao da ordem juridica e consonéncia
com a realidade socioecondmica do pais, no
direito a uma funcio estatal racionalmente or-
ganizada e formada por juizes comprometidos
com a realizagdo da ordem juridica justa, no
direito a preordenagdo dos instrumentos pro-
cessuais capazes de promover a participa¢do
efetiva das partes na construg¢ao da solugdo a
ser aplicada e, finalmente, no direito & remog¢ao
de todos os obstdculos que se anteponham a
concretizagao destes pressupostos?”).

4. A ponderacao recorrente do principio

do duplo grau de jurisdicao

Depois de tudo o que foi referido em torno
da importancia normativa e pragmatica do
principio do duplo grau de jurisdi¢ao, com
énfase na influéncia por ele exercida sobre
o desenho institucional do Poder Judicidrio
brasileiro, devemos destacar, nesta etapa final
do nosso ensaio, como ele vem sendo modu-
lado na pratica. A ideia agora ¢é ilustrar o que
dele vem sendo feito e, portanto, tornar mais
palpével a sua dimensao empirica®®).

(26) Tal era o conceito da denominada “Jurisprudéncia dos
Interesses” alema, preconizada por Phillip Heck. In:
PESSOA, Leonel Cesarino. A teoria da interpretacdo
Jjuridica em Emilio Betti. Sao Paulo: Sérgio Fabris, 2002.

(27) Cf. Kazuo Watanabe, Acesso a Justica e sociedade Mo-
derna. In: Participacdo e Processo, Sao Paulo, RT, 1988.

(28) ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. S&do Paulo: Malheiros, 2008.
p. 32-34.
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No entanto, antes que facamos isso, volta
a ser relevante sublinhar a sua maleabilidade
normativa. Nao que esta caracteristica traduza
algo de muito novo na jurisprudéncia ou na te-
oria, especialmente em virtude daquilo que ha
muito nos ensinou o jusfilésofo alemao Robert
Alexy. Nos dias de hoje, a necessaria imbrica¢ao
entre a estrutura normativa dos principios e
possibilidade de sua ponderagao/relativizacao/
flexibiliza¢do no caso em particular sdo tidos
como lugar-comum®?),

Entretanto, a par desta sua peculiar natu-
reza duaplice (estrutural e metodoldgica) paraa
resolucdo dos problemas concretos submetidos
ao julgador, os principios também podem ser
ponderados em abstrato, pelo legislador®?. E
isso vem sendo feito com certa regularidade
pelo legislador brasileiro, como se verd a seguir.

Com efeito, ao lancarmos mao do direito
processual comum encontramos, com faci-
lidade, exemplos nos quais o principio do
duplo grau de juridi¢ao cedeu lugar a outros
principios de igual status normativo. Vejam a
hipétese da antecipacao de tutela, positivada
nos arts. 273 e 461 do CPC. A partir da leitura
destes dispositivos, percebe-se facilmente que o
Poder Legislativo conferiu maior peso ao prin-
cipio da efetividade da prestagao jurisdicional
em detrimento do duplo grau de jurisdi¢do. E
0 mesmo se pode entrever no art. 515, § 39, do
CPC, na medida em que autoriza ao Tribunal
apreciar o mérito da causa, ainda que este nao
sido julgado pelo primeiro grau. Novamente,
efetividade prevalecendo sobre o duplo grau.
Mas os exemplos ndo encerram aqui.

Na esfera processual trabalhista, encontra-
mos uma das ponderagdes em abstrato mais
acachapantes do sistema juridico brasileiro.
Falamos da supressao explicita do duplo grau
para os processos cujo valor da causa coincida
com o valor de alcada previsto no art. 22, §§ 3¢
e 4° da Lei n. 5.584/70. Deveras, nestes enun-
ciados normativos encontramos a permissao

(29) Ibidem, p. 85 et seq.
(30) Idem.

para o encerramento do processo em primeira
instdncia quando a estimativa econémica da
controvérsia nao ultrapassar dois salarios mi-
nimos. Logo, vé-se que ndo sé o principio do
duplo grau de jurisdigdo foi sopesado como,
mais do que isso, foi circunstancialmente
anulado. Uma op¢ao que, apesar de legislativa,
foi, referendada pelo TST, por meio das suas
Sumulas ns. 71 e 356.

Além disso, vale salientar também a atri-
buicdo da qualidade de coisa julgada formal
e material para os acordos homologados pelo
juiz de primeiro grau, por for¢a do art. 831,
paragrafo unico da CLT. Mais uma vez, per-
cebemos uma drastica restricdo genérica (em
tese) do principio do duplo grau de jurisdigao
em prol de outros principios, tais como o da
cooperag¢ao processual e da duragdo razodvel
do processo.

J4, no campo da concretude, varias sao as
decisoes judiciais que deram ensejo ao sopesa-
mento do principio do duplo grau de jurisdi¢zo.
Mencionamos rapidamente a Simula n. 100,
inciso VII do TST, segundo a qual “Nao ofende
o principio do duplo grau de jurisdi¢do a de-
cisio do TST que, ap6s afastar a decadéncia
em sede de recurso ordindrio, aprecia desde
logo a lide, se a causa versar questao exclusi-
vamente de direito e estiver em condig¢des de
imediato julgamento”, ea OJ n. 70 da SDI-1 do
TST, proibindo o recurso ordindrio em face de
decisdao em agravo regimental interposto em
reclamagao correicional.

Poder-se-ia argumentar, ainda, com as St-
mulas ns. 259 (permitindo a impugnagio de
acordo judicial apenas por meio de agdo resci-
sdria), 285 e 393 (atribuindo efeito devolutivo
aprofundado a recursos parciais) do TST, todas
com o mesmo pano de fundo: a possibilidade
de restri¢do ou promoc¢do pontual e justifica-
da do principio do duplo grau de jurisdicao
sempre que os contornos faticos e juridicos da
casuistica analisada assim autorizem.

Vé-se, portanto, que a despeito de sua
indiscutivel relevancia no desenvolvimento
institucional e normativo do sistema judicial
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brasileiro, o principio do duplo grau de juris-
di¢do sofre de frequentes modulagdes na sua
extensao.

E certo que os exemplos coligidos dao a
impressdao de que a op¢ao hermenéutica é, via
de regra, pela sua redu¢ao normativa. Mas ha
hipéteses, sim, em que a ampliacio também
¢ uma alternativa escolhida pelo intérprete,
como no caso de permitir-se judicialmente a
recorribilidade de decisao interlocutéria, nao
obstante o disposto no art. 893, § 12 da CLT
(vide Simula n. 214 do TST).

Em sintese, o que importa destacar por ora
¢ a via de mao dupla embutida na estrutura
principiolégica do duplo grau de jurisdigao.
Para o bem ou para o mal, ela vem sendo per-
corrida diuturnamente pelo Legislativo e pelo
Judicidrio, quando as circunstancias praticas os
impulsionam numa ou noutra dire¢ao. E, por
estas e outras, a existéncia do poder revisional
dos tribunais ndo deve ser considerado um
axioma para a busca da melhor solu¢ao judi-
cial. Pode até vir a sé-lo no momento atual, mas
nada impede que no futuro e de lege ferenda
espacos institucionais infensos a duplicidade
de instancia sejam criados ou, como no caso
do processo do trabalho, ampliados.

5. Conclusao

E tempo de abreviar o debate acerca da
funcao revisora dos tribunais. Mas desejamos
deixar aqui uma mensagem final, especial-
mente ao juiz de primeiro grau que nos lé.
Relembré-lo, agora e sempre, do papel crucial
que lhe cabe nesta mudanga de paradigma por
que passa o direito como um todo.

De plano, deve o magistrado, solitario que
é, a todo momento repisar que o poder que lhe
¢ confiado ndo é um poder em si mesmo,
ou, caso contrdrio, correrd o sério risco de
tornar-se uma forca bruta alheia ao tempo
€ ao espaco que ocupa. Para tornar-se uma
autoridade legitima e, assim, agregar valor,
respeito e credibilidade as suas decisoes, deve
0 juiz singular levar a sério a sua atribuicdo
maior de pacificador social, sabedor de que o
processo deve ser lido como um instrumento
dialético voltado para a cooperagio e de que
a sua palavra é mais uma a ser ouvida, e ndo a
ultima ou a tnica que importa.

Auscultar cuidadosamente as partes en-
volvidas no problema a ser dirimido é im-
prescindivel, de modo a transformar-se num
facilitador, num catalizador ou num indutor de
uma solu¢ao construida a vdrias maos. Nao é a
toa que o art. 764 da CLT insiste na férmula da
conciliagdo como mecanismo a ser estimulado
no inicio, meio e fim do processo do trabalho,
pois a deliberagdo autdbnoma sobre como con-
duzir as nossas vidas é a nogdao mais comezinha
que se atribui ao tdo propalado principio da
dignidade humana®V.

Todavia, se isso nao for possivel, que a sua
sentenca seja vista como fruto de um didlogo
direto com os demandantes e, simultanea-
mente, de uma interlocugdo indireta com os
seus colegas de jurisdi¢ao, pois, assim, de um
jeito ou de outro, serd vista como o produto
bem acabado do respeito e consideragdo de-
vidos a todos os que estao no mesmo barco
institucional.

(31) Por todos, cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da
pessoa humana no direito constitucional contempo-
réneo. A construcao de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2013.
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Economia de mercado e a promogao
do bem de todos no estado democratico
de direito

Dinaura Godinho Pimentel Gomes("

Resumo:

O presente trabalho evidencia a crise contemporanea do Estado Democratico de Direito
ao enfrentar graves desafios decorrentes dos impactos da légica do mercado global. No
desempenho de suas fun¢oes de coordenacdo da ordem econdmica, de integracao e
moderniza¢ao do sistema capitalista, sujeita-se as imposicoes externas de organismos
multilaterais e entidades internacionais. Com isso, torna-se enfraquecida sua atuacao de
agente de implementac¢ao de politicas publicas no sentido de concretizar seus objetivos
fundamentais. De qualquer forma, cumpre-lhe manter sua soberania e assegurar a forga
normativa da Constitui¢ao. Nesse contexto, diversos estudos estratégicos tém sido apre-
sentados por notdveis juristas, a envolver inclusive outras na¢des do mundo, de forma
compartilhada e interdependente, para a salvaguarda dos ditames da Justica social, fonte
inspiradora para se construir uma sociedade livre, justa e solidéria.

Palavras-chave:

Sistema de produgao capitalista — Crises do Estado — Justica Social.

Abstract:

This paper highlights the contemporary crisis of the Democratic State of Law in facing the
serious challenges arising from the impact of the logic of the global market. In carrying
out its functions of coordinating the capitalist system, integration and modernization of
the economic order, it submits to external impositions of multilateral organizations and
international bodies. Thus, it weakens its performance as an agent of implementation of
public policies in order to achieve its fundamental objectives. In any case, it must maintain
its sovereignty and ensure the normative power of the Constitution. In this context, several
strategic studies have been indicated by outstanding jurists, such as engaging other nations
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in the world, in a shared and interdependent manner, to safeguard the dictates of social
justice, the inspiring source to build a free, just and solidary society.

Keywords:

Capitalist production system — Crises of the State — Social Justice.
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1. Introducao

Sob o impacto da globaliza¢ao e do dominio
da ideia de liberdade sem limites do mercado,
gigantescas empresas multinacionais trans-
formaram-se em protagonistas privilegiadas
tendentes a enfraquecer a democracia dos
Estados, mormente na América Latina. Pro-
vocam radicais transformagdes nas economias
nacionais, a envolver o mundo do trabalho e a
proépria capacidade produtiva das empresas, tal
como se verifica nas tltimas décadas.

Em busca de seus proprios objetivos, esses
grandes grupos provocam incessantemente a
modifica¢do das condigoes de producio e, com
isso, geram sérios desequilibrios econémicos
nos paises em desenvolvimento, inclusive sem
a eles oferecer alternativas. Suas principais
tendéncias tém sido voltadas a minimizar o
Estado-nagdo, forcando-o a favorecer forte-
mente e sem limites os interesses de tais con-
glomerados transnacionais, sob a hegemonia
dos Estados Unidos e de sua lideran¢a no
comando do paradigma tecnoldgico.

E, assim, que a dominag¢do da economia
neoliberal provoca, hodiernamente, forte dis-
persdo geografica de empresas em quaisquer
pontos do planeta, cada vez mais obrigadas

a acompanhar elevado nivel de competi¢do
na inddstria, no comércio e na presta¢ao de
servicos sem fronteiras. Desse modo, ficam
inviabilizados, muitas vezes, projetos nacionais
de investimento sobretudo das inddstrias.

No entanto, tal realidade aponta, como sem-
pre, amanifesta incapacidade do livre mercado
de resolver suas préprias crises financeiras e,
mais ainda, os problemas sociais. E a quem
cabe solu¢ao?

Justamente para a salvaguarda do préprio
modelo capitalista, deriva dos poderes do Estado
Democratico de Direito a eficaz capacidade de
impor limitacdes para evitar abusos e assegu-
rar a livre-concorréncia. Tudo no sentido de
fortalecer e ajustar o crescimento econdémico
direcionado ao alcance do progresso de toda
sociedade e da promoc¢do do bem de todos.

2. Transformacoes socioeconémicas
de ambito internacional a partir da
Era dos Anos Dourados: avancos e
retrocessos

E sabido que, depois da Grande Depressio
de 1929, seguida da Segunda Grande Guerra,

(1) A crise econdmica de 1929 culminou com o crash da
Bolsa de Valores de Nova York, em outubro de 1929.
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novas tendéncias surgiram em prol da forma-
¢ao de uma sociedade guiada por politicas
keynesianas que formaram as bases do Estado
do Bem-Estar Social (Welfare State).

O Estado passa a intervir mais na economia,
ndo no sentido de enfraquecer, mas, sim, de
aperfeigoar o sistema capitalista, ao dar res-
paldo a livre-iniciativa mediante mecanismos
de incentivos voltados ao crescimento econo-
mico, o que possibilita aumento da demanda
necessdria & manuten¢ao de pleno emprego.

Trata-se, pois, de um modelo de Estado
“conhecido por sua énfase a justica redistribu-
tiva, por seus programas de inclusao social e
pelo seu tradicional sistema de financiamento
previdencidrio intergeracional baseado no

principio da solidariedade..”*) A prépria ca-

pacidade de crescimento, movida pela ado¢ao
do sistema capitalista, fomenta a introdugdo de
novos métodos produtivos por meio de novas
tecnologias e de novos mercados. Advém dai

“Consistiu, acima de tudo, numa queda generalizada da
producao em quase todo o mundo industrializado (com
excegao da URSS e do Japao)... Os jornais londrinos pa-
recem ter sido os primeiros a evocar a famosa imagem
de capitalistas arruinados, despencando das janelas dos
prédios de Manhattan. O economista americano J. K.
Galbrait deitou por terra essa lenda, constatando que
ela ndo tem base estatistica que a comprove. Houve
suicidios, sem davida, em 1929, mas em média menos
do que durante os anos entre 1930 e 1933... Havia 29
mil bancos nos Estados Unidos, em 1921, e apenas 12
mil em fins de mar¢o de 1933, resultado de um panico
nacional que levara o novo presidente, Roosevelt, a
fechar temporariamente todos os estabelecimentos
bancérios”, nas palavras de GAZIER, Bernard. Crise
de 1929. Trad. Julia da Rosa Simdes. Porto Alegre, RS:
L&PM Pocket, 2009. p. 9, 30 e 41.

O citado autor, John Kenneth Galbraith, bem elucida
que “a depressao tinha trés caracteristicas visiveis. A
primeira, a implacével deflacdo dos precos gerando
faléncias no setor industrial e na agricultura. A segunda,
o desemprego. A terceira, as privacoes que trazia para
grupos particularmente vulneraveis: os velhos, os jo-
vens, os doentes e os mal abrigados, para nao falar nos
desempregados” (GALBRAITH, John Kenneth. A forca
primordial da grande depresséao. In: O pensamento
econémico em perspectiva: uma histéria critica. Trad.
Carlos Afonso Malferrari. Sdo Paulo: Pioneira, Editora
da Universidade de S&o Paulo, 1989. p. 176).

(2) Nas palavras de Faria, José Eduardo. O Estado e o Direito
depois da Crise. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 17.

substancial redug¢do dos niveis de pobreza e,
por consequéncia, das crises financeiras e de
crédito. Tudo isso sob o comando do Estado
de Bem-Estar Social.

Segundo José Eduardo Faria, trata-se, por-
tanto, de um “tipo-ideal de Estado capaz de
criar as condi¢des para o investimento, con-
trolar o curso da economia e dar as familias a
protecdo necessdria nas ‘contingéncias sociais’
Ou seja, de um Estado capaz de regular a de-
manda global, valorizando uma combinatdria
entre politicas fiscais, politicas monetdrias de
natureza expansionista, programas anticiclicos
de gastos publicos e elevagdo de despesas com
seguridade social (como é o caso de seguro-
-desemprego, aposentadorias e pensdes, por
exemplo), com o objetivo de viabilizar uma
demanda efetiva préxima ao pleno emprego
e, com isso garantir a seguranga socioecond-
mica.®

Nesse contexto, assim transcorre a Era dos
« » . .
anos dourados”, marcada por um capitalismo
guiado por principios democraticos de modo a
propiciar avanco tecnoldgico e prosperidades
sociais.

Eis o que Antdnio José Avelds Nunes, Pro-
fessor Catedratico da Faculdade de Direito de
Coimbra, preleciona a respeito:

Os trinta anos imediatamente posteriores
a 1945 proporcionaram, em especial na
Europa e nos EUA, taxas de crescimento
econdmico relativamente elevadas e niveis
aceitdveis de desemprego sem pressdes
inflacionistas preocupantes. Estes resulta-
dos, associados as politicas de inspira¢do
keynesiana, convenceram alguns de que
a ciéncia econdmica tinha descoberto a
‘cura’ para os vicios que Keynes atribuira
ao capitalismo (a possibilidade de desem-
prego involuntario e as desigualdades muito
acentuadas). Falou-se da ‘obsolescéncia dos
ciclos econdmicos’ e celebrou-se a mirifica

(3) Idem.
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conquista do capitalismo post-ciclico ou
capitalismos sem crises.

A par disso, vem definida a polarizacao
do planeta entre o bloco capitalista liderado
pelos Estados Unidos da América e o bloco
socialista liderado pela Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS). Trata-se de uma
divisao geopolitica no que concerne a ordem
militar, politica, ideoldgica, econdmica e social
em disputa pelo poder de influéncia perante
o mundo. De qualquer forma, naqueles deno-
minados “trinta anos da era de ouro” ou “trinta
anos gloriosos”, nos paises mais desenvolvidos
busca-se e se obtém uma qualidade de vida es-
tavel, favorecida pelas altas taxas de crescimen-
to, por sua vez aliadas aos crescentes aumentos
salariais e & atuagdo positiva do Estado em prol
da expansdo e realizacdo dos direitos sociais.
Verifica-se um grande avango na incorporac¢ao
dos trabalhadores nas sociedades capitalistas,
o que possibilita a ado¢dao de mecanismos de
integragao social pela eficaz atuagdo sindical.
Dé-se a formag¢do de uma nova classe social
afastada da antiga divisao conflituosa. E tudo
isso fortalece uma politica de protecdo do Es-
tado assegurada pelos fundos de contribui¢ao
previdencidria.

(4) NUNES, Antonio José Avelas. A crise atual do capita-
lismo: capital financeiro, neoliberalismo, globalizagao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 19.

O citado autor, em outra obra, a respeito do Estado
de perfil keynesiano do welfare state bem realca e
conclui o seguinte: “Um dos méritos de Keynes foi ter
compreendido e enquadrado teoricamente esta proble-
matica. Para assegurar mais estabilidade as economias
capitalistas, de modo a evitar sobressaltos como a da
Grande Depressao, é necessério que os desemprega-
dos ndo percam todo o seu poder de compra (dai o
subsidio de desemprego), que os doentes e os invélidos
recebam algum dinheiro para gastar (subsidios de do-
enca e de invalidez), que os velhos nao percam o seu
rendimento quando deixam de trabalhar (dai o regime
de aposentacdo, com a correspondente pensao de
reforma). As bases (keynesianas) do welfare state sao,
pois, essencialmente, de natureza econdmica, ligadas
a necessidade de reduzir a intensidade e duracao das
crises ciclicas proprias do capitalismo, e motivadas pelo
objetivo de salvar o préprio capitalismo.” In: NUNES,
Antonio José Avelas. Neoliberalismo e direitos huma-
nos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 32.

Robert Castel, socidlogo francés, considera
que tal periodo transcorrido até 1975 se des-
taca como a “apoteose da sociedade salarial”.
Salienta que “a transformacdo decisiva que
amadureceu ao longo dos anos 50 e 60 nao é,
pois, nem a homogeneiza¢ao completa da so-
ciedade, nem o deslocamento da alternativa re-
voluciondria sobre um novo operador, a ‘nova
classe operdria’. O que se deu foi, sobretudo, a
dissolugao dessa alternativa revoluciondria e a
redistribui¢ao da conflitualidade social conforme
um modelo diferente daquele da sociedade de
classes: a sociedade salarial”®.

Forma-se um circulo virtuoso entre cresci-
mento econdmico e corre¢ao das desigualdades
sociais, o qual se rompe com o afastamento
das regras de gerenciamento das relagdes
econdmicas e financeiras entre os paises mais
industrializados, estabelecidas por ocasiao dos
acordos de Bretton Woods, firmados em 1944.
Por consequéncia, a ordem econ6émica entra
em colapso na década de setenta, sob o domi-
nio da alta inflacdo, mantendo orcamentos
deficitdrios e estagnacao econdmica.

A propésito, John Mackey, um dos fundado-
res do movimento do Capitalismo Consciente,
ao relatar as transformacgdes ocorridas em
grande parte do século XX, menciona que
o periodo pode ser visto “como uma guerra
intelectual travada entre duas filosofias sociais
e econdmicas opostas: o capitalismo de livre-
-iniciativa, baseado em mercados e pessoas
livres, e 0 comunismo marcado pela ditadura e
pelo controle econdmico por parte do Estado”.

Por todos indicadores mensurdveis, o
capitalismo ganhou a batalha. Social e econo-
micamente, os Estados Unidos evoluiram bem
mais do que a Unido Soviética, principal rival
comunista. O mesmo aconteceu entre as duas
Alemanbhas, as duas Coreias, e com Taiwan,
Hong Kong e Cingapura em relacao a China(®,

(5) CASTEL, Robert. As Metamorfoses na Questao Social.
Trad. Iraci D. Poleti. Petropolis: Vozes, 1998. p. 452-463.
(6) MACKEY, John. Capitalismo Consciente: como liber-

tar o espirito heroico dos negdcios. Trad. Rosemarie
Ziegelmaier. S&o Paulo: HSM Editora, 2013. p. 12.
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Mais precisamente com a crise petrolifera
— de 1973/74 e de 1978/79, que provoca a
inflacdo e a estagnacdo — a ordem econémica
até entao estabelecida revela-se insustentavel,
aprofundados os problemas de financiamento
estatal, diante da menor receita fiscal, o que
inviabiliza a manutencao do gasto social nos
moldes anteriormente estabelecidos. Ademais,
diante de novos direcionamentos voltados a
expansdo do comércio internacional, aumenta
a competi¢do entre as empresas, que ainda sao
estimuladas a financeiriza¢ao do capital. Para
os trabalhadores em geral resulta o aumento
dos indices de desemprego e, com isso, o dese-
quilibrio social, mormente em face da reducao
das prestagdes sociais devidas pelo governo
dos Estados.

Na sequéncia, expressivas mudancas no
ambito politico, econdmico e social provocam
a destruicao do muro de Berlim, em 9 de novem-
bro de 1989, e a dissolug¢do da Unido Soviética
em 1991. A propésito, Anthony Giddens”,

Nessa senda, Jeffry A. Frieden aduz que “O socialismo
ao estilo soviético parecia oferecer um crescimento
rapido, igualdade e melhorias sociais. Os resultados
incomodaram muitos esquerdistas. O conceito de
‘socialismo verdadeiro” utilizado por grande parte da
esquerda ocidental considerava as economias planifi-
cadas do comunismo a Unica forma remanescente de
socialismo e, ao mesmo tempo, a distinguia de um
tipo mais desejavel, porém, inexistente. No entanto,
para milhdes de pessoas, o surgimento e a consolida-
¢ao de um mundo socialista formado por paises co-
munistas trouxeram a esperanca de que havia mesmo
uma forma de evitar a impessoalidade do capitalismo
de mercado e a tendéncia dele em atuar contra os
interesses dos pobres e pouco poderosos” (FRIEDEN,
Jeffry A. Capitalismo Global: histéria econémica e
politica do século XX. Trad. Viviam Mannheimer. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 298).

(7) GIDDENS, Anthony. A Terceira Via: Reflexdes sobre o
impasse politico atual e o futuro da social-democracia.
Trad. Maria Luisa X. de A. Borges. 4. ed. Rio de Ja-
neiro: Record, 2001. p. 14. Dando sequéncia, assim
preleciona John MACKEY: “Com a queda do muro de
Berlim, em 1989, varios paises comecaram a se voltar
para a liberalizagao politica e econdémica nas décadas
de 1990 e 2000, conforme ficaram mais conhecidos
os sombrios resultados das experiéncias socialistas do
século 20. A medida que ganhava forca essa transicao
para uma maior liberdade, muitas nag¢oes viveram um

avalia que “a Unido Soviética, longe de superar
os EUA, caiu a niveis drasticamente inferiores
aos americanos, e por que a social-democracia
defrontou suas préprias crises”. Para ele:

a teoria econdémica do socialismo sempre
foi inadequada, subestimando a capacida-
de do capitalismo inovar, adaptar e gerar
uma produtividade crescente. O socialismo
foi também incapaz de compreender o
significado dos mercados como fontes de
informacao, que fornecem dados essenciais
a compradores e vendedores. Essas inade-
quagdes s6 se revelaram plenamente com a
intensificagao dos processos de globaliza¢ao
e de mudanga tecnoldgica a partir da década
de 1970.

Ao final da década de 1990, a economia
capitalista passa a enfrentar outra grande crise
econdmica. A partir de 1997, apresenta-se seu
foco inicial na Tailandia para, depois, atingir a
Coreia, Hong Kong, China e Japdo, deixando,
assim, de ser uma crise localizada apenas na
Asia, para se tornar mundial. E o que expde
Frangois Chesnais, Professor da Economia da
Universidade Paris XIII:

a gravidade da crise em curso provém do
fato de que, a despeito deste aspecto, ela
ndo ¢ ‘financeira’. Ela mergulha suas raizes
nas relagoes de produgao e de distribuicao
que regem cada economia e que coman-
dam o cardter hierarquizado da economia
mundial tomada no seu conjunto. Ela leva
a marca de um regime de acumulagido que
superexplora os trabalhadores, que pressio-
na as camadas mais amplas da sociedade
pelo viés dos impostos e dos juros sobre os
créditos, mas que nao chega, entretanto, a
se apropriar e a centralizar a quantidade de
riquezas que o capital necessita.

O citado autor igualmente real¢a o fato de
que, apesar do grau de exploracao dos traba-
lhadores, submetido a longas jornadas com

rapido crescimento econémico, e centenas de milhoes
de pessoas conseguiram escapar da pobreza.” (op. cit.,

p. 12.)
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redugdo de saldrio, em muitos paises, o sistema
capitalista deixa de produzir mais valor. Isso
“porque o investimento caiu a niveis muito
baixos (...) de modo que, globalmente, a acu-
mulacdo ndo produz suficiente capital novo
criador de valor e de mais-valia”®).

Com o fim da bipolaridade do planeta,
emerge o capitalismo global de forma pode-
rosa com a integra¢dao da maioria dos paises
aos mercados financeiros internacionais, sob o
dominio das ideias neoliberais®. Com isso, h4
submissao crescente das politicas econémicas
e sociais, no ambito dos governos nacionais, as
normas ditadas pelo ‘deus’ mercado.

Inaugura-se uma nova fase, na sua origem
denominada globaliza¢do ou mundializa¢ao
econdmica que reflete cada vez mais o lado
perverso e desagregador das adotadas politicas
neoliberais que mais disseminam a desigualdade
e as injusticas sociais. Faz desencadear um
crescimento profundo da divisdo da sociedade
com nefastos efeitos no ambito social a abalar
sobremaneira a longa e dificil conquista de
direitos trabalhistas.

O jogo liberal novamente evidencia que a
dinadmica dos mercados sem a participagdo e
intervengdo do Estado, por meio de leis, ndo
tem como englobar todos os cidadaos no
sistema por ele gerado e dominado, de modo
a assegurar bem-estar social. Ao contrério, o
“individualismo agressivo e a ética intolerante

(8) CHESNAIS, Frangois. Rumo a uma mudanca total dos
pardmetros econémicos mundiais dos enfrentamentos
politicos e sociais. Disponivel em: <http://www.revista-
outubro.com.br/edicoes/01/out01_01.pdf> Acesso em:
17 abr. 2014.

A proposito, bem aponta Luiz Gonzaga de Mello Belluso:
"a politica americana de reafirmar a supremacia do dolar
acabou estimulando a expansao dos mercados financei-
ros internacionais, primeiro por meio do crédito bancério
— euromercados e off shores — e mais recentemente por
meio do crescimento da financa direta. Paradoxalmente,
as tentativas de assegurar a centralidade do dolar nas
transagOes internacionais ensejaram o surgimento de
um instavel e problematico sistema plurimonetario com
paridades cambiais flutuantes.” (BELLUSO, Luiz Gonzaga
de Mello. Globalizagao e insercao nacional. In: Ensaios
sobre o capitalismo no século XX. CEDPC/IE/UNICAMP,
UNESP Editora, 2004 p. 86).

—
L

dos vencedores ndo deixam ao desamparado,
ao inferiorizado, sendo a alternativa de massa-
crar a propria auto-estima. A ‘individualiza¢ao’
do fracasso ndo permite ao derrotado com-
partilhar com os outros um destino comum

provocado pela desordem social...(1?,

As crises ciclicas do capitalismo, como sem-
pre, resultam, para os trabalhadores em geral
a perda de direitos pela desregulamentagao ou
flexibiliza¢do, além do aumento de dispensas
em massa sem justa causa, acompanhado
da reducdo de contratacoes. E o que se deu,
recentemente, no Brasil, em época recente
da crise financeira deflagrada entre junho e
agosto de 2007, quando 14,3 milhoes de tra-
balhadores foram desligados das empresas. Do
total de empregados de desligados, 59,4%, ou
7,6 milhdes foram dispensados por meio de
demissoes sem justa causa ou imotivadas”(),

A aludida crise atingiu “o nivel mais critico
em setembro de 2008, com a quebra de um dos
principais bancos norte-americanos, e foi a
maior desde a Grande Depressao da década de
1920 e do colapso da Bolsa de Nova York, em
1929” nas palavras de José Eduardo Faria?).

A experiéncia vivenciada no decorrer do
século XX e inicio do século XXI, portanto,
leva a conclusio de que as crises economicas
ocorrentes nos sistemas de produgdo capita-
lista — além de causar sérios desequilibrios
econdmicos — provocam considerdvel desar-
ticulagdo social, com sérios e negativos reflexos
nas relagoes sociais e de trabalho, a configurar
até mesmo violacoes de direitos humanos.

3. Crescimento sustentavel e observancia
dos ditames da Justica Social

Tal como jé se destacou, tém sido rele-
vantes e muito significativas as mudangas

(10) Também nas palavras de BELLUZZO, Luiz Gonzaga de
Mello. A Globalizacdo da estupidez. In: Ensaios sobre
o capitalismo no século XX. SciELO - Ed. UNESP, 2004.
p. 94-95.

(11) Cf. Estudos do DIEESE. In: Nota Técnica, n. 61, mar.
2008. Disponivel em: <http://www.fup.org.br/2012/
images/dieese/dieese9.pdf> Acesso em: 22 abr. 2014.

(12) FARIA, José Eduardo, op. cit., p. 18.
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introduzidas, no mercado de trabalho, nessas
trés ultimas décadas, decorrentes da aplicagao
da ideologia do neoliberalismo a promover a
expansio do mercado global e de seus valores,
porém, distanciados da ética e da Justiga Social.

Na esfera dessa economia de mercado(!¥, a
competi¢do torna-se cada vez mais impiedosa,
principalmente em face da difusao de inovagoes
tecnoldgicas, da microeletrdnica, biotecnologia,
aceleracao da velocidade de rotagao do capital,
automacio, entre outros avangos, o que impoe
a permanente reestruturacao das empresas,
favorecendo a forte exclusdo social de grande
parte da populagao.

No entanto, toda e qualquer sociedade re-
gida pelo Estado Democritico de Direito deve
ser includente e nao o contrédrio. E que bem
sustenta Mauricio Godinho Delgado), ao
aduzir que “a incorporac¢io de todas as pessoas
a estrutura e a dindmica do sistema politico,
econdmico, social e cultural é nuclear a ideia
e a préitica da Democracia”.

Para ele, “essa incorpora¢io tem de se mate-
rializar por meio de politicas publicas e normas
juridicas, em face de ser o capitalismo incapaz,
pelo exercicio e dindmica de suas meras for¢as
de mercado, de realizar semelhante processo
inclusivo”

Desse modo, segundo o notével jurista e
ministro do Tribunal Superior do Trabalho,

(13) Michael J. Sendel, com clareza, distingue sinteticamente
economia de mercado de sociedade de mercado. No
tocante a primeira, trata-se de “uma ferramenta —
valiosa e eficaz — de organizacdo de uma atividade
produtiva”. Em contraposicao, “uma sociedade de mer-
cado é um modo de vida em que os valores de mercado
permeiam cada aspecto da vida humana. E um lugar
em que as relagbes sociais sdo reformatadas a imagem
do mercado”. (SANDEL, Michael J. O que o dinheiro
ndo compra: os limites morais do mercado. Trad.
Clévis Marques. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2012. p.16.)

DELGADO, Mauricio Godinho. Relagao de Emprego e
Relacoes de Trabalho: a retomada do expansionismo
do Direito Trabalhista. In: SENA, Adriana Goulart de;
DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal
(Orgs.). Dignidade Humana e inclusdo social: caminho
para a efetividade do direito do trabalho no Brasil. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 17.

(14

=

incumbe a ordem juridica trabalhista de cada
sociedade e a cada Estado “a fun¢io decisiva
de realizar social e economicamente a De-
mocracia, concretizando, em boa medida,
seu objetivo de permanente de inclusdo das
correspondentes populagdes”.

Nesse sentido, a vigente Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil, promulgada em
5 de outubro de 1988, inspira-se nos cAnones
democriticos do século XX, especificamen-
te nos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Volta-se para a plena realizagdo
da cidadania, elegendo o valor da dignidade
humana como um dos fundamentos do re-
gime politico democratico que instaurou e
institucionalizou (art. 12, inciso III). Para tanto,
proclama a prevaléncia dos direitos humanos
(art. 49, inciso II) e a exequibilidade plena dos
direitos fundamentais (em seu preAmbulo).
Alarga a dimensao desses direitos para alcangar
os direitos sociais (arts. 62, 72 e 82), dentre os
quais os direitos dos trabalhadores, garantidos
de forma progressiva e amparados contra
qualquer retrocesso social.

Em tal dimensdo, a Lei Maior proclama que
a livre-iniciativa nao pode estar dissociada da
valorizacdo do trabalho humano, ao qual se
reporta, igualmente, como principio supre-
mo da ordem constitucional e fundamento
da ordem econdmica (art. 19, inciso 1V, c¢/c
art. 170). Amplia as condi¢des de igualdade,
quando realca a necessaria observancia dos
“ditames da justica social”. Mesmo assim, o
problema da incomensuravel desigualdade
social encontra-se presente nos quatro cantos
do Pais, a espera de solugdes consentidneas com
a redemocratizacdo social.

Isso porque ainda ndo se cumpriu a meta
de se formar uma sociedade brasileira efe-
tivamente democrdtica e, por conseguinte,
regida pelos principios de justica, assim bem
explicitados por John Rawls'>) — um dos mais
influentes pensadores politicos do pds-guerra:

(15) RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Dinah de
Abreu Azevedo. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 345.
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a) toda pessoa tem um direito igual a um
sistema plenamente adequado de liberdades
fundamentais iguais que seja compativel
com um sistema similar de liberdade para
todos;

b) as desigualdades sociais e econdmicas
devem satisfazer duas condi¢oes. A primeira
¢é que devem estar vinculadas a cargos e
posi¢des abertos a todos em condicoes de
igualdade equitativa de oportunidades; e a
segunda é que devem redundar no maior
beneficio possivel para os membros menos
privilegiados da sociedade.

Acrescenta que sdo os principios da justica
social que “fornecem um modo de atribuir
direitos e deveres nas instituigdes bdsicas da
sociedade e definem a distribui¢do apropria-
da dos beneficios e encargos da coopera¢dao
social”(10),

O ilustre filésofo John Rawls, enfaticamente,
assevera que:

uma sociedade é bem-ordenada nao ape-

nas quando estd planejada para promover

o bem de seus membros, mas quando é

também efetivamente regulada por uma

concepgdo publica de justica. Isto é, trata-se
de uma sociedade na qual (1) todos aceitam

e sabem que os outros aceitam os mesmos

principios de justica, e (2) as institui¢oes

sociais bdsicas geralmente satisfazem, e

geralmente se sabe que satisfazem, esses

principios.

Com clareza, ele ainda salienta que, apesar
de os homens discordarem sobre quais prin-
cipios deveriam definir os termos bdsicos de sua
associagdo, cada um deles tem sua concepgio de
justica.“Isto é, eles entendem que necessitam, e
estdo dispostos a defender, a necessidade de um
conjunto de principios para atribuir direitos
e deveres basicos e para determinar o que eles
consideram como a distribui¢ao adequada de

(16) RAWLS, John. Uma Teoria da Justica (Theory of Jus-
tice). Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 5.

beneficios e encargos da cooperacao social”(17).
E, ao tratar do principio da diferenca, destaca
que “a sociedade deve dar mais aten¢ao aqueles
com menos dotes inatos e aos oriundos de po-
sicOes sociais menos favordveis. A ideia é de
reparar o desvio das contingéncias na direcdo
da igualdade”®),

Diante desses ensinamentos, convém argu-
mentar que apenas a a¢ao estatal, no 4mbito
de uma sociedade capitalista — ao garantir
a livre-iniciativa, o direito de propriedade e a
liberdade de competi¢ao democritica — tem
como equilibrar a distribui¢ao da riqueza
nacional, de modo a possibilitar a igualdade
de oportunidades, o mesmo ponto de partida.
Ao impor real observéancia de direitos e obri-
gagdes por normas cogentes que ndo admitem
negociacao, assegura o respeito a dignidade de
todos, principalmente dos trabalhadores.

Vale dizer, como detentor da soberania, o
Estado Democratico de Direito retine con-
di¢oes para coordenar a ordem econdmica e
social, promovendo, assim, a participacao ativa
da sociedade civil, cada vez mais pluralista e, de
certa forma, individualista. Ao arrecadar tributos,
adquire as condi¢des necessdrias para propi-
ciar, como meta primeira, o desenvolvimento
eficaz do sistema educacional, dos programas
de saude publica e da seguridade social. De
toda essa intera¢ao, certamente, poderd advir
maior efetividade dos direitos individuais e
coletivos, calcados no postulado da dignidade
da pessoa humana, principio supremo e fun-
damento da ordem constitucional.

No sentido de concretizar objetivos funda-
mentais elencados no art. 3° da vigente Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil,
os poderes constituidos vém desenvolvendo
— embora timidamente — projetos voltados
a reestruturagdo da sociedade em busca da
efetiva promo¢do do bem-estar de todos, por
meio de programas sociais, dentre os quais o
“Bolsa Familia” e “Minha Casa Minha Vida”.

(17) Ibidem, p. 5-6.
(18) Ibidem, p. 107.
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Com isso, o governo federal se volta a benefi-
ciar familias que se encontram em situacdo de
pobreza ou extrema pobreza, como forma de
distribui¢do de renda, facilitando também o
acesso a servicos publicos!!?). De certo modo,
sao politicas publicas direcionadas a pratica
de uma justica distributiva, eis que visam a
assegurar a cada cidadao, em condigoes huma-
nas desfavordveis, uma parte do bem comum
de forma proporcional e, portanto, a prépria
inser¢ao como membro do corpo social.

Nesse contexto, sao cabiveis as doutas licoes
deixadas por André Franco Montoro, ao tratar
do tema da Justi¢a Social, realcando que “as
exigéncias do bem comum nido podem ser
deixadas ao livre jogo dos interesses, nem a
boa vontade dos individuos.

Devem ser exigidos por lei, e para consti-
tuir para os cidadaos uma obrigagdo estrita e
exigivel (debitum legale). E a licao da Enciclica
Populorum Progressio: “uma economia de in-
tercAmbio ndo pode apoiar-se apenas sobre a
lei da livre concorréncia, que frequentes vezes
leva a ditadura econdmica. A diversidade das
transagdes s é equitativa quando sujeita as
exigéncias da justica social...”(??)

Assim, sob a égide do Estado Democritico
de Direito, todo e qualquer agente econ6mico
deve se posicionar como membro integrante
da sociedade, voltado a alcangar um desenvol-
vimento economico verdadeiramente humano
e justo. E nessa dire¢ao que a Lei Maior brasi-
leira adota o sistema econémico fundado na
iniciativa privada e estabelece principios da
ordem econdmica preordenados a realizacao
de um fim: assegurar a todos a existéncia digna,
segundo ditames da justica social (art. 170,

(19) O Bolsa Familia é um programa do Governo Federal
que auxilia familias que se encontram em situacao de
pobreza ou extrema pobreza. Trata-se de familias com
renda de até R$ 140, por pessoa (que tenha de 0 a 15
anos de idade ou gestantes), e o valor do beneficio
varia de R$ 22 a R$ 200, dependendo da renda e do
numero de membros da familia. Disponivel em: <www.
bolsafamilia2013.net/> Acesso em: 23 abr. 2014.

MONTORO, André Franco. Introducdo a Ciéncia do
Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 265.

(20

=

caput). Provém dai a assertiva de que toda
propriedade privada — ai incluida a empresa,
titular dos meios de produgdo — deve bem
exercer sua fun¢ao social, conforme preleciona
José Afonso da Silva®D:

... a iniciativa econémica privada é am-
plamente condicionada no sistema da
constitui¢ao econdmica brasileira. Se ela se
implementa na atua¢ao empresarial, e esta
se subordina ao principio da fun¢ao social,
para realizar a0 mesmo tempo o desenvol-
vimento nacional, assegurada a existéncia
digna de todos, conforme ditames da jus-
tica social, bem se vé que a liberdade de
iniciativa s6 se legitima quando voltada a
efetiva consecu¢ao desses fundamentos,
fins e valores da ordem econ6mica. Essas
consideragdes sdo ainda importantes para

a compreensao do principio da necessida-

de que informa a participagdo do Estado

brasileiro na economia (art. 173), pois a

preferéncia da empresa privada cede sempre

a atuagdo do Poder Publico, quando nio

cumpre a fungdo social que a Constituicdo

lhe impae.

Mesmo em face de fortes impactos provoca-
dos pela atuacao dos mercados internacionais
— que impdem novas exigéncias de gover-
nanga e responsabilidades globais em varias
dire¢des, inclusive a envolver a politica social
— persiste a relevancia da a¢ao estatal, para
se obter a combina¢do do desenvolvimento
economico com a efetiva¢do, cada vez mais
plena, dos direitos fundamentais sociais, pois
ndo seria: “uma insensatez adotar um modelo
econdmico cuja incompatibilidade com a
democracia salta a vista, sacrificando valores
essenciais como a dignidade da pessoa humana
e deteriorando sensivelmente a qualidade da
vida social?”.(??)

(21) SILVA, José Afonso da. Das propriedades na Ordem
Econdmica. In: Curso de Direito Constitucional Posi-
tivo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 820-821.

BARON, Atilio A., Os novos Leviatas e a polis de-
mocratica: neoliberalismo, decomposicao estatal e
decadéncia da democracia na América Latina. In: Pds-
-neoliberalismo Il — Que Estado para que democracia?
BORON, Atilio A. et al. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 56.

(22
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Para tanto, urge a interven¢do do Estado
na ordem econdémica para coibir abusos,
sendo certo que a Constitui¢do o regime de
mercado organizado. Ademais, a histéria tem
demonstrado, desde a primeira Revolugio
Industrial, que nao h4 trabalho sem capital e
ndo hd capital sem trabalho. Portanto, sob o
manto do Estado Democritico de Direito, é o
didlogo e a postura ética dos agentes econdmi-
cos e protagonistas sociais, no seio das relagdes
de trabalho, que, ao final, podem possibilitar
aadaptac¢ao das garantias e direitos dos traba-
lhadores as exigéncias técnico-produtivas das
empresas, no sentido de melhor salvaguardar
os postos de trabalho e as melhores condigdes
de trabalho conquistadas, em sintonia com
o aumento dos indices de produtividade e
lucratividade buscados. E o que reflete o pen-
samento de Miguel Reale:

Estou convencido de que a superagao da
crise capitalista depende tanto de providén-
cias economicas quanto de determinagoes
éticas e politicas, a fim de que ndo se assista
ao drama de um mundo no qual cada pro-
gresso tecnoldgico importa em reducdo de
postos de trabalho, como fria e inexoravel
consequéncia da redu¢do do nuimero de
maquinas indispensdveis a producao. E
possivel que tais desequilibrios possam vir
a ser superados gracas apenas as leis com-
petitivas do mercado, mas as necessidades
vitais dos trabalhadores e de suas familias
ndo podem aguardar indefinidamente os
reajustes espontineos pregados por men-
tores do neoliberalismo. A bem ver, o que
estd em jogo nao é apenas o bem-estar de
milhares e milhares de pessoas, expulsas
dos quadros produtivos, mas é o préprio
destino da economia capitalista, exigindo
sua revisio.??)

Assim sendo, a interven¢ao do Estado no
sistema economico do Pais visa justamente
assegurar o exercicio da livre-iniciativa na

(23) REALE, Miguel. Crise do Capitalismo e Crise do Estado.
Sao Paulo: Editora SENAC, 2000. p. 15.

obten¢do do éxito econdmico, para afastar as
distor¢oes abusivas decorrentes da competi¢ao
selvagem como pritica lesiva do livre mercado.
E o que tem sido demonstrado, desde a passa-
gem do Estado Liberal ao Estado Social, para se
reconhecer — e aceitar — que ndo hd livre-con-
corréncia— indispensavel ao desenvolvimento
de uma sociedade capitalista — sem a tutela
e interven¢do do Estado, para salvaguardar
a plena liberdade individual de escolha dos
meios e dos fins visados a producdo de bens e
servigos, proporcionando a decorrente circu-
lagdo de riquezas, geradora de mais riquezas.
Portanto, mediante tal intervencdo, abusos sao
coibidos e afastados no sentido de possibilitar
a livre disputa, o mesmo ponto de partida de
todos os agentes econdmicos.

A respeito, Bernardo Kliksberg(“), a0 se
fundamentar em Rudiger Dornbusch, ressalta
ser legitima a interferéncia do Estado como
exigéncia de eficiéncia econdmica, porque “o
mercado ndo facilita uma distribuicao que seja
socialmente aceitédvel”.

Sob tal enfoque, a Constitui¢do Federal
brasileira, em seu art. 173, § 42, assim dispoe
de forma imperativa:

Art. 173...

IV — a lei reprimird o abuso do poder eco-
noémico que vise a dominag¢do dos mercados,
a eliminagdo da concorréncia e a0 aumento
arbitrério de lucros...”

Nessa senda, é a vigente Lei n. 12.529, de
30 de novembro de 2011 — Lei Antitruste
e de Infragdes a Ordem Econdémica — que
visa a tutelar a prépria organizagdo e atua-
¢ao0 do livre mercado, impondo limites para
assegurar e proteger a livre-iniciativa e a livre-
-concorréncia®”, contra os maleficios de mo-
nopdlios que atentam contra a prépria Ordem
Economica.

(24) KLIKSBERG, Bernardo. Repensando o Estado para o
desenvolvimento social: superando dogmas e conven-
cionalismos. Trad. Joaquim Osério Pires da Silva. Sao
Paulo: Cortez, 1998. p. 43.

(25) Para André Ramos Tavares, “livre-concorréncia significa
a possibilidade de agir com liberdade e consagra-se
em determinado negécio, o que sé é possivel se ndo
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Vale dizer, essa Lei n. 12.529/11 — que al-
tera a Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
o0 Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941
— Cddigo de Processo Penal, e a Lei n. 7.347, de
24 de julho de 1985, revogando dispositivos da
Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n.
9.781, de 19 de janeiro de 1999 — estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
dispondo sobre a prevengao e repressao as in-
fragdes contra a Ordem Econdmica, tudo em
sintonia com os principios e regras da CRFB
em vigéncia.

4. A dificil, mas nao impossivel
concretizacao das finalidades do
Estado Democratico de Direito e
da ordem econémica

Conforme ja destacado, compete ao Es-
tado, no exercicio de sua soberania, vincular
suas politicas publicas as potencialidades do
mercado, para dai extrair os meios necessd-
rios a fim de obter crescimento econdmico e
desenvolvimento social de forma sustentével,
consagrando, assim, um esquema de coope-
rac¢do, cujos resultados possam reverter em
beneficio de todos, ou seja, vincula a livre-
-iniciativa a responsabilidade social. Dai por
que, a Constituicdo de Republica Federativa do
Brasil?®), ao eleger a livre-iniciativa como um

houver monopodlio e, também, na inexisténcia de
privilégios para certas empresas”. In: Direito Cons-
titucional da Empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sédo
Paulo: Método, 2013. p. 40-41.

CRFB, Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

(26

R

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;
V - o pluralismo politico...

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
[l - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito (art. 12, inciso IV), delineia os limites
da atividade estatal na esfera econdmica, favo-
recendo o funcionamento do livre mercado,
além de proteger interesses dos agentes econ6-
micos, dos consumidores e dos trabalhadores.
E, ao garantir a gera¢do da riqueza resultante,
promove a satisfa¢ao da prépria sociedade. Por
consequéncia, é o Estado que retne todas as
possibilidades de como melhor arrecadar im-
postos e, assim, como agente de redistribui¢ao
da riqueza, satisfazer uma de suas finalidades
fundamentais de “promover o bem de todos”,
conforme dispde o art. 32, inciso IV da mesma
Lei Maior.

Nessa esteira, no seu art. 19, a Constituicao
elege, como fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito, a dignidade humana — viga
mestra dos direitos fundamentais (inciso III)
— e os valores sociais do trabalho bem como
a livre-iniciativa no mesmo nivel estruturante
da vida social (inciso IV).

Dessa analise, emerge, igualmente, o im-
prescindivel reconhecimento de que sem o
trabalho humano, o capital ndo se sustenta,
razdo pela qual o desenvolvimento econdmico
deve ser voltado ao alcance do progresso social.
A prevaléncia da valoriza¢ao do trabalho hu-
mano, em face da ordem econdmica capitalista,
vem associada a garantia da livre-iniciativa e da
livre-concorréncia, aliadas a estabilidade das
operagoes do mercado®”, Enfim, o Estado tem

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao...

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

(27) "Weber afirmava que o capitalismo requer uma orga-
nizagao normativa altamente calculavel. O legalismo
auxiliou a desenvolvimento do capitalismo ao prover
uma atmosfera estavel e previsivel... O legalismo é o
Unico meio de prover o grau de certeza necessaria
para a operacao do sistema capitalista”, nas palavras
de TRUBEK M. DAVID. Max Weber sobre direito e
ascensdo do capitalismo. Trad. José Rafael Zullo. In:
O novo Direito e Desenvolvimento: presente, passado
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como satisfazer suas finalidades fundamentais
(CREFB, art. 32), por meio de acdes governa-
mentais direcionadas, por exemplo, a tragar
politicas publicas voltadas a reducao da taxa
do desemprego estrutural, em consonéncia
com a qualificagdo da médo de obra; a justa
distribui¢do da riqueza; a criagdo de novas
tecnologias, bem como a diminui¢ao das taxas
de juros, entre outras.

Instrumentos legais e institui¢oes juridicas
nao faltam a luz de uma Constitui¢ao Federal,
como a brasileira em vigéncia, que legitimou
o capitalismo ao propiciar condi¢des efetivas
alivre-iniciativa e a livre-concorréncia, orien-
tando, porém, a ordem econdmica estabelecida
a finalidade de assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social
(CRFB, art. 170).

Em sintese, a interven¢do do Estado na or-
dem econdémica e financeira tem por objetivo
fundamental vincular suas agdes governamen-
tais as potencialidades do mercado, para dai
extrair meios necessarios a fim de se obter o
crescimento econdmico e social de forma sus-
tentavel. Consagra-se, assim, um esquema de
cooperagao, cujos resultados podem reverter
em proveito de todos, além da salvaguarda dos
direitos sociais, dentre os quais os direitos dos
trabalhadores.

Entretanto, mesmo sob a égide de um Es-
tado Democritico de Direito, fatores externos,
como a atuag¢do desenfreada dos mercados
financeiros internacionais, vém causando o
colapso da ordem econdmica com sérias reper-
cussdes na adogdo e concretizacao de politicas
publicas voltadas a garantia de um progressivo
desenvolvimento mais justo e mais humano. E
0 que notoriamente ocorre inclusive nos paises
de capitalismo mais avancado da Europa, em
que empresdrios e trabalhadores em geral —
estes mais vulneraveis — sofrem com o dominio
de grandes conglomerados internacionais, os

e futuro: textos selecionados de David M. Trubek,
organizador José Rodrigo Rodriguez. Tradugoes Pedro
Maia Soares... Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.

quais buscam predominantemente a maxi-
miza¢ao de lucros em detrimento de direitos
humanos e de direitos fundamentais.

Vale dizer, as investidas e limita¢des do
capitalismo global forjam a diminuicdo de
postos de trabalho, a desregulamentac¢do ou
flexibiliza¢ao de direitos trabalhistas e, por
consequéncia, substancial perda do poder
aquisitivo dos trabalhadores em geral. Essa
realidade que, ndo raro, espelha a falta de
valoriza¢do do trabalho humano — aliada a
inexisténcia de postos de trabalho — invia-
biliza a circula¢do da renda com gera¢do de
riquezas. E, assim, todas essas circunstincias
somadas concorrem para o estabelecimento
de forte crise econdmica, a exemplo do que
ocorre na Europa, com grande visibilidade na
Grécia, em Portugal e na Espanha®®,

A propésito, Lori Wallach, Diretora da
Public Citizen’s Global Trade Watch (Washing-
ton), em seu artigo intitulado “Um tratado para
estabelecer o governo das multinacionais”, faz

(28) Em total sintonia, o professor Antonio Baylos, Cate-
dratico de Direito do Trabalho da Universidade de
Castilla-la Mancha, ao tratar do tema “Reformas Tra-
balhistas”, faz mencao a reforma da legislagao traba-
lhista espanhola pela Lei n. 3/2012. Destaca que essa
lei “debilita até a irrelevancia a intervencao sindical,
elimina qualquer responsabilidade publica na direcéo
dos processos de destruicao do emprego — salvo a
que se deriva das prestacdes de desemprego como
consequéncia de decisdes empresariais nas quais
nao interfere — e considera, com manifesta vulnera-
bilidade do marco constitucional, que a liberdade de
empresa goza de uma consideracao politica e juridica
de supremacia plena sobre qualquer direito ou bem
constitucionalmente protegido e, em especial, sobre o
direito ao trabalho”. Trad. Daniela Kern. Disponivel em:
AntonioBaylos <www.baylos.blogspot.com> Acesso
em: 21 maio 2014. Nesse mesmo sentido, Eros Roberto
Grau sustenta que “o capitalismo é essencialmente
conformado pela microrracionalidade da empresa,
nao pela macrorracionalidade reclamada pela socie-
dade. Mais do que apenas isso, no entanto, o neoli-
beralismo é fundamentalmente antissocial, gerando
consequéncias que unicamente as unanimidades
cegas nao reconhecem. O desemprego estrutural na
Comunidade Europeia alcanca cifras elevadissimas. Os
paises avangados suportam a estagnacao econdmica,
com o empobrecimento dos assalariados”. (GRAU,
Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao
de 7988. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 47-48.)
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uma abordagem estarrecedora sobre o Tratado
TTIP — Transatlantic Trad and Investiment
Partnership, a envolver sérias possibilidades de
desmantelo dos fundamentos e objetivos do
paradigma de Estado Democrético de Direito,
em paises da Europa. Diz respeito a Tratado
de livre-comércio entre Estados Unidos da
América e Unido Europeia, ainda em fase de
negociacdo desde julho de 2013. Segundo a
autora, por meio do TTIP, multinacionais
poderido ser privilegiadas perante Estados por
forca de lei cogente. Estes, assim submetidos,
correm o risco de serem acionados por qual-
quer uma delas perante Tribunais Privados de
Arbitragem (especialmente criados para tanto
e fora da organiza¢do judicidria), quando a po-
litica interna adotada tiver um efeito restritivo
sobre sua exploracao comercial.

Vale dizer, tal pretendido acordo, ao facilitar
o livre-comércio transatlantico, certamente,
atingird negativamente os conquistados di-
reitos sociais, direitos ambientais e direitos do
consumidor, dentre outros direitos fundamen-
tais. Isso porque prevé que:

as legislacoes em vigor em ambos os lados
do Atlantico estejam em conformidade com
as normas de livre-comércio estabelecidas
pelas — e para as — principais empresas
europeias e norte-americanas, sob pena
de san¢des comerciais ao pais transgressor
ou de uma repara¢ao de varios milhdes
de euros em favor dos queixosos... Essa

negocia¢do tem sido realizada a portas
fechadas...?

(29) Para a Diretora da Public Citizen's Global Trade Watch
(Washington), “o imperioso desejo de ocultar a pre-
paracao do tratado EUA-UE da atencao do publico é
facilmente compreensivel. £ melhor usar o tempo para
anunciar ao pais os efeitos que o tratado vai produzir
em todos os niveis: desde o topo do governo federal
até os conselhos municipais, passando pelos governos
e pelas assembleias locais, as autoridades eleitas de-
vem redefinir de alto a baixo suas politicas publicas, de
maneira a satisfazer os apetites do setor privado (...),
nas seguintes areas: seguranca alimentar, normas de
toxidade, seguros-satde, preco dos medicamentos, li-
berdade na internet, protecdo de privacidade, energia,
cultura, direitos de autor, recursos naturais, formacao

profissional, equipamentos publicos, imigracao:
nao hd um campo de interesse geral que ndo passe
pelo jugo do livre-comércio institucionalizado...”.
(destacamos).

Salienta a autora que ja estd “estipulado que os pai-
ses signatarios deverao assegurar a “colocacao em
conformidade das suas leis, requlamentos e proce-
dimentos” com as disposi¢oes do tratado. Ninguém
duvida que procurarao honrar escrupulosamente este
compromisso. No caso contrario, poderiam ser alvo de
processos judiciais num dos tribunais especialmente
criados para arbitrar os litigios entre os investidores e
os Estados, que serao dotados do poder de senten-
ciar sancdes comerciais contra estes Ultimos”. In: Le
Monde Diplomatic Brasil, nov. 2013, p. 4.

Contra a finalizacdo desse Tratado, surgem movi-
mentos sociais na Europa, tal como o “STOP TTIP
ITALIA", que nasceu em fevereiro de 2014, no sentido
de coordenar organizagdoes que se opdem a esse
Tratado. Seus promotores (Arci Associazione Bottegue
del Mondo, A Sud, Attac Italia, Cobas, Fondazione
Cercare Ancora, Forum ltaliano dei Movimenti per
|'accqua, Medici Senza Camice, entre outros) protes-
tam e salientam desde logo os gravissimos maleficios
dai resultantes para os cidadaos italianos. Destacam
que tal negociacao — sob o dlibi de uma homogenei-
zacdo das normativas e falsa ilusdo de fortalecer a
economia da Europa — “desenha um quadro de forte
desregulamentacao em que o objetivo principal nao se
trata de liberacdo comercial, mas de um novo ataque
contra o que resta dos direitos do trabalhador, da
pessoa, do ambiente e da cidadania apds anos de crise
econOmica e financeira, na mais cruel tentativa de
desarticular as politicas de anos de lutas sociais contra
as politicas de austeridade...”. Ressaltam que poderdo
ser condenadas como “barreiras comerciais ilegais”,
normas de seguranca alimentar. Os setores de Agua
e Energia correm o risco de privatizacdo, sendo certo
que poderao ser acusadas de distorcdo de mercado
todas as comunidade que se opuserem a esse acordo.
A legislacao trabalhista, j& desregulada drasticamente
pelas politicas de austeridade da Unido Europeia,
pode ser considerada “barreira ndo tarifada” a ser
removida. Reiteram que “o tratado impediria qualquer
possibilidade de escolha autdbnoma dos Estados nos
campos econdmico, social e ambiental, provocando a
total esautoracao (ato de privar alguém da autoridade
que tinha) por parte das empresas privadas”. O TTIP,
através da harmonizacdo das normativas europeias
em ambito energético, incentivaria a importacao de
biomassas americanas que nao respeitam os limites
minimos de emissdo de gds e outros critérios de
sustentabilidade ambiental”. Disponivel em: <www.
stop-ttip-italia.net> Traducao livre.

Vide também: <http://resistir.info/europa/ttip_08mail4.
html; http://www.resistance-politique.fr/article-ttip-le-
-traite-qui-signera-la-capitulation-de-l-europe-123565458.
html> Acesso em: 2 jun. 2014.
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Independentemente da realizacdo desse
(malévolo) Tratado, bem se constata que
pequenas e médias empresas industriais,
muitas vezes, sdo as que mais sofrem com as
permanentes transformagdes decorrentes da
internacionaliza¢do do sistema produtivo e
dos servigos. Notadamente, resulta, para elas,
a imposicao de permanecerem competitivas,
também sob pena exclusdo, no 4mbito das
progressivas investidas do mercado dominado
por multinacionais, sempre em busca da
maximiza¢do dos lucros, em qualquer lugar
do planeta. Assim, os efeitos nefastos dessa
economia de mercado global repercutem se-
riamente no exercicio da livre-iniciativa com
responsabilidade, em prol da promoc¢ao do
bem de todos os membros da sociedade civil
de um determinado Estado-nagao.

Por sua vez, os proprios Governos, em sua
atuacdo interna, enfrentam sérios obstaculos
para a superacdo de tais imperativos econdmicos
que manipulam os fluxos internacionais, em
total contraposi¢do a busca pelo desenvolvi-
mento humanista e mais justo.

Pior tem sido no mundo do trabalho, nas
ultimas décadas, onde largamente vem adotada
a flexibiliza¢ao de normas trabalhistas ditada
pelos idedlogos do neoliberalismo, como
forma de se obter a pretendida adaptagdo
das normas de prote¢ao dos trabalhadores as
imposi¢oes da globaliza¢do econdmica. Toda-
via, a flexibiliza¢ao nao gera novos postos de
trabalho. Em verdade, provoca forte erosdo
dos direitos dos trabalhadores, além de defla-
grar a deterioragdo da qualidade de empregos
que restam e a acentuada exclusdo. Com isso,
formam-se bolsdes de desempregados que
recorrem cada vez mais a informalidade como
integrantes de um exército de reserva de mao
de obra.

Para José Dari Krein®”), professor da Uni-

camp;, a flexibilizagdo é uma agenda imposta

(30) KREIN, José Dari. Debates contempordneos economia
social e do trabalho: as relacdes do trabalho na era do
neoliberalismo no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 19-21.

pelalégica das transformagdes no capitalismo,
no contexto da globaliza¢do econémica, con-
trapondo-se a um padrdo de prote¢do social
do trabalho vigente.

Esclarece ainda o renomado mestre que:

A flexibilidade apresenta dois sentidos
bem definidos. Primeiro, possibilitar maior
liberdade as empresas na determinacdo das
condi¢oes de uso, de contratacio e de re-
munerag¢ao do trabalho. Em segundo lugar,
possibilitar ajustes no volume e no prego da
forca de trabalho na perspectiva de reduzir
seu custo no cendrio descrito acima. Essas
duas finalidades concretizam-se, por um
lado, por meio da supressdo de beneficios
e de direitos advindos da legislacao e/ou de
normas coletivas, o que significa a elimi-
na¢ao, a diminui¢ao ou afrouxamento da
protecao trabalhista e social vigente em cada
pais. Por outro lado, pela introducdo de
novas legislagdes ou normas coletivas que
permitam adaptar os direitos trabalhistas a
légica apontada acima, especialmente em
relacdo a quatro temas bastante comuns
em diversas experiéncias nacionais: remu-
neragdo, jornada, formas de contratacio e
alocac¢ao de trabalho.

Neste cendrio e mesmo sob o amparo do
Estado Democritico de Direito, a progressiva
transnacionaliza¢do da economia, princi-
palmente pelo poder desmedido de grandes
conglomerados multinacionais, provoca a
reducao de possibilidades de o Estado-nagao,
isoladamente, promover o bem de todos e
satisfazer outras exigéncias sociais. A a¢do
governamental e as politicas publicas tendem
a perder sua efetividade com sérios prejuizos
no ambito da ordem social e, até mesmo, na
ordem econdmica e financeira, tudo em total
afronta aos principios e regras constitucionais
em vigéncia.

Isso tudo tende a diminuir o préprio valor
da Constitui¢do, tanto como norma funda-
mental a reger a ordem econdmica e social,
quanto como “elemento articulador da iden-
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tidade politica reflexiva e da cultura juridica’, nas
palavras de Alfonso de Julios-Campuzano,3!
da Universidade de Sevilha, aduzindo ainda
0 seguinte:

A crise do Estado moderno traduz-se em
crise de um sistema juridico-politico, de
sorte que a crise do constitucionalismo no
contexto da globaliza¢dao encobre outra
mais profunda, a do préprio Estado como
modelo articulador das relagdes juridicas e
politicas: uma crise que revela, portanto, a
insuficiéncia do modelo estatal para respon-
der as urgéncias do momento presente. Por
isso, a invocag¢do de um constitucionalismo
cosmopolita ndo é um mero exercicio de
utopismo, mas sim a consequéncia de uma
constatagdo. Salvar a Constituicdo e o direito
como elementos racionalizadores da vida
social, politica e econdmica exige superar
os estreitos limites do modelo estatal.

E o que tem sido objeto de pesquisa por parte
de eminentes juristas, diante das relevantes e
permanentes transformagoes que refogem ao
controle do Estado-nag¢do. Destacam ser ne-
cessdria a busca por uma coordenada atuagao
de diversos governos de grandes economias.

Vale dizer, uma ag¢do conjunta de governos
de Estados, lastreada no principio da soli-
dariedade, para manter o sistema capitalista
de produgcao, possibilitando a obtenc¢do do
lucro com sustentabilidade, porém, mediante
a salvaguarda da Constitui¢do. Isso tudo, em
vista da manutencdo da garantia dos direitos
fundamentais, dentre os quais os direitos dos
trabalhadores, os direitos dos consumidores.
Dessa forma, torna-se vidvel a efetiva redis-
tribuicao da renda e riqueza provenientes da
arrecadagdo de impostos.

Harmonizando-se com esses ideais, eis
o que reconhece, desde logo em um de seus
considerandos, a Declara¢ao sobre o Direito

(31) JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo
em tempos de globalizacdo. Trad. José Luis Bolsan de
Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 106-107.

ao Desenvolvimento, adotada pela Resolucio
n. 41/128, da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, em 4 de dezembro de 1986:

o0 desenvolvimento é um processo econdmico,
social, cultural e politico abrangente, que
visa ao constante incremento do bem-estar
de toda populagdo e de todos os individuos
com base em sua participag¢ao ativa, livre
e significativa no desenvolvimento e na
distribuicao justa dos beneficios dai resul-
tantes.3?)

Nesse sentido, assim dispde seu art. 3%

Os Estados tém a responsabilidade primdria
pela criacdo das condi¢des nacionais e inter-
nacionais favoraveis a realizagdo do direito ao
desenvolvimento.

A realizagdo do direito ao desenvolvimento
requer pleno respeito aos principios do
direito internacional relativos as relagdes
amistosas de cooperagdo entre os Estados,
em conformidade com a Carta das Nacdes
Unidas. Os Estados tém o dever de cooperar uns
com os outros para assegurar o desenvolvimen-
to e eliminar os obstdculos ao desenvolvimento.
Os Estados deveriam realizar seus direitos
e cumprir suas obrigacoes, de modo tal a
promover uma nova ordem econdmica in-
ternacional, baseada na igualdade soberana,
interdependéncia, interesse mutuo e coope-
ragdo entre todos os Estados, assim como a
encorajar a observancia e a realizagao dos
direitos humanos.®® (destacamos)

(32) VILHENA, Oscar Vieira (Org.). Direitos Humanos.
Normativa Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001. p. 171.

(33) Ibidem, p. 174. Ao tratar do Segundo Decénio das
Nacoes Unidas para a erradicacdo da Pobreza (2008-
2017), por meio da Resolugao n. 60/423/Add. 1, de 19
de dezembro de 2008, a Assembleia Geral proclama
a continuidade de acao eficiente e coordenada para
0 alcance de objetivos de desenvolvimento ajustados
no ambito internacional. Reconhece a importancia
da geracao de recursos financeiros para o desenvol-
vimento em nivel nacional e internacional. Para tanto,
reconhece, também, que o crescimento econdmico
sustentado por uma produtividade crescente, favore-
cida pela capacidade empresarial, é fundamental para
0 aumento dos niveis de qualidade de vida. Disponivel
em: <http://www.un.org/es/events/povertyday/
decade.shtml> Acesso em: 29 abr. 2014.
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Esta tem sido uma das diretivas de membros
da ONU, partindo do pressuposto de que, sem
desenvolvimento econdémico, ndo hd condicoes
de se realizar os objetivos de ordem social. Para
tanto, exaltam a cooperac¢io internacional e a
unido de for¢as em prol do relevante objetivo
de humanizar a economia de mercado global.
Ademais, essa interdependéncia dos Estados-
-nag¢do torna-se necessdria, inclusive para a
sustentacdao do proprio sistema de produ¢ao
capitalista, no &mbito global.

Peter Hiberle, ilustre jurista alemao, vem
trabalhando com essa temdtica, em seus
estudos bem apropriados, e defende o valor
integrador da Constitui¢ao a inspirar as rela-
¢des entre Estados, no sentido da formagao do
“Estado Constitucional Cooperativo”®*¥), Para
ele, a soberania vem relativizada, pela prépria
Constitui¢ao, de forma que a interpretagdo
de seu texto passa a exigir a observincia de
outros textos constitucionais de Estados in-
tegrados em um amplo sistema global, que,
assim, cooperam para garantir a democracia
pluralista, assecuratdria de politicas de paz no
sentido geral, aliadas 4 estabilidade econémica.
E, ao tratar da “cooperacdo privada além dos
Estados: a sociedade internacional, ponto de
partida de um Direito Internacional humani-
tario e social”, com clareza assim propde:

A cooperagdo internacional ndo se limita

\ ~

apenas a cooperacdo entre Estados. A
moderniza¢do dos veiculos e meios de co-
municag¢ao é, também, em nivel societdrio,
motivo de uma superacio das fronteiras
nacionais e da constru¢dao da sociedade
internacional. O Estado Constitucional

(34) O Estado Constitucional Cooperativo vem conceituado
por Peter Haberle como “o Estado que justamente
encontra a sua identidade também no Direito Inter-
nacional, no entrelacamento das relacoes internacio-
nais e supranacionais, na percepgao da cooperacao
e responsabilidade internacional, assim como no
campo da solidariedade. Ele corresponde, com isso,
a necessidade internacional de politicas de paz”. In:
HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo.
Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio
de Janeiro/Sao Paulo/Recife: Renovar, 2007. p. 4.

cooperativo colocou o desafio da coopera-
¢do internacional também no plano ‘social’
privado. A transferéncia (e, ocasionalmente,
também, o comprometimento) de politicas
estatais economicas e de desenvolvimento
para outras politicas voltadas para o comércio
de empresas multinacionais somente pode
ser vinculada, socialmente, pela cooperacio
internacional dos Estados e ser obrigada
ao cumprimento de objetivo de seguranca
econdmica coletiva. Os esfor¢os por um
‘Codigo de comportamento para empresas
multinacionais’, no ambito da OECD, siao
um primeiro passo para a realizagdao desse
postulado. Desde que estejam preparadas
a assumir sua responsabilidade social
correspondente a sua influéncia no plano
internacional, elas deveriam, como fatores
da integra¢dao econdmica privada, ndo mais
ser combatidas como fatores prejudiciais
da vida econdmica internacional, e sim,
serem promovidas como complemento da
cooperacao estatal no plano societario. 3>

Nessa 6tica de Peter Hiberle, podera haver,
por intermédio de um Estado constitucional
cooperativo, a possibilidade de eficaz imposi¢ao
de medidas eficientes direcionadas a abertura e a
realiza¢ao conjunta dos direitos humanos. Para
isso, ele real¢a o objetivo da concretizagao de
“solidariedade estatal de presta¢do, disposi¢ao
de cooperacdo para além das fronteiras: assis-
téncia ao desenvolvimento, prote¢io ao meio
ambiente, combate aos terroristas, fomento a
cooperacdo internacional também em nivel
juridico privado...”. Por fim, ele conclui que:

a ciéncia do Estado constitucional livre e
democratico tem sua propria tarefa: ela so-
mente pode subsistir se perceber, de forma
conceitual-dogmatica, responsabilidade
regional e global para além do Estado —
esta é a sua missao ético-constitucional. A
ideia do Estado constitucional cooperativo e
do direito comum de cooperagao procuram
lhe fazer jus.(®)

(35) Ibidem, p. 44-45.
(36) Ibidem, p. 71-72.
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Em face das sérias consequéncias da ex-
plora¢do econémica em escala mundial, as
preciosas licdes de Peter Héberle servem para
corroborar a assertiva de que a luta pela igual-
dade e pela defesa dos direitos fundamentais
exige um permanente e progressivo combate
coletivo, a envolver a participa¢do de Estados
democraticos.

Imperioso se torna resguardar a efetividade
da for¢a normativa da Constituicao, mediante
o fortalecimento das estruturas juridicas e
institucionais. A possivel perda dessa efeti-
vidade “é um s6lido aliado para os lideres
do capitalismo global, que encontram um
caminho perfeito para redesenhar a ordem
social de acordo com as exigéncias técnicas do
sistema econdmico, a margem de todo controle
democratico”7).

No que concerne ao Estado brasileiro, o art.
49, inciso IX, da CRFB, assim dispoe:
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios: ...
IX — cooperagdo entre os povos para o pro-
gresso da humanidade.

Tal disposi¢ao constitucional reflete ex-
pressamente a vontade popular, conforme
consta do Preambulo da mesma Lei Maior,
de institui¢do de um Estado Democrético de
Direito que se compromete também, no 4m-
bito da Ordem Internacional, para assegurar,
como valores supremos, o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica®®,

(37) Nas palavras de JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de,
op. cit., p. 108.

PREAMBULO: N6s, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na or-
dem interna e internacional, com a solucao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de

(38

5. Consideracoes finais

O modelo de Estado Democrdtico de
Direito sustenta-se no respeito e defesa da
dignidade da pessoa humana e dos decor-
rentes direitos fundamentais civis, politicos,
sociais econdmicos e culturais. Assegura a
promo¢ao do desenvolvimento econémico
em vista da inclusao social, ao salvaguardar a
livre-iniciativa centralizada na valoriza¢ao do
trabalho humano.

Inquestionavelmente, sao grandes os desa-
fios enfrentados pelos Estados que seguem esse
paradigma, no &mbito de sua ordem econdmica
e financeira, diante dos desdobramentos e im-
posi¢oes da economia global. Mesmo assim, a
firme atuacao do Estado tem sido essencial e
relevante, para a garantia da estabilidade das
relagdes comerciais e industriais cada vez mais
dependentes do capital internacional, sob o
dominio do neoliberalismo, como se d4 seio
da Nagao brasileira.

Nao existe um receituario pronto para o
exercicio da acdo estatal. Por isso, no ambito
nacional, torna-se indispensavel fazer valer
os principios e regras estabelecidos na Cons-
titui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Conforme estd proclamado em seu PreAmbulo,
o Estado Democratico, ao se comprometer
com a ordem internacional, tem como agir
conjuntamente com os demais Estados do
mundo, para o alcance de um desenvolvimento
sustentdvel de forma a concretizar, substan-
cialmente, o direito a vida com dignidade, em
vista do principio da prevaléncia dos direitos
humanos (CRFB, art. 4, inciso II), mesmo sem
a formagao de um Estado global.

Nesse contexto, é preciso agir, fazendo valer
a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil em qualquer situagdo de manifesta in-
justica social, em vista do alcance do progresso
econdmico diretamente comprometido com a
promogao do bem-estar de todos (CRFB, art. 3,

Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL:
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inciso IV, e art. 170). Para tanto, urge afastar a

. o o
passividade do povo brasileiro, pois “basta de
tolerdncia em sentido negativo, de tolerdncia no
sentido de deixar as coisas como estdo, de nao
interferir, de ndo se escandalizar nem se indignar
com mais nada” (Norberto Bobbio).
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A colisao entre normas coletivas
e direitos fundamentais

Mauricio Matsushima Teixeira("

Resumo:

As normas coletivas como instrumentos que sdo dotados de natureza juridica mista de
contrato e lei devem passar a ser interpretadas em consonéncia com as normas constitu-
cionais de Direitos Fundamentais, ndao se podendo mais admitir que a autonomia privada
coletiva sirva de escudo para a derrogacao daqueles direitos dos trabalhadores ou que estes
instrumentos sejam considerados meros contratos entre particulares, afastando-se sua
interpretagao pela Corte Constitucional nacional. O estudo de casos concretos demonstra
que sao recorrentes as hipoteses em que as Normas Coletivas ignoram as regras de prote¢ao
previstas na Constitui¢do Federal, sendo necessdria uma interpretacao reflexiva acerca da
colisao entre direitos constitucionalmente tutelados.

Palavras-chave:

Normas coletivas — Direitos fundamentais — Colisio — Interpretacao.
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1. Introducao

Se o direito nao passa da vontade da classe
burguesa erigida em lei, vontade cujo contet-
do ¢ determinado pelas condigdes materiais
de existéncia da prépria burguesial) e que
“o Direito surge para camuflar, ocultar os
conflitos, visa conter a classe trabalhadora
da revolucao”®), aparentemente essa face do
direito seria contida pela aplicagdo integral
dos direitos e garantias fundamentais previstos
na Constitui¢cdo Federal, com o intuito de
igualizar oportunidades, amparando os des-
favorecidos®). Entretanto, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho parece frustrar
os interesses dos trabalhadores ao interpretar
as normas coletivas e sua colisdo com princi-
pios e normas constitucionais, permitindo a
derrogacdo de direitos assegurados pelo texto
constitucional pela via da negociagao coletiva,
servindo o Direito, como previu Marx, como
mero biombo da classe dominante.

2. A norma coletiva, sua natureza
juridica e interpretacao
Quando se pretende discutir a hierarquia
e o conflito de normas, a primeira questdo
que deve ser respondida é o que é norma
ou enunciado normativo®? Tercio Sampaio

(1) ENGELS, Friedrich. Manifesto Comunista. Edicao ele-
tronica Kindle, baixada de: <www.amazon.com.br>.

FERREIRA, Eder; CELESTINO, Lauren de Miranda. O
Direito nos manuscritos do jovem Marx. In: POZZOLI,
Lafayette, 1956 (Coord.). Matrizes dos conceitos de
Justica. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2010. p. 242.

(3) FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do
Direito — técnica, decisdo, dominacao. Sao Paulo: Atlas,
1990. p. 33.

(4) BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
contemporéneo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 217:
“enunciado normativo corresponde a uma proposi-
¢do juridica no papel, a uma expressao linguistica, a
um discurso prescritivo que se extrai de um ou mais
dispositivos. Enunciado normativo é o texto ainda por
interpretar. Ja a norma é o produto da incidéncia do
enunciado normativo sobre os fatos da causa, fruto
da interacao entre texto e realidade”. Para os fins do
presente estudo, ndo se adotara a diferenciacao entre
enunciado normativo e norma, considerando-se esta
como texto com forca abstrata vinculante.

)

—

Ferraz Junior indica que a questdao ndo é, nem
nunca foi de facil solugdo, diante de seu carater
zetético®), tratando-se de uma questao aberta
que se renova ao longo do tempo(®). Positivistas
afirmardo que as normas sdo o fundamento
do qual outras normas retiram sua validade e
forca coercitiva, ou seja, o Direito nada mais
seria que “uma ordem normativa da conduta
humana, um sistema de normas que regulam

o comportamento humano”).

Para Alf Ross, uma norma ¢ “uma diretiva
que corresponde a certos fatos sociais de for-
ma tal que o modelo de conduta expresso na
norma (1) é geralmente seguido pelos membros
dasociedade, e (2) é encarado por eles como vin-
culante (vélido)”. Segundo este entendimento,
somente normas vélidas ou existentes seriam
consideradas normas, sofrendo criticas de
Alexy®), ja que deveria ser possivel distinguir
o sentido da norma de sua validade, optando
por uma conceituagdo semantica de norma.

Miguel Reale define norma como “uma es-
trutura proposicional enunciativa de uma forma
de organiza¢do ou de conduta, que deve ser
seguida de maneira objetiva e obrigatdria”, ou
seja, seu contetdo pode ser enunciado de mais
de uma forma, de acordo com a integra¢ao da
norma no sistema juridico, ainda que contra
a vontade dos obrigados, aproximando-se da
ideia de Alexy que entende a norma como o
significado de um enunciado normativo, que
expressa algo que deve ser®), como no conceito
de Reale.

(5) Antonio Houaiss. Dicionario Houaiss da Lingua Portu-
guesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011. Zetético é aquele
que por desconfiar de dogmas, verdades definitivas ou
afirmacoes peremptérias, mantém-se em constante
estado de incerteza e investigacao intelectual.

(6) FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do
Direito — Técnica, decisdo, dominacdo. Sao Paulo: Atlas,
1988. p. 99.

(7) KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2. ed. Trad. Joao
Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes: 1987. p. 4.

(8) ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.

ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo. Malheiros:
2011. p. 58.

(9) Op. cit., p. 54 e 58.
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A definigao legal'” de Convengdes e
Acordos Coletivos parece nao deixar divida
sobre seu cardter normativo(!V, entretanto,
o Supremo Tribunal Federal segue aplicando
a Stimula n. 45412 para negar seguimento a
Recursos Extraordinarios que tentam discutir
a constitucionalidade de cldusulas norma-
tivas(13), considerando estes instrumentos

(10) Art. 611 da Consolidacéo das Leis do Trabalho. Con-
vencao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater
normativo pelo qual dois ou mais sindicatos repre-
sentativos de categorias econdmicas e profissionais
estipulam condicoes de trabalho aplicaveis, no ambito
das respectivas representagoes, as relagoes individuais
de trabalho.

(1) Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
Direito Sindical. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 279:
“Nossa opinido é que, independentemente da natu-
reza contratual ou regulamentar, a convencao coletiva
é norma, desde que se dissocie o conceito de norma
do conceito de lei ou ato estatal. (...) De outro lado,
o pluralismo juridico demonstra que ha producdo do
direito positivo ndo estatal, do qual as convencoes
coletivas sdo uma forma.”

(12

Sumula n. 454 do Supremo Tribunal Federal: “Simples
interpretacao de clausulas contratuais ndo da lugar a
Recurso Extraordinario.”

(13

=

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental
em recurso extraordinario com agravo. 2. Trabalhista.
Extensdo a inativos, a titulo de complementacéao de
aposentadoria, de vantagens concedidas por normas
previstas em acordo coletivo. Matéria infraconstitucio-
nal. Precedentes. RE-RG 659.109 3. Agravo regimental
a gue se nega provimento. Publicagao DJe de 21 de
margo de 2013. Na decisao monocratica, que originou
o Agravo Regimental, o Ministro relator destacou: “No
recurso extraordinario, interposto com fundamento no
art. 102, Ill, “a”, da Constituicdo Federal, aponta-se
violagao ao art. 72, XXVI, do texto constitucional. (...)
O entendimento desta Corte é no sentido de que a
discussdo acerca da extensdo a inativos, a titulo de
complementacao de aposentadoria, de vantagens
concedidas por normas coletivas aos empregados em
atividade é de indole infraconstitucional, bem como
demanda o reexame das clusulas do acordo coletivo
aplicavel ao caso (Enunciado n. 454 da Sumula do
STF). Desse modo, eventual ofensa a Constituicao
Federal, acaso existente, dar-se-ia de maneira indireta
ou reflexa, o que inviabiliza o processamento do recur-
so extraordinério. Decisao monocratica em Recurso
Extraordindrio com Agravo ARE 703.695/PR — Parang,
relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicacdo DJe de
22 de agosto de 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental

no Recurso Extraordinario com Agravo. Trabalhista.
Recurso de Revista. Simula n. 333/TST e art. 896, § 42,

normativos meros contratos, posicionamento
que é seguido também pela Procuradoria-Geral
da Republica™¥,

Ao decidir neste sentido, o Supremo
Tribunal Federal ignora a defini¢ao legal de
convengdo ou acordo coletivo prevista no art.
611 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e
toda a construgao cientifica que, ao longo de
anos, tratou da natureza juridica das normas
coletivas. Remontam ao inicio do século XX
as teorias que tentaram explicar as normas

da CLT. Jornada de trabalho. Compensacao. Dissidio
e Acordo Coletivo. CONTEC. Legitimidade. Alegacao
de afronta aos arts. 72, Xlll e XXVI, e 82, Il e VI, da
Constituicao Federal. Matéria infraconstitucional.
Ofensa reflexa. Analise de clausulas de Acordo Cole-
tivo. Incidéncia da Sumula n. 454/STF. Decisdo que se
mantém por seus proprios fundamentos. 1. A violagao
reflexa e obliqua da Constituicdo Federal decorrente
da necessidade de analise de malferimento de dispo-
sitivo infraconstitucional torna inadmissivel o recurso
extraordindrio. Precedentes: Al 775.275-AgR, rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 25.10.2011 e Al
595.651-AgR, rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJ
25.10.2011. 2. Sumula n. 454: simples interpretacao
de clausulas contratuais nao da lugar a recurso extra-
ordinario. Acérdao em Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo ARE 697.561 AgR/DF, re-
lator Ministro Luiz Fux. Publicacao DJe de 11 de abril
de 2013. Destaco trecho do Acérdao: “Demais disso,
o Tribunal a quo pronunciou-se quanto a questao
sub examine ante a analise das normas coletivas de
trabalho firmadas entre as partes. Destarte, para se
chegar a concluséo contréria a adotada pelo acérdao
recorrido necessario seria o reexame das clausulas
do acordo coletivo, o que inviabiliza o extraordinario,
a teor do Enunciado da Sumula n. 454 do Supremo
Tribunal Federal, que interdita a esta Corte, em sede
de recurso extraordinario, a interpretacao de clausulas
contratuais.”

BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer em
Recurso Extraordinario com Agravo n. 742.178/CE.
A controvérsia relativa a possibilidade de reducao
proporcional do adicional de periculosidade por meio
de acordos coletivos de trabalho, além de implicar o
reexame de clausulas contratuais (Sumula n. 454 do
STF), ainda dependeria da prévia interpretacdo de
legislagao infraconstitucional de regéncia, de modo
que a violagao ao texto constitucional, se acaso
ocorrente, somente se daria de maneira indireta ou
reflexa, ndo autorizando o recurso extraordinario.
Subprocurador-Geral da Republica Rodrigo Janot
Monteiro de Barros. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=4387880> Acesso em: 24 nov. 2013.

(14

=
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coletivas sob o enfoque civilista adotado pela
Corte Constitucional brasileira, ja que naquele
momento vigorava um modelo juridico tipico
do estado liberal em que o direito positivo era
elevado a uma condigdo sacra, ja que a regra
deveria necessariamente ser derivada de outra
regra sempre decorrente da producio estatal,
vivia-se um momento em que se sustentava o
mito do controle social exercido pelo Direito.
O modelo de interpretacao vigente era o da
hermenéutica de bloqueio, atrelada a teoria
da norma juridica, entendendo a lei como
ferramenta de tutela da liberdade individual,
ou seja, tutelava-se o individuo contra o au-
toritarismo das maiorias, do individuo contra
as coletividades, contra os movimentos sociais,
ndo havia espaco para se reconhecer os pactos
firmados entre patrdes e empregados como
verdadeiras normas. Partia-se da ideia de que
hd uma completude do ordenamento juridico,
ndo era possivel alargar o campo de atuacio
do direito, que era a arena de tutela de direitos
individuais. Seria razodvel, consequentemente,
que as teorias que tentassem explicar o feno-
meno das normas coletivas as atrelassem a uma
concep¢ao contratual.

Todavia, esse modelo baseado no monismo
juridico ndo consegue explicar toda a comple-
xidade das normas coletivas, ja que se socorre
de modelos consagrados pelo Direito Civil
para tentar determinar sua natureza juridica.
A principal critica que pode ser atribuida a
esta corrente ¢é o fato de ndo conseguir expli-
car o cardter obrigatdrio das normas coletivas
aqueles que nao sao associados aos sindicatos
que firmaram os pactos, ou seja, “intentaram
conceder formas velhas a um fendémeno
novo”1®. Dentre as teorias que seguiram a
corrente contratualista, destacam-se a teoria
do mandato; a teoria da gestao de negdcios; a
teoria da estipula¢do em favor de terceiros;
ateoria da personalidade moral ficticia; e a teoria
da representacio legal, cada qual apresentando

(15) SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 156

um defeito especifico em sua formulagao, além
daquele comum a todas as teorias.

Diante da inconsisténcia da teoria contratua-
lista, surgem outras teorias para tentar deter-
minar a natureza juridica das normas coletivas,
dentre as quais a corrente extracontratual e a
corrente normativa, mas aparentemente a que
melhor explica a questdo é aquela baseada na
célebre frase de Francesco Carnelutti segun-
do a qual a norma coletiva tem “il corpo del
contratto e I'anima della legge”1®), ou seja “o
contrato coletivo é um hibrido, que tem corpo
de contrato e alma de lei; mediante o meca-
nismo contratual desempenha uma forga, que
transcende o direito subjetivo, e desencadeia
um movimento, que vai além da relagdo juri-
dica entre as partes”'”), que ficou conhecida
como teoria mista.

Se tem alma de lei, a norma coletiva, uma vez
ultrapassados os requisitos para seu ingresso
no mundo juridico — discussdo que nao cabe
no ambito restrito do presente estudo —, deve
ser tratada como lei, interpretada como tal, e,
caso viole alguma disposi¢do de prote¢do ao
trabalhador, deve ser afastada.

No direito comparado, é possivel citar a expe-
riéncia do Direito Francés, como salientado por
Frédéric Géa''®), citando um acérdao da Corte
de Cassagao(!”) que concluiu pela nulidade de

(16) CARNELUTTI, Francesco. Teoria del regolamento
collettivo dei rapporti di lavoro. In: RUSCIANO, Ma-
rio. La metamorfosi del contratto collettivo. Rivista
trimestriale di diritto e procedura civile, Milano, a.
63 n.1, p. 29, 2009.

(17) SANTOS, Ronaldo Lima dos, op. cit., p. 167.

(18) GEA, Frédéric; MAZARS, Marie-France. Contrat de
travail et norme collective. Bulletin d’information de
la Cour de cassation, Paris, n. 768, 2012. Disponivel
em: <http://www.courdecassation.fr/publications_
cour_26/bulletin_information_cour_cassation_27/
bulletins_information_2012_4139/n_768_4390/theme
_n_3_4397/#sdfootnote 138sym> Acesso em: 26 nov.
2013.

“La Cour de cassation est la plus haute juridiction de
|'ordre judiciaire francais”; “La Cour ne tranche que
des questions de droit ou d'application du droit, elle ne
juge pas les faits. Elle assure ainsi par sa jurisprudence
une application harmonieuse des lois. Depuis 1991, la

Cour, a la demande des juridictions, leur donne son

©
L
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uma norma coletiva de ndo concorréncia que
ndo previa qualquer contrapartida pecunidria
ao trabalhador®9, além disso, em eventual
colisdo entre as normas coletivas e aquelas
mais favordveis ao trabalhador, as dltimas
devem prevalecer®!. As duas questdes foram
solucionadas pela mais alta corte de Justica da
Franga que ndo trata de questdes de fato e tem
como incumbéncia harmonizar a aplicagao das
leis daquele pais.

No Direito portugués, J. J. Gomes Cano-
tilho informa que “os contratos e acordos
colectivos de trabalho tém um valor norma-
tivo pelo menos equivalente ao das portarias
regulamentares (cf. art. 57%/4 da CRP). Como
actos normativos, € na parte em que tém
valor normativo, estao sujeitos ao controlo

avis sur des questions de droit nouvelles et complexes
se posant dans de nombreux litiges.”

(20) “Pour s’en tenir aux plus récents, I'on mentionnera
I'arrét du 9 février 2011, ol il a été jugé que la clause
de non-concurrence qui ne prévoit pas de contrepartie
pécuniaire est illicite, quand bien méme la convention
collective comporterait une telle contrepartie, si le
contrat de travail ne se réféere pas a ladite convention
collective ni a aucune autre convention collective
applicable”. Soc., 9 février 2011, pourvoi n. 09-41.585.

“Selon quelle méthode convient-il, en ce cas, de
comparer les dispositions du contrat de travail et celles
de la convention ou de I'accord collectif de travail?
Convient-il, en fait, de se référer a l'intérét collectif de
I'ensemble de la collectivité de travailleurs concernés
ou uniguement a la situation individuelle du salarié
afin d'apprécier si les stipulations du contrat de travail
sont considérées comme plus favorables? Paul Durand
répondait a cette question de fagon claire: la déroga-
tion intéressant les relations individuelles du travail, le
jugement sur la clause doit, affirmait-il, étre porté en
tenant compte de I'intérét individuel du salarié, sans
que soit pris en considération I'intérét collectif que le
personnel pourrait avoir a ce que la clause soit, ou
non, insérée dans un contrat de travail. En autorisant le
contrat a prévoir des dispositions plus favorables que la
convention collective, la loi aurait, en somme, institué,
au plan des rapports (inter-)individuels de travail, une
“sphére d'affirmation”. Telle est I'interprétation, en
tout cas, que retient la chambre sociale de la Cour
de cassation, confortant, ainsi, une forme de primat
de l'intérét individuel par rapport a ce qu’un auteur,
critique a I'égard de cette solution, désigne comme
“I'intérét propre qui s'attache au caractére collectif et
uniforme de la régle conventionnelle”. Une primauté
de l'intérét individuel sur l'intérét collectif.”

1

=

de constitucionalidade”®?. Portanto, para o
renomado estudioso do Direito Constitucional
as normas coletivas devem passar pelo crivo do
exame de sua constitucionalidade.

A conclusdo ndo poderia ser outra no Di-
reito brasileiro ante os termos expressos do
art. 611 da Consolidagao das Leis do Trabalho
e diante do cardter abstrato das normas cole-
tivas que abrangem a totalidade da categoria,
conforme ensinam Amauri Mascaro Nasci-
mento e José Afonso da Silva®. Portanto, a
interpretacdo da validade das normas cole-
tivas pode e deve passar pelo controle de sua
constitucionalidade diante de sua natureza
normativa, inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal, nos termos do art. 102, III, “c”, da
Constituicao Federal.

Ha algum tempo as normas atinentes aos
direitos sociais tém sido incluidas no rol das
normas constitucionais de direitos fundamen-
tais. O legislador constitucional brasileiro de
1988 nao se afastou desta tendéncia e inseriu
os direitos dos trabalhadores no capitulo
dos direitos sociais, que foram alocados no
capitulo que trata dos direitos fundamentais.
N3ao remanesce duvida, consequentemente,
que todo o rol do art. 7° da Constitui¢do
Federal trata de direitos fundamentais que
devem ser protegidos contra a abusividade
de leis restritivas®¥, ou no caso em exame, de
normas coletivas que pretendam restringir sua
abrangéncia. E importante salientar que esses
direitos fundamentais se inserem dentre os di-
reitos, liberdades e garantias que sdo dotados

(22) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 937.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. Segundo
o autor “Aimportancia dos sindicatos se revela ainda
na possibilidade de celebrarem convencdes coletivas
de trabalho e consequentemente, na legitimacao que
tém para suscitar dissidio coletivo de trabalho. Isso
significa que se déa as decisoes judiciais em tais casos
extensdo normativa que alcanca toda a categoria
profissional representada pelo sindicato”.

(24) BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 359.

(23
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de uma forca vinculante®® que os coloca em
patamar superior a outros dispositivos da pré-
pria Constituicdo, até mesmo outras normas
de direitos fundamentais.

Superadas estas questdes, conclui-se que as
normas coletivas sdo dotadas de carga norma-
tiva — com forca de lei — e resguardam, ou
deveriam resguardar, direitos fundamentais,
sendo possivel se cogitar na andlise de sua
constitucionalidade. Contudo, emerge uma
nova davida que deve ser solucionada antes
de se tentar discutir o caso concreto: o que sao
normas de direito fundamental?

Para Alexy, todas as normas expressamente
mencionadas no corpo do texto constitucional
como normas de direitos fundamentais assim
devem ser consideradas, porém nao s6 estas, mas
também todas aquelas cuja fundamentacao se
refira a direitos fundamentais, em decorréncia
daquilo que chama abertura estrutural das
disposi¢des de direitos fundamentais que ¢
operacionalizada pela relagio de refinamento
para a aplicagdo aos casos concretos e pela
“relagdo de fundamentagdo entre anorma a ser
refinada e a norma que refina” %),

Além disso, é importante salientar que o
modelo juridico adotado nos dias atuais aban-
donou o modelo juridico tradicional que se
restringia a interpretacao de regras, passando
para um modelo de ponderacdo, que exige
uma solu¢io pontual, caso a caso, em que se
discute o conflito de direitos, ingressa-se na
época da hermenéutica reflexiva em que os
principios passam a ter importancia capital
para a solucao dos casos concretos, jd que as
regras — ainda validas, ndo se pode abandonar
completamente a teoria da norma — devem
ser aplicadas abstratamente. Neste contexto, os
principios se aproximam das regras, gozando
de status de norma juridica.

Partindo-se destas premissas iniciais é que
serd possivel verificar se, no caso concreto,

(25) Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 398.
(26) ALEXY, Robert, op. cit., p. 72.

as normas coletivas merecem uma nova in-
terpretacdo baseada na afronta aos direitos
fundamentais dos trabalhadores.

3. A participacao nos lucros

O Tribunal Superior do Trabalho, por meio
de sua Subsecdo Especializada em Dissidios
Individuais (SBDI-1), decidiu pela validagao da
norma coletiva que prevé o pagamento mensal
de participagdo nos lucros (PLR) aos empregados
de uma grande montadora do ABC paulista®®”,
contra os expressos termos do art. 22 da Lei n.
10.101/2000 que proibe o fracionamento deste
titulo nos moldes previstos na norma coletiva.

Sustentou-se que, diante da crise econdmica
financeira de 2008, havia o risco da operac¢do
brasileira ser encerrada com a perda definitiva
de empregos, 0 que teria motivado a assinatura
dos acordos coletivos de trabalho prevendo o
pagamento mensal da participagdo nos lucros.
Nio parece, entretanto, que este argumento
se sustente a uma singela andlise do mercado
automobilistico brasileiro. Dados da Anfavea
revelam que desde o ano 2002 o numero de
veiculos licenciados no mercado nacional
vem sofrendo incrementos anuais, passando
em 2007 de 2.248.857 para 2.546.352 no ano
2008, auge da crise econ6mico-financeira,

(27) BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
EMBARGOS SUJEITOS A SISTEMATICA DA LEI N.
11.496/2007 — PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESUL-
TADOS — NATUREZA JURIDICA — PARCELAMENTO
PREVISTO EM NORMA COLETIVA 1. A questao relativa
ao pagamento da participagao nos lucros e resultados
deve ser decidida a luz dos principios constitucionais
da autonomia coletiva e valorizagdo da negociacao
coletiva, inscritos nos arts. 72, XXVI, e 82. 2. A clau-
sula que institui verba indenizatéria e estipula o seu
pagamento parcelado consubstancia exercicio vélido
da prerrogativa conferida pela Constituicao a trabalha-
dores e empregadores, com o fim de estabelecer as
normas aplicaveis as suas relagoes, visando a melhoria
de condi¢bes e composicao de conflitos. Note-se que
0 acordo coletivo é instrumento habil a concretizacdo
do direito previsto no art. 72, X|, da Carta Magna. Pre-
cedente da SBDI-1. Embargos conhecidos e providos.
Acérdao em Embargos em Embargos de Declaracao
em Recurso de Revista n. TST-E-ED-RR 2.182/2003-
465-02-40.6, relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, DJe 13.11.2009.
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ndo havendo qualquer retra¢do no mercado
interno de veiculos. O encerramento das ati-
vidades da filial brasileira, da mesma forma,
ndo é minimamente razodvel, ji que a operagao
brasileira ja é a segunda mais importante da
marca, em ndmero de veiculos comercializa-
dos, superando inclusive mercados como o
norte-americano e o alemao, somente sendo
superado pelo chinés®). Acrescente-se a isso
o fato de o Brasil ter sido o primeiro pais a
receber uma fabrica da montadora, estimando-
-se em US$ 26 bilhdes o valor das remessas de
lucros enviadas para as matrizes destas compa-
nhias desde 0 ano de 2006, sendo que somente
no primeiro semestre deste ano de 2013 o
valor foi de US$ 2,2 bilhées, conforme dados
divulgados pelo Banco Central®. Olvidam-
-se, ainda, os defensores desta modalidade de
fracionamento que, em 2006, em contrapartida
a garantia de producao na unidade de Sdo
Bernardo do Campo, os operdrios desta planta
aceitaram a reducao de saldrios para novas
contratagoes, ainda que a operagdo brasileira
tenha sido considerada pelo entdo presidente
da montadora Hans Chistian Maergner, “tao
sauddvel que ndo precisard mais recorrer a
empréstimos bancarios”?). Dificil acreditar
que em pouco menos de dois anos fosse co-
gitado o encerramento da operagao brasileira
da montadora.

Deve ser salientado, ainda, que em decorrén-
cia dos acordos coletivos de 2006 as montadoras

(28) Conforme entrevista do Presidente da companhia
para a emissora alema DW: “A cada 25 segundos
sai um novo Volkswagen das linhas de producdo.”
Disponivel em: <http://www.dw.de/a-cada-25-
-segundos-sai-um-novo-volkswagen-das-linhas-de-
-producdo/a-16694941> Acesso em: 17 nov. 2013.

Conforme relatérios de inflacao do Banco Central do
Brasil. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.
br/noticias/economia-geral,bc-montadoras-elevam-
-remessas-de-lucro-ao-exterior, 162748,0.htm> Acesso
em: 17 nov. 2013.

Fonte: Revista Valor Econémico. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/
0,,AA1387400-9356,00-VOLKSWAGEN+REDUZ+ATIVID
ADE+E+GARANTE+LUCRO+NO+BRASIL.html> Acesso
em: 17 nov. 2013.

(29

-

(30

de veiculos adotaram um processo de desliga-
mento seletivo, em que os trabalhadores com
os saldrios mais elevados eram demitidos,
dando lugar a novos empregados ja enqua-
drados na nova realidade salarial, de forma
que os saldrios pagos ao longo do periodo ndo
acompanharam o ritmo de crescimento da
produgdo, passando a PLR a ser importante
componente da contraprestacao percebida
pelos operdrios.

Dados coletados nos diversos acordos coleti-
vos firmados entre o Sindicato dos Metalurgicos
do ABC e as montadoras de veiculos da regido
apontaram que as variaveis de produgdo, qua-
lidade, absenteismo e seguranga do trabalho
estiveram presentes predominantemente nes-
tes documentos. Especificamente no caso da
Volkswagen, o indicador volume de produgio
passou a ter participagao de 35% na composi-
¢do da PLR, a qualidade e o absenteismo 40% e
20% respectivamente no ano de 2008, quando
se incluiu um novo pardmetro de aferi¢do, as
horas efetivamente trabalhadas por empregado
EWH/U. Néo parece remanescer qualquer
indagacdo de que este sistema é perverso aos
interesses dos trabalhadores, ja que acarreta
a subnotifica¢io de doencas ocupacionais;
o trabalho ainda que o trabalhador esteja
acometido por patologias nao relacionadas
ao trabalho; a degradacdo do ambiente do
trabalho com a formacao de pequenos nticleos
de vigilancia para reduzir as auséncias ao tra-
balho; a diminuicao da representagao sindical,
com a fragmentacao dos interesses coletivos;
o incremento do ritmo de trabalho, diante da
necessidade de aumento da produgao para que
as metas sejam atingidas, somente para serem
citadas as principais consequéncias deste
regime.

Importante destacar que o Acérdio da
SBDI-1 estabeleceu que as normas coletivas
devem se pautar na finalidade de melhoria
das condigdes de trabalho, mas entendeu que
os arts. 7%, XXVT e 89, da Constitui¢ao Federal
deram uma espécie de “carta branca” aos sin-
dicatos para a cria¢ao de normas e estipulacao
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de condi¢oes de trabalho. E o primado da
prevaléncia do negociado sobre o legislado.
Trilhando-se o caminho do TST, parecem ser
desnecessdrios os esfor¢os para a aprovagao
de legislacao de cunho neoliberal com tal
finalidade®".

Nao parece ser este o caminho a ser seguido
quando se realiza uma interpretagao reflexiva
dos direitos fundamentais assegurados pelo
art. 7¢ da Constitui¢ao Federal, uma vez que
em seu caput estd expresso o principio da
melhoria das condi¢oes de trabalho, como
asseverado pelo Acérddo. Acertou, também,
0 Acérdio ao sentenciar que “a legislacdo
ordindria ndo pode ser interpretada de forma
a restringir o exercicio das garantias/direitos
insertos na Constitui¢ao, mas, ao revés, deve
ser com ela interpretada de forma harmonica
e sistemdtica”

Ao contrério dos argumentos lancados
no voto, nao se verifica qualquer restri¢ao a
direitos assegurados pela Constituicao Federal
pela Lei n. 10.101/2000, ja que o pagamento
semestral deste beneficio seria o tinico meio
possivel para desvincular a PLR dos salarios
dos empregados (art. 7, XI, da CF) ja que de
forma diversa diante da habitualidade do pa-
gamento tornar-se-ia integrado & remuneragao
do operario. Trata-se de simples aplicagdo de
normas direitos fundamentais diretamente
estabelecidas, consoante art. 72, caput, VI, X
e XI, da Constitui¢ao Federal. Ignorou o TST
toda a nocividade do sistema implementado
para pagamento da PLR, a reducdo do salario
médio pago aos operdrios e a protecao do
saldrio insculpida como norma fundamental
pela Constitui¢ao Federal.

Portanto, é inconstitucional a previsdo em
norma coletiva de pagamento de participa¢ao
nos lucros de forma mensal.

(31) Projeto de Lei n. 134/2001 que alteraria o art. 618 da
CLT, estabelecendo “a prevaléncia da convencao ou
acordo coletivo de trabalho sobre a legislacao infra-
constitucional”. Projeto de criagao do Acordo Coletivo
Especial (ACE).

4. Dos turnos ininterruptos de
revezamento

Admite o Tribunal Superior do Trabalho a
fixagdo de jornadas de trabalho de oito horas
para o trabalho em turnos ininterruptos de
revezamento®?), em que pese a expressa pre-
visao do art. 7, XIV, da Constitui¢ao Federal.

Como ja salientado, a regra do art. 72, XIV,
da CF ¢é norma de direito fundamental com
forca vinculante e protegida da abusividade
de outros dispositivos legais.

Segundo José Afonso da Silva, os direitos so-
ciais previstos no art. 72 da CF sdo aqueles que
“como dimensdo dos direitos fundamentais
do homem, sdo prestagdes positivas propor-
cionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagoes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo
de direitos individuais na medida em que
criam condi¢des materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condi¢ao mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade”®%),

Indaga-se: qual a intenc¢do do legislador
constitucional ao reduzir a jornada de trabalho
daqueles que laboram em turnos ininterruptos
de revezamento? A resposta ndo parece ser
dificil: compensar o maior esfor¢o que essa
modalidade de trabalho impde aos trabalha-
dores, diante das constantes alteragoes de ho-
rarios, nao podendo o assalariado se fixar em
qualquer um deles, gerando efeitos deletérios
a sua satde, assim com as suas relacdes sociais

(32) Sumula n. 423 do TST — Turno ininterrupto de reve-
zamento. Fixacdo de jornada de trabalho mediante
negociagao coletiva. Validade. Estabelecida jornada
superior a seis horas e limitada a oito horas por meio
de regular negociacao coletiva, os empregados sub-
metidos a turnos ininterruptos de revezamento nao
tém direito ao pagamento da 72 e 82 horas como
extras.

(33) SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 289.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 49 > 193

12 - Anamatra 49 D 12.indd 193

20/10/2014 15:36:55



e familiares, ou seja, a norma constitucional
criou um mecanismo para tentar equalizar
as condi¢des de vida dos trabalhadores mais
fragilizados, buscando condig¢des para os
equiparar aos trabalhadores em turnos fixos.

Aqueles que defendem a posi¢do adotada
pelo Tribunal Superior do Trabalho logo irao
sustentar que a propria norma constitucional
prevé a possibilidade de negociacao coletiva.
Novamente, a interpretacdo reflexiva nao
permite concluir que o legislador constituinte
consentiu com a derrogagdo deste dispositivo
por negociagdo coletiva. O caso concreto
somente possibilita ao intérprete aceitar a ne-
gociagdo coletiva para a redu¢do da jornada de
trabalho — condigdo mais benéfica, prevista
no caput do art. 7° — ou para a fixa¢do de ou-
tros médulos semanais, desde que respeitada
a jornada maxima de 36 (trinta e seis) horas,
ja que outra interpretacao nao seria suportada
pela abertura estrutural da norma de direito
fundamental.

Portanto, se o legislador constitucional
estabeleceu a jornada mdxima de seis horas
para o turno ininterrupto de revezamento nao
cabe aos interlocutores sociais simplesmente
revogarem este dispositivo para a amplia¢do
singela do hordrio de trabalho, sob pena de
ser ferido o principio da vedag¢do do retro-
cesso social, previsto no caput, do art. 7, da
Constituicao Federal. Consequentemente, sao
inconstitucionais as disposi¢des de normas
coletivas que ampliam a jornada de trabalho
para os operdrios em turnos ininterruptos de
revezamento.

5. Outras hipoteses

Emboahora, o Tribunal Superior do Trabalho
cancelou a redagio original®¥ da Stimula n.

(34) Sumula n. 364 do TST — Adicional de periculosidade.
Exposicao eventual, permanente e intermitente. | - Faz
jus ao adicional de periculosidade o empregado expos-
to permanentemente ou que, de forma intermitente,
sujeita-se a condicoes de risco. Indevido, apenas,
quando o contato da-se de forma eventual, assim
considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se
por tempo extremamente reduzido. Il - A fixacdo do

364 que permitia o pagamento proporcional
do adicional de periculosidade mediante ne-
gociagao coletiva, ja que esta disposi¢do feria
os incisos XXII e XXIII, do art. 7 e 0 § 32, do
art. 225, da Constitui¢do Federal, este dltimo
que recepcionou o principio do poluidor pa-
gador ja previsto na Lei n. 6.938/81. Todavia,
a atual redagio da mesma Stimula® ainda
apresenta defeito de inconstitucionalidade, ja
que afronta os mesmos dispositivos citados, ja
que alegislacao que regulamenta o pagamento
do adicional de periculosidade ndo prevé o
tempo de exposi¢dao como fator para seu ndo
pagamento, uma vez que é sabido que o infor-
tanio nao tem limite de tempo para ocorrer,
diversamente da insalubridade, que gera o
progressivo comprometimento da satde do
trabalhador, sendo o tempo de exposi¢ao fator
determinante para seu pagamento. Todavia,
a nova redagdo ndo se insere no ambito de
discussdo do presente estudo.

Ha normas coletivas que pretendem alte-
rar a natureza juridica dos titulos pagos aos
empregados, afastando-se a natureza salarial
de determinadas verbas*®). Nio se insere

adicional de periculosidade, em percentual inferior ao
legal e proporcional ao tempo de exposicao ao risco,
deve ser respeitada, desde que pactuada em acordos
ou convencoes coletivos.

Adicional de periculosidade. Exposicao eventual,
permanente e intermitente. Tem direito ao adicional
de periculosidade o empregado exposto permanen-
temente ou que, de forma intermitente, sujeita-se
a condicdes de risco. Indevido, apenas, quando o
contato da-se de forma eventual, assim considerado
o fortuito, ou o0 que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido.

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO DO SETOR DE
SEGURANCA PRIVADA 2012/2013. Clausula 65. Risco
de Vida. Fica concedido aos vigilantes patrimoniais
em atividade, o pagamento mensal de um adicional
a titulo de risco de vida, no montante de 15% (quin-
ze por cento) sobre o piso salarial do vigilante (...)
Pardgrafo quarto. O adicional de risco de vida nao
incidird para todos os efeitos legais, no célculo das
férias, inteiras ou proporcionais com 1/3, 13% salarios
e verbas rescisorias.

ACORDO COLETIVO DE TRABALHO 2012/2013 DO
SINDICATO DOS TRABALHADORES EM TRANSPORTES
RODOVIARIOS DE SOROCABA E REGIAO E JUNDIA
TRANSPORTADORA TURISTICA LTDA. Clusula 42. Da

(35

=

(36
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no ambito da autonomia privada coletiva a
determina¢ao da natureza juridica da verba
que estd sendo quitada ao trabalhador, jd que
existe norma legal expressa (art. 458 da CLT)
que se sustenta no art. 7%, X, da CF, ditando
quais verbas detém natureza juridica de saldrio.
Além disso, essa tentativa de malferir a Magna
Carta também nao pode ser aceita em virtude
de acarretar redu¢ao no montante a ser reco-
lhido aos cofres publicos para a sustenta¢ao do
regime de assisténcia e previdéncia social e de
obras de infraestrutura (FGTS). Portanto, sao
inconstitucionais tais disposigoes.

O regime de compensacdo anual de trabalho,
ou banco de horas, previsto no art. 59 da CLT,
que deve ser materializado por instrumento
normativo, ndo pode ser aceito ja que viola os
incisos XIII e XVI, da Constituicao Federal,
possibilitando ao empregador o estabeleci-
mento de jornadas de trabalho além das oito
didrias nos periodos de maior produc¢io sem
qualquer contraprestacdo pecunidria aos
trabalhadores, sendo que estas horas serdo
remuneradas sem qualquer adicional, j& que
compensadas na propor¢do de 1:1 em momen-
to que melhor aproveitar ao empreendimento.
Além disso, é necessdrio verificar que mesmo
nos momentos de menor produtividade, os
empregados que permanecerem em atividade
serdo obrigados a manter seu ritmo de traba-
lho para suportarem a redu¢ao do ndmero
de empregados que estao compensando seu
saldo positivo no banco de horas. O prejuizo
aos trabalhadores pela adogdo deste regime se
pode atestar também quando dispensados do
trabalho, jd que o saldo negativo ndo repre-
senta condi¢do de repouso, descanso ou lazer
do operario, uma vez que é mero tempo nao
trabalhado, sem distanciamento do trabalho,
ja que as convocagdes e a possibilidade futura
de trabalho extraordinario — sem pagamento
adicional — s3o uma constante preocupagao.

cesta bésica. A empregadora obriga-se a conceder a
todos os seus funcionarios uma cesta basica (...) Pa-
ragrafo quarto. A cesta basica ndo integrara o salério
a qualquer titulo.

6. Conclusoes

Observa-se pela andlise de somente um
pequeno numero de normas coletivas que
contém disposi¢coes inconstitucionais que é
crescente esta pratica sob o manto da auto-
nomia privada coletiva, que deve encontrar
barreira nos demais direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do Federal. Todavia, o
ponto de vista leniente do Tribunal Superior
do Trabalho parece incentivar essa postura. Ja
¢ passada a hora deste Tribunal rever algumas
de suas decisdes para dar suporte aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, afastando-
-se estes e outros dispositivos prejudiciais
previstos em normas coletivas, assim como
deveria o Supremo Tribunal Federal rever seu
posicionamento passando a encarar as normas
coletivas como verdadeiras normas juridicas e
nao meros contratos, analisando a constitucio-
nalidade destes dispositivos.
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Justica social e principio da fraternidade
na Constituicao Federal de 1988

Thania Maria Bastos Lima Ferro(")

Resumo:

O presente trabalho tem por escopo analisar as novas concepg¢des adotadas pela Consti-
tuicdo Federal de 1988 no que concerne a concretiza¢ao do principio da fraternidade, vez
que, ao ser guindado a categoria constitucional, esse principio ndo pode ser visto como
mero conceito caritativo, desprovido de qualquer efetividade, mas sim como principio
juridico inovador, e cuja observéancia devera ser exigida por ocasiao da elabora¢ao dos
regramentos legais, bem como servir de guia no processo de interpretagdo das normas
do nosso sistema juridico. A seguir, passa-se a discorrer sobre o ideal de justica social, que
tem forte imbrica¢ao com o principio da fraternidade, concluindo-se que a realizagao da
justica social nao poderd prescindir das no¢oes de fraternidade.

Palavras-chave:

Principio da fraternidade — Justica social — Estado Democrético de Direito.

Abstract:

The present work has the purpose to analyze new concepts adopted by the Federal
Constitution of 1988 regarding the implementation of the principle of fraternity, since
to be taken the constitutional category, this principle can not be seen as mere charitable
concept, devoid of any effectiveness, but as innovative legal principle, with which
compliance should be required during the preparation of legal rules as well as serve as
a guide in the interpretation of the rules of our legal system process. Then goes on to
talk about the ideal of social justice, which has a strong relationshipwith the principle of

fraternity, concluding that the achievement of social justice can not dispense with notions
of brotherhood.

Keywords:

Principle of fraternity — Social justice — Democratic rule of law.
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1. Consideracoes iniciais

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi um
divisor de dguas em nossa histéria porque
representa uma ruptura com concepgdes que
nao mais condiziam com as aspira¢des do
povo brasileiro. A promulgac¢do da atual Carta
acarretou uma mudanga de paradigmas que
modificou toda a estrutura normativa do pais.

O presente trabalho analisa, mesmo que
em breves linhas, o principio da fraternidade
como categoria constitucional, a partir da
andlise de sua concretude para realiza¢ao da
tao almejada justica social, como vetores para
a construciao de uma sociedade inclusiva, mas
justa e solidaria, conforme disposto no art. 32,
inciso III, do Texto Constitucional.

2. A Constituicao Federal de 1988 e a
implantacao do Estado Democratico
de Direito

O advento da Carta Constitucional de 1988
representa um marco do final do periodo da
Ditadura Militar e inicio da redemocratiza¢ao
do Pais. A nova ordem constitucional, de ine-
gavel influéncia das Constituicdes de Weimar
e de Bonn', implantou o Estado Democratico
de Direito, tendo por consequéncia inovagdes
profundas no ordenamento juridico brasileiro,

(1) Paulo Bonavides, ao analisar as raizes da Constituicao
de 1988, pontifica que esta sofreu profunda influéncia
dos diplomas alemaes, seja na técnica, na forma ou na
substancia, chagando até mesmo a ultrapassé-los em
alguns pontos, tal como a matéria pertinente a direitos
fundamentais. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 382.

e refletindo a ansiedade por mudangas preco-
nizadas por diversos setores da sociedade(®.

Deveras, a Constitui¢ao de 1988 trouxe ao
centro do ordenamento juridico brasileiro a
pessoa humana e o direito ao seu pleno desen-
volvimento, cuja dignidade deve ser protegida
em sua dimensdo mais ampla possivel. Nao mais
se concebe uma leitura refratdria e eivada de
individualismos. Nao mais se concebe a proprie-
dade como ponto central do sistema juridico. A
partir de entdo, busca-se a constru¢do de uma
sociedade justa, livre e soliddria, mediante agdes
afirmativas, em que o pluralismo seja respeitado
e as pessoas possam viver mais felizes. Este o
fundamento do Estado Democratico de Direito
a que estamos submetidos®.

O Texto Constitucional tem, portanto, um
profundo cardter humanitario, e nesse ideal de

(2) Nas palavras de Paulo Bonavides e Paes de Andrade:
"A Carta de 1988 vale por este aspecto: é uma salvo-
-conduto para o Pais sair do arbitrio e caminhar rumo
a legitimidade do futuro. Se ela for eficaz, a Nacao
estard salva. Em 5 de outubro de 1988, perempto o
regime do decreto-lei, o Brasil promulgou a maioridade
da democracia representativa.” (BONAVIDES, Paulo;
ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil.
3. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991. p. 489.)

(3) Digno de nota as consideragdes de Ingo Sarlet acerca
do Texto Constitucional. Diz ele “... a Constituicdo
Federal de 1988 pode ser considerada como a mais
democratica e avangada em nossa historia constitu-
cional” e continua mais adiante: “No que diz com
0 seu conteldo, cuida-se de documento acentuada-
mente compromissario, plural e comprometido com a
transformacao da realidade, assumindo, portanto, um
carater fortemente dirigente..."” (SARLET, Ingo Wolfang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 255.)
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construgdo de uma sociedade melhor espraia-
-se por todo o sistema infraconstitucional, de
modo a extrair de seus postulados a mdxima
eficdcia para uma hermenéutica juridica trans-
formadora, de maneira a garantir as condi¢oes
minimas para a preservacao do individuo, vez
que, abaixo desse patamar minimo, ndo se pode
considerar que haja dignidade, mesmo em
havendo sobrevivéncia.

3. O principio da fraternidade

A fraternidade, ao ser guindada a categoria
constitucional, ndao pode e nem deve ser vista
como mera no¢ao caritativa e beneficente,
desprovida de qualquer efetividade, mas sim
como principio juridico inovador. O legislador
constitucional seguiu a tendéncia das mais
avancadas legislacdes ao inserir a fraternida-
de, enquanto categoria politica, ao lado da
liberdade e da igualdade. Fraternidade que se
considera como equivalente ao principio da
solidariedade, visto que ambos os conceitos
encontram-se em uma Unica finalidade: a
constru¢ao de uma sociedade melhor e mais
justa®),

Assim é que o ideal de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos consta logo
no preambulo da Carta Constitucional®, nao
podendo ser olvidado em qualquer hip6tese. E
pela nogao de fraternidade/solidariedade que
se pode estabelecer os padroes de interpretacao
cuja observancia deverd ser exigida por ocasiao
da elaboragdo de leis infraconstitucionais,
bem como no processo de interpretacio para
aplica¢do in concreto das normas do nosso
sistema juridico.

(4) Diz José Afonso da Silva, ao comentar o predmbulo
da Constituicao de 1988: “Sociedade fraterna, assim,
corresponde a sociedade solidaria mencionada no art.
32, 1.” (SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual a
Constituicgo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 24).

(5) No entendimento de José Afonso da Silva, embora
existam divergéncias acerca do valor do predmbulo
das constituicoes, é inegével que estes servem como
orientacdo para a interpretacao e aplicacao das nor-
mas constitucionais, tendo, portanto, uma eficacia
integrativa e interpretativa. Ob. cit., p. 22.

A partir do momento em que o legislador
constitucional faz a op¢do pela construgdo de
uma sociedade fraterna, inclusive elencando-o
como um dos objetivos fundamentais da
Republica no art. 3, inciso I, o faz de forma a
dar concretude ao principio, estabelecendo-o
como um dever de natureza juridica. A maior
prova de que a inclusdo da fraternidade no
Texto Constitucional nao foi mero jogo de
palavras, mas sim uma mudanca paradigmad-
tica de valores acerca da concepgdo de bem
comum, sdo as consequéncias profundas dai
advindas.

Com efeito, abandona-se a concepgao in-
dividualista que até entdo era prevalente na
Carta Constitucional pretérita, espraiando-se
0s novos ares sobre todas as dreas do Direito.
Doravante, o principio da fraternidade serve
como cimento para o novel entendimento da
nogado de cidadania e de dignidade da pessoa
humana, fundamentos da Republica que s3o,
ateor do art. 19, incisos II e III, da Carta Cons-
titucional de 1988(®.

Assim, extrai-se do centro do ordena-
mento juridico a concep¢do patrimonialista,
substituindo-a pela concep¢ao humanistica.
A fraternidade é o apandgio da transformagao
social que se almeja construir, baseada na va-
lorizagdo da pessoa humana, da implantagao
de um direito sem violéncia, onde se busca

(6) Vale transcrever os comentarios de José Afonso da
Silva acerca do que seria o conceito de cidadania.
Diz o mestre: “A cidadania estd aqui num sentido
mais amplo do que o de titular de direitos politicos.
Qualifica os participantes da vida do Estado, o re-
conhecimento do individuo como pessoa integrada
na sociedade estatal.” E continua mais adiante: "A
cidadania, assim considerada, consiste na consciéncia
de pertinéncia a sociedade estatal como titular dos
direitos fundamentais, da dignidade da pessoa huma-
na, da integracao participativa no processo do poder,
com a igual consciéncia de que essa situacao subjetiva
envolve também deveres de respeito a dignidade do
outro, de contribuir para o aperfeicoamento de todos.
Essa cidadania é que requer providéncias estatais no
sentido da satisfacao de todos os direitos fundamen-
tais em igualdade de condi¢des.” (grifos nossos) Ob.
cit., p. 36.
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redimensionar os poderes constituidos e pra-
ticar a inclusdo de todos, sem discriminagao
de qualquer espécie!”.

A concepg¢do humanistica calcada em di-
reito fraterno pode ser facilmente encontrada
no corpo do Texto Constitucional. A guisa de
exemplo, elenca-se os seguintes dispositivos: o
art. 59, incisos XXIII e XXIV, que estabelece a
funcio social da propriedade, que é um modo
de relativiza¢ao na maneira de aquisi¢do, gozo
e utilizagdo dos bens; o art. 170, que cuida
dos principios da ordem econdmica e que
estabelece como finalidade maior assegurar a
existéncia digna de todos conforme ditames da
justica social; o art. 227, que consagra vdrias
formas de entidade familiar, agora baseadas na
afetividade e ndo mais na mera formalidade
do casamento; o art. 193, que estipula que a
ordem social tem como objetivo o bem-estar
e justica social; o art. 195, que estabelece o
sistema de financiamento para a seguridade
social, somente para citar alguns.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal
também tem considerado a fraternidade como
dever juridico em suas decisoes, algumas delas
de profundo impacto social e politico. A Corte
tem entendido que o principio da fraternidade
anda de médos dadas com o principio da dig-
nidade da pessoa humana e inimeras de suas
decisodes tém dado dimensao real a esse valor.

Para ilustrar, pode-se citar as decisdes pro-
feridas nos autos das ADIs 3.105, 3.128/DF®) e

(7) Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes pondera:
“Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade
significa ter em mente as diferencas e as particularida-
des humanas em todos os seus aspectos. A tolerancia
em tema de igualdade, nesse sentido, impde a igual
consideragao do outro em suas peculiaridades e idios-
sincrasias. Numa sociedade marcada pelo pluralismo,
a igualdade s6 pode ser igualdade com igual respeito
as diferencas. Enfim, no Estado democratico, a conju-
gagao dos valores de igualdade e da fraternidade ex-
pressa uma normatividade constitucional no sentido de
reconhecimento e protecdo das minorias.” (MENDES,
Gilmar. A Jurisdicao constitucional no Brasil e seu sig-
nificado para a liberdade e a igualdade. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/
anexo/munster_port.pdf> Acesso em: 29 jan. 2014.)

(8) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade ns. 3.105 e 3.128 Distrito Federal.

3.510/DE®; da PET n. 3.388-4/RR19; da ADPF
n. 101/DFD; ADPF n. 132/R]J; e ADI n. 132/

Relatora Ministra Ellen Gracie, publicada em 18 de fe-
vereiro de 2005. Disponivel em: <www.stf.jus/portal/
geral/VerPdfPaginado.asp?id=36333&tipo=Ac&descri
cao=inteiro%teor%ADI%20%20> Acesso em: 30 jan.
2014. O STF entendeu ser constitucional a contribui-
¢ao previdenciaria de inativos, sob o fundamento de
que a manutencao da Previdéncia deve ser solidaria,
contando com a participagao de ativos e inativos, para
fins de evitar a faléncia do sistema.

(9) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510/Distrito Federal. Relator
Ministro Carlos Ayres de Britto, publicada em 29 de
maio de 2008. Disponivel em: <www.stf.jus/portal/
geral/VerPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=Ac&descri
cao=inteiro%teor%ADI%20%20> Acesso em: 30 jan.
2014. Trata da questao da autorizacao para pesquisa
em células troncoembrionarias. O fundamento dessa
decisao reside no entendimento de que nao ha viola-
¢ao ao direito a vida, e que para fins terapéuticos é
autorizada a pesquisa porque se traduz em assegurar
o direito fundamental a uma vida digna que passa
pelo direito a satde. O acérdao reverencia as pessoas
que sofrem e se desesperam em razdo de doengas
ou traumas irreversiveis, que se acham a margem do
exercicio concreto e inaliendvel dos direitos a felicidade
e do viver com dignidade e que veem nas pesquisas a
Ultima esperanca para exercer tais direitos. Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislagao
ordinaria.

(10

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Peticao n. 3.388-4.
Relator Min. Carlos Ayres de Britto, publicada em 10 de
marco de 2009. Disponivel em: <www.stf.jus/portal/
geral/VerPdfPaginado.asp?id=612760&tipo=Ac&descri
cao=inteiro%teor%ADI%20%20>. E o caso da demar-
cacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol. Aqui
o fundamento utilizado reside em que a demarcacao
se faz com base na realidade sociocultural dos indige-
nas e nao em razao de etnia ou mesmo de natureza
politico-territorial. Entende-se que os arts. 231 e 232
CF/88 tém cunho fraternal e que é imperativo fazer
valer a efetividade civil-moral das minorias, tendo em
vista o proto-valor da integracdo comunitaria, median-
te a¢oes afirmativas. A demarcacao, assim, tem como
fundamento preservar os recursos ambientais dessas
tribos que sao necessarios ao bem-estar delas.

(11) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 101. Distrito
Federal. Relatora Ministra Carmen Lucia Antunes,
publicada em 24 de junho de 2009. Disponivel em:
<www.stf.jus/portal/geral/VerPdfPaginado.asp?id=
629955&tipo=Ac&descricao=inteiro%teor%ADI%20
%?20> Acesso em: 30 jan. 2014. Impedida a importa-
¢ao de pneus usados, com base na preservacao de
um meio ambiente equilibrado e direito a saude da
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DF(12); e ADPF n. 186-2/DF(3),

4. A Justica Social e o principio da
fraternidade

A expressdo “Justica Social” foi utilizada
pela primeira vez em documentos oficiais pelo
Papa Pio XI na Carta Enciclica Quadragesimo
Anno, que comemorava os quarenta anos da
célebre Enciclica Rerum Novarum. A mesma
expressdo foi repetida na Carta Enciclica Divini
Redemptoris, do mesmo Papa Pio XI. A partir
dai, a expressdo passou a ser utilizada rotinei-
ramente pelos demais Papas que o sucederam,
como referéncia das relagdes sociais na esfera
econdmica.

populacao e das geragoes futuras. Aplicacao dos prin-
cipios do desenvolvimento sustentavel, da equidade e
da responsabilidade intergeracional.

(12

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 132, Rio
de Janeiro e Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
4.277, Distrito Federal. Relator Ministro Carlos Ayres de
Britto, publicada em 16 de maio de 2011. Disponivel
em: <www:.stf.jus/portal/verProcessoAndamento.
asp?incidente=11872> Acesso em: 30 jan. 2014. A
decisdo reconheceu a unido homoafetiva como nova
entidade familiar, com todas as regras e consequén-
cias dai decorrentes. Centra-se na clausula geral de
néo discriminar como emanagao direta do principio
da dignidade da pessoa humana. O entendimento é
que qualquer tipo de preconceito é ofensivo ao bem
comum.

(13

=

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186,
Distrito Federal. Relator Ministro Ricardo Lewandowski,
publicada em 16 de maio de 2011. Disponivel em:
<www.stf.jus/portal/acompanhamentoprocessual>
Acesso em: 30 jan. 2014. Diz respeito a declaracdo
de constitucionalidade do sistema de cotas raciais
para ingresso na Universidade de Brasilia — UNB. A
Corte entende que se trata de preservar o direito
das minorias, mediante acdo afirmativa, de modo a
garantir um ambiente académico plural e diversificado.
A decisao também se manifesta no sentido de que
ha necessidade de superar distor¢oes sociais histori-
camente consolidadas e que a adogdo de politicas
compensatorias para erradicagao da marginalidade,
e da desigualdade, da promogao do bem de todos,
sem preconceito de cor é uma delas. Reafirmacao
do art. 39, |, da CF/88 como base para a efetivacao
do contetdo programético de educacéo para todos.
Aplicacao dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

A Igreja Catolica utilizava o termo Justica
Social como uma expressao de reacao ao indivi-
dualismo da justica comutativa, e propugnava
por uma politica que viabilizasse a justa
distribui¢ao das riquezas de modo a servir a
todos, sem quaisquer distin¢des. Conclamava,
também, a estabelecer uma sociedade mais
soliddria, onde as pessoas cuidassem umas das
outras e as relacoes entre capital e trabalho
fossem mais humanas. Enfim, objetivava a
busca pelo bem comum, onde os mais fracos
seriam alvo de maior prote¢do de forma a
suprir-lhes as necessidades minimas para uma
sobrevivéncia decente.

A Constituicao Federal de 1988 tem na
Justica Social o seu ideal de justica fundada
na dignidade da pessoa humana. Nao ha lugar
para uma visao comutativa ou utilitarista na
distribui¢do dos bens e das oportunidades.
Ao elencar no art. 39, inciso I, como um dos
objetivos da Republica a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e soliddria faz claramente
a opcao pela busca de uma Justica Social, em
que todos sdo iguais em dignidade, privilegiando
a ideia de comunitarismo, como vetor para
concretizagdo do bem-estar geral. Os demais
incisos também sao voltados para uma politica
de igualdade substancial. Na nova ordem cons-
titucional, ndo ha lugar para exclusao.

O ideal de Justi¢a Social encontra-se es-
praiado em diversos dispositivos do Texto
Constitucional, e com maior énfase nos arts.
170 e 193. O primeiro, que trata dos principios
fundamentais da ordem econdmica e o segun-
do, que diz respeito aos principios da ordem
social. Em ambos os casos, o objetivo é sempre
0 bem comum. Estabelece-se uma politica de
alteridade, onde toda sorte de privilégios, no
sentido de desigualdade de direitos, é rejeitada.
Todas as pessoas sio merecedoras de bens que
integram a sociedade pela mera condigao de
sua humanidade.

Dessa forma, pode-se constatar a forte
imbricacdo entre o ideal de Justica Social e o
principio da fraternidade, este elevado a cate-
goria constitucional no atual Texto Magno, na
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medida em que a ténica de ambos é garantir a
todos os participes da sociedade que possam
ter os mesmos direitos garantidos e, por ébvio,
os mesmos deveres, de modo a que cada um
possa se reconhecer no outro mediante agdes
afirmativas.

Assim, a consagrac¢ao da Justica Social pelo
legislador constituinte traduz-se nos préprios
fins perseguidos pelo Estado Brasileiro. Violar
esse principio, portanto, implica em ofender
todo o sistema de comandos constitucionais.

5. A construcao de uma nova sociedade

A nova configuragdo do constitucionalis-
mo da atual Carta aponta para a constru¢ao
de uma sociedade calcada na dignidade da
pessoa humana, na igualdade substancial e na
solidariedade social. Busca-se, enfim, a cons-
trugdo de uma nova sociedade, mais voltada a
consecucdo de politicas de bem comum.

Nesse diapasdo, nao ha como ignorar que
o mundo ndo sobreviverd sem préticas soli-
dérias. Essa é uma exigéncia que ndo se pode
mais afastar. Vivemos em um mundo repleto
de complexidades onde as exigéncias para
o bem viver se fazem, a cada dia, maiores.
Dessa forma, as nogdes de fraternidade, de
solidariedade, de igualdade, da busca por um
direito justo sdo tao correntes em nossos dias
que tém que fazer parte de qualquer discurso
sério e realista acerca do tipo de sociedade que
almejamos construir.

Nao se pode olvidar o abismo existente entre
as diferentes classes sociais, onde os extremos
do consumismo se contrastam com a absoluta
miséria de grande parte da populacdo que se
vé privada de condi¢oes essenciais a qualquer
existéncia digna?. A fraternidade tem, por-
tanto, papel fundamental para a consecugdo da
Justica Social, porque evita que as instituigdes

(14) Veja-se a posicao de Emmanuel Lévinas: “A crise do
humanismo em nossa época tem, sem dudvida, sua
fonte na experiéncia da ineficacia humana, posta em
acusacao pela propria abundancia de nossos meios de
agir e pela extensdo de nossas ambicdes.” (LEVINAS,
Emmanuel. Humanismo do Outro Homem. 4. ed.
Petropolis: Vozes, 2012. p. 71.)

adotem uma postura de indiferenca ante as
desigualdades, contribuindo para minimizar
injusticas, sofrimentos e discriminagdes.

E nesse sentido que o projeto inserto na
Constituicao Federal de 1988 deve ser observado
na sua func¢ao promocional, reconhecendo as
diferengas multiculturais de uma sociedade
pluralista como é a nossa, mas sem perder o
foco no respeito a essas diferencas, impedindo
toda e qualquer conduta que possa ser obsta-
tiva ao didlogo intercultural. E preciso haver
mais tolerancia entre as pessoas para que a paz
social possa prevalecer(!”).

Necessario se faz, ainda, a adogio de politicas
publicas que possam trazer as camadas menos
favorecidas da populagdo o efetivo acesso a
condi¢oes bdsicas de saide e educag¢do, bem
como uma melhor distribui¢ao de renda, de
modo a se fazer uma politica mais inclusiva das
diversas camadas da populagdo, permitindo a
estas que possam participar do debate acerca
dos grandes problemas nacionais com igual
dignidade social.

De outro norte, é enorme a responsabili-
dade dos operadores do direito na constru¢do
dessa nova sociedade, pois que devem ir além
do direito positivo para melhor explicar o di-
reito posto. E preciso ultrapassar formalismos
para chegar-se ao ideal de justica de “dar a cada
um o que é seu”. E urgente a adogdo de nova
mentalidade acerca do viver justica, do fazer
justica’®); se é que queremos fazer deste Pais
um lugar melhor para viver.

(15) Discorrendo sobre humanismo, o Ministro Carlos
Ayres de Britto, fala o seguinte: “Sucede que, ao
reconhecer por modo juridico a inata dignidade da
pessoa humana — sobretudo quanto a modelagem
de um pluralismo que nao desemboque jamais no
preconceito como traco cultural, de parelha com
a preceituacao de uma aproximativa igualdade de
acesso as fontes do poder, da riqueza e do saber — a
sociedade termina por se autoconferir a credencial de
civilizada.” (BRITTO, Carlos Ayres de. O humanismo
como categoria constitucional. 2. reimp. Belo Hori-
zonte: Férum, 2012. p. 27.)

(16) Vale transcrever Ricardo Timm de Souza, ao discor-
rer sobre dignidade da pessoa humana: “A questao
imperiosa da justica se apresenta a face do tempo
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6. Consideracoes finais

Ao se estabelecer um Estado Democratico
de Direito, o legislador constitucional fez a
op¢ao por impor a ordem estatal a adogao de
politicas para a reducdo das desigualdades e re-
estruturagao das relagdes em sociedade. Assim,
o Estado tem como primordial objetivo gerar o
bem de todos, de forma indistinta.

Ora, nao de pode atingir tal objetivo disso-
ciado da realizacdo da justica social que, por
sua vez, ndo podera prescindir das nogoes de
fraternidade, na medida em que aquela se
confunde com a prépria finalidade do Estado
que, em ultima andlise, se reduz em propiciar
felicidade as pessoas.

A tarefa de concretizagdo do principio da
fraternidade nao ¢é ficil, contudo, é necessaria
para o alcance dos objetivos propostos pela
Constituicao Federal de 1988 e que somente
pode ser feito mediante uma nova tomada
de consciéncia. E a chance que teremos para
preservacgdo dos ideais de uma sociedade mais
justa. O interesse geral nao pode ficar sob o
poder e sob os interesses de poucos. E preciso
uma visdo mais abrangente do que somos e
do queremos construir e qual o legado que
deixaremos para a nossa descendéncia.
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O trabalhor na sociedade técnica

Eduardo Souza Braga'”) e Jodo Bosco Penna(™"

Resumo:

As alteragdes no ambiente de trabalho em decorréncia da técnica moderna sao de grande
intensidade. Seja em decorréncia das novas técnicas gerenciais ou das técnicas de producao,
o trabalhador se viu inserido em um mundo em que, invariavelmente, sua vida particular
é sacrificada em prol da organizacio. Esse amalgama entre vida particular e profissional é
capaz de causar adoecimento fisico e mental. Ndo por acaso que o ndmero de doengas
ocupacionais psiquicas tem crescido de modo constante. Como a técnica é o fator prepon-
derante dessas mudancas, que resultaram na explora¢dao desmedida do trabalho humano,
é através dela que se deve buscar modos de impedir a instrumentalizacdo crescente do
trabalhador. Formas de combate existem, que apenas terao sucesso com a atuacao de to-
dos os envolvidos nesse quadro cadtico, seja de modo espontineo ou nao. Altera¢oes nas
técnicas gerencialistas e mudancas de postura diante das inova¢des técnicas permitem a
desconexao do homem de seu trabalho. Essa desconexao é extremamente necessaria para
o adequado desenvolvimento das interacdes sociais do trabalhador fora de seu ambiente
de trabalho, com separac¢io de sua vida privada da sua vida profissional. Além disso, hd, com
a desconexdo, a preservacgao efetiva dos momentos de descanso do trabalhador e respeito
ao seu direito ao lazer, o que é primordial para o seu desenvolvimento existencial pleno.

Palavras-chave:

Sociedade técnica — Exploragdao danosa do trabalhador — Propostas de superagdo —
Direito a desconexao do trabalho — Emancipa¢ado do trabalhador.
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1. Introducao

No mundo do trabalho, como nos outros
campos das relagdes humanas, a técnica vem
se constituindo, sobretudo nos dois tltimos
séculos, como fator propulsor de radicais
transformagdes sociais.

Novas técnicas de gerenciamento, difi-
culdades de adaptacio homem-madaquina e
controle exacerbado do trabalho sao fatores
que tornaram o ambiente de trabalho um local
propicio para o sequestro da subjetividade do
ser humano, seja pelo aumento da quantidade
de trabalho, com possibilidades de se laborar o
tempo todo, ou por sua intensidade crescente.

Essa nova configura¢do do ambiente de tra-
balho, induvidosamente, tem o condao de causar
prejuizos vérios a higidez fisica e psiquica do
trabalhador.

Ha um aprisionamento do trabalhador, que
tem sua vida particular invadida por sua vida
profissional.

Interagdes familiares e momentos de lazer,
sem preocupagdes com o trabalho, se tornam
cada vez mais raros, em prejuizo a identidade

do trabalhador.

H4 uma instrumentalizagdo do trabalhador,
0 que o transforma em uma espécie de escravo
técnico.

Ainda que se reconheca a supremacia da
técnica, é certo que ela ndo é especifica e
deliberadamente direcionada a degradagao
do homem que trabalha, o que significa que
saidas existem dentro da prépria técnica, com

participa¢do dos atores sociais envolvidos.

Esses sa3o os principais topicos a serem tra-
tados neste trabalho, sem nenhuma inten¢ao
de exaurir o tema, especialmente porque a
propria esséncia transformadora da técnica
nao permitiria.

2. A técnica moderna. Conceito e
caracteristicas
A técnica pode ser conceituada, de modo
sintético, como o conhecimento capaz de gerar
meios de aprimorar o fazer humano.

Desse modo, conclui-se que a técnica estd
intrinsecamente ligada ao desenvolvimento
do homem.

A técnica possui caracteristicas proprias que
a distingue de todos os outros fendmenos pre-
sentes no mundo, além de colocd-la em posicao
de destaque absoluto na formacio das relagdes
sociais, atuando como elemento identificador
base e diferenciador das interagdes entre os
individuos.

Exemplo tipico da influéncia irradiante
da técnica é a prépria caracterizagdo da era
moderna a partir da revolu¢do industrial, em
que o desenvolvimento de novas formas de
producao (aprimoramento do fazer humano)
possibilitou um novo estdgio das interagoes
entre os homens, com repercussdes objetivas
(interagdes “homem-homem” e “homem-
-maquina”) e subjetivas (construgdo do sub-
jetivismo na modernidade).

Nesse contexto, a técnica moderna repre-
senta uma potencializagao de suas repercus-
soes no individuo, com a criagdo da figura do
“homem moderno”.

Surge, na contemporaneidade, o conceito de
“tecnologia”, que nada mais é do que uma mera
expressdo da evolugdo da técnica. Por ser uma
simples derivacdo, a op¢ao, neste trabalho, foi
pelo termo que identifica o fendmeno em sua
esséncia e inteireza.

Segundo um dos principais estudiosos
sobre os efeitos da técnica na formacao e iden-
tificagdo da sociedade moderna, o pensador
francés Jacques Ellul, sdo “caracteres novos”
da técnica moderna o automatismo, o auto-
crescimento, a insecabilidade (ou unidade), o
universalismo, a autonomia, a racionalidade
e a artificialidade.

A racionalidade e a artificialidade pratica-
mente nao sao trabalhadas por Ellul, diante de
sua notdria evidéncia, na medida em que ndo
hd fendmeno técnico sem processo racional
légico de construgao, sendo certo que o mundo
construido e transformado progressivamente
pela técnica nada tem de natural.
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Para Ellul, 0 automatismo da escolha técni-
ca “consiste em que a orientac¢do e as escolhas
técnicas se efetuam por si mesmas”(V).

No interior do campo técnico, “a escolha
entre os métodos, 0 maquinismo, as organiza-
¢Oes, as receitas, efetua-se automaticamente. O
homem é privado de sua escolha e estd satisfeito

com isso. Aceita-o, dando razdo a técnica”®,

Sendo determinado método técnico mais
eficaz que os demais, é certo que ele tende a
se tornar o unico a ser utilizado, ao menos até
o0 aparecimento de outro com maior eficacia.

Nao h4, assim, escolha entre vdrias técnicas,
mas simplesmente aceitacdo daquela que detém
a maior eficicia.

Nesse contexto, busca-se sempre a técnica
mais perfeita, entendida como a que melhor re-
solve os problemas que a ela foram submetidos.

A técnica se desenvolve e se modifica pra-
ticamente sem a interven¢ao do ser humano.

A certeza nos resultados da técnica, na sua
superioridade e em seu papel de protagonista
na condug¢do do progresso da humanidade,
leva 0 homem a crer na inevitabilidade do
progresso técnico e na sua continuidade sem
obstaculos.

O crescimento da técnica ocorre pelo
principio da combinagdo das técnicas, que,
segundo Ellul, pode ser formulado em duas
leis: a irreversibilidade do progresso técnico e
0 seu crescimento em progressao geométrica.

Em relacdo ao crescimento acelerado e de-
senfreado da técnica, desnecessdrias maiores
explanagdes, ja que tal caracteristica é deveras
evidente neste limiar de século, notadamente
pela crescente “obsoléncia dos avangos téc-
nicos”

Pela irreversibilidade do progresso técnico,
tem-se que cada inven¢do técnica provoca
outras inven¢oes técnicas em outros dominios,

(1) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 83.

(2) Ibidem, p. 85.

sem retrocessos, limites e condicionantes ad-
vindas do ser humano.

Nas palavras do pensador francés:

Nao sdo mais nem as condi¢des econdmicas
ou sociais, nem a formagao intelectual; ndo
é mais o fator humano que é determinante,
mas essencialmente a situagao técnica ante-
rior. Quando ocorre determinada descoberta
técnica, seguem-se quase necessariamente
outras descobertas. A interven¢do humana
nessa sucessdo aparece como ocasional e
nao é mais um homem determinado que
sozinho possa realizar esse progresso, mas
qualquer pessoa suficientemente a par das
técnicas pode fazer uma descoberta valida
que sucede racionalmente as precedentes e
anuncia racionalmente a seguinte.®)

Enfim, ndo mais existem grandes e deter-
minantes descobertas e descobridores, mas
sucessdo de pequenas evolugdes, que resultam
em um determinado estdgio do progresso
técnico, que sequer ¢ previsivel e controlavel,
na medida em que o melhoramento técnico em
uma drea pode causar interferéncias em outras
dreas, conexas ou nao, com mudangas de es-
truturas e comportamentos sociais, além de
criar problemas técnicos até entdo inexistentes.

Alids, em relagdao aos problemas técnicos
criados, é certo que eles também devem ser
considerados como fatores de propulsdo do
progresso técnico, ja que a técnica os cria e
os resolve.

Nas palavras de Ellul:

(...) a técnica, desenvolvendo-se, apresenta
problemas inicialmente técnicos, os quais,
por isso mesmo, s6 podem ser resolvidos
pela técnica. O nivel atual reclama um
NOVO Progresso e esse progresso aumenta,
a0 mesmo tempo, 0s inconvenientes e 0s
problemas técnicos, exigindo em seguida,
ainda outros progressos.

(3) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 93.
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Esse fendmeno é particularmente sensivel
no urbanismo. A grande cidade supde con-
centragao de meios de transporte, aera¢do,
organizacao e circula¢io, condicionamento
de ar etc.: cada um desses elementos permite
a cidade crescer ainda mais e provoca novos
progressos técnicos.

Para facilitar a vida da dona de casa nos
Estados Unidos, utiliza-se um novo aparelho
que tritura o lixo e permite elimina-lo
pelo ralo da pia. Esse processo provoca
imensa polui¢do em todos os rios norte-
-americanos. E preciso entdo procurar um
novo meio de purifica¢do dessa dgua que
deve, em definitivo, ser consumida: maior
quantidade de oxigénio serd necessdria para
permitir as bactérias destruir as matérias
organicas. Como oxigenar os rios? Eis como
a técnica se engendra a si mesma.®

Conclui-se, entdo, que, no atual estdgio da
técnica, qualquer ser humano pode contribuir
para o inevitdvel progresso técnico, desde que
treinado para este fim ou, para ser fiel ao es-
tudioso francés, desde que adestrado para se
desincumbir da tarefa.

A evolugdo da técnica se torna causal e cada
vez mais espontanea, sem finalidade precisa e
especifica.

Nesse contexto, a inteligéncia humana
particular cede espago para qualidades adqui-
ridas, normalmente mecanicas, voltadas para
a operagdo dos resultados da técnica, o que
torna o homem mais um expectador do que
um agente de transformagdo e controle das
estruturas da técnica.

Uma vez mais, necessdria a transcri¢ao dos
sdbios ensinamentos de Ellul:

Nessa evolu¢do decisiva, o homem nao
interfere, mas os elementos técnicos se com-
binam e tendem cada vez mais a combinar-
-se espontaneamente, de tal modo que a
fun¢ao do homem se limita ainda uma vez

(4) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 95.

a de um aparelho registrador, verificando
o efeito das técnicas umas sobre as outras e
seus resultados.®

Enfim, a técnica cresce para o homem e,
sobretudo, para além dele e sem a sua inter-
vengdo determinante.

A unicidade ou insecabilidade da técnica
revela que o fendmeno técnico apresenta essen-
cialmente os mesmos caracteres, formando
um todo.

Essa caracteristica é deveras evidente quando
se nota como é ficil discernir o que é fendmeno
técnico daquilo que ndo é.

De acordo com Ellul:

A andlise dos tragos comuns é delicada, mas
a percep¢ao de sua evidéncia é facil. Ora,
sem nenhuma possivel dtvida, assim como
ha principios comuns entre uma estacao
de rddio e um motor de explosdo, assim
também os caracteres sdo idénticos entre a
organiza¢do de um escritdrio e a construgao
de um avido. Essa identidade em que seria
util insistir, é realmente o primeiro indice
dessa unidade profunda que constitui o
fendmeno técnico, essencial, sob a extrema
diversidade de suas aparéncias.

Como coroldrio, é impossivel separar este
ou aquele elemento: verdade essencial,
particularmente ignorada hoje em dia. A
principal tendéncia de todos aqueles que
pensam nas técnicas ¢ distinguir: distin-
guir entre a técnica e o uso que dela se faz.
Essas distingdes sdao rigorosamente falsas
e provam que nada se compreendeu do
fendmeno técnico, cujas partes sio antolo-
gicamente ligadas e cujo uso é inseparavel
do ser.®

A técnica é um todo, sendo que ndo é pos-
sivel separd-la do uso que se faz dela, seja esse
uso bom ou mau.

(5) Ibidem, p. 96.

(6) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 98.
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Nio é, a técnica, orientada por ditames
morais, religiosos, estéticos, sentimentais ou
quaisquer outros, sendo que a sua esséncia
constitui em seu uso, que s6 pode ser o uso
técnico.

Desse modo, 0 homem apenas pode escolher
nao utilizar a técnica, mas nunca utilizd-la em
desacordo com as suas regras intrinsecas.

Enfim, “o homem estd colocado diante
de escolha exclusiva, utilizar a técnica como
o deve ser, de acordo com as regras técnicas,
ou ndo utiliza-las, de modo algum; mas é im-
possivel utilizd-la a nao ser de acordo com as
regras técnicas”(”).

No que tange ao universalismo técnico,
dois aspectos merecem realce, quais sejam,
0 aspecto geografico e o aspecto qualitativo.

Em rela¢do ao primeiro aspecto, é certo que
a técnica, progressivamente, alcanca todos os
paises do mundo. Cedo ou tarde, todos sdo
absorvidos pela técnica.

Como vaticina Ellul:

Em todos os paises tende-se a aplicar os
mesmos processos técnicos, seja qual for o
grau de “civiliza¢ao”. Mesmo quando dos
homens nio sio completamente assimila-
dos, ja podem utilizar os instrumentos que
a técnica lhe pde nas mdos. Nao precisam
tornar-se ocidentais: a técnica nao precisa,
para ser utilizada, de um homem “civiliza-
do”; seja qual for a mdo que a utilize, produz
seu efeito, mais ou menos totalmente, é
claro, conforme o homem estiver mais ou
menos absorvido.®

No momento em que a técnica penetra
em um determinado pais, hd uma crescente
desintegracao da civilizagao local, uma vez que
apenas a civiliza¢ao técnica tende a existir, sem
concorréncia.

As diversidades existentes entre os locais
onde a técnica se instala apenas interfere na

(7) Ibidem, p. 101.
(8) Ibidem, p. 119.

velocidade com que a civilizagdo técnica se
instalard, nao representando, em absoluto,
obstaculos intransponiveis.

Quanto ao aspecto qualitativo, pode-se
dizer que todos os aspectos da vida humana
se reduzem ao fendémeno técnico. O homem
tende a ser objeto da técnica.

Verificamos isso em relagdo a fendmenos
considerados, em geral, essenciais a uma
civilizagdo: por exemplo, a arte ou a lite-
ratura. Essas atividades estao hoje em dia
estreitamente subordinadas as necessidades
técnicas, de acordo com diferentes meios,
pela ingeréncia direta da técnica (cinema,
radio, televisdo).

Esses meios custam muito caro, o que quer
dizer: a expressdo artistica estd subordinada
a uma censura de dinheiro ou de Estado. A
maior parte das vezes a influéncia indireta
que, mesmo ela, pode apresentar diferentes
aspectos: a musica pessoal expulsa pelo
rddio, a pintura ameagada pela fotografia e
obrigada a modificar-se, tornar-se abstrata
para ndo ser um sucedaneo da reproducdo.

Tal situacdo da arte e da literatura manifesta
em todos os aspectos uma subordina¢do
com respeito a técnica. Esta ampliou seu
poder a todos os dominios de atividade,
logo a toda a civiliza¢do. Eis entdo a espan-
tosa reviravolta a qual assistimos: vimos
que ao longo de todo o curso da histéria,
sem exce¢do, a técnica pertenceu a uma
civiliza¢ao; era um elemento da civilizagao,
englobada em uma multidao de atividades
ndo técnicas. Atualmente, a técnica engloba
toda a civilizagao.”

A técnica, primordialmente totalitdria,
passa a ser o ponto de ligacao entre os ho-
mens, sendo que é por meio dela que eles se
comunicam.

O mundo se torna uma grande aldeia técnica,

de modo que as particularidades culturais de
cada povo vdo, aos poucos, deixando de existir,

(9) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 130.
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ou melhor, elas se transformam em particula-
ridades do fen6meno técnico, dotadas de um
eixo comum e necessdrio diante do poder
irresistivel da técnica, sob pena de serem con-
sideradas fora do “mundo civilizado”.

Por fim, para encerrar essa pequena ex-
planacdo sobre as caracteristicas da técnica
moderna, passa-se ao estudo da autonomia
da técnica.

A técnica é autdbnoma, de tal forma que ela
respeita apenas suas proprias leis, devendo ser
concebida fora do homem, a ponto de subjugd-
-lo em decorréncia de seu poder supremo,
neutralizando seus anseios.

A autonomia da técnica se manifesta em
relacdo a aspectos essencialmente subjetivos,
como a moral e os valores espirituais, ja que
ela ndo suporta nenhum tipo de julgamento
ou limitacao.

Diante desse quadro, a eliminagdo de erros
nos processos técnicos passa pela préopria des-
considerag¢do e aprisionamento do homem e
suas vontades, considerando sua imprecisio
intrinseca.

Como ensina Ellul:

Nio se trata mais, entdo, de fazer desaparecer
0 homem, mas de levé-lo & composicao, de
levé-lo a enquadrar-se na técnica, a deixar
de experimentar os sentimentos e as reacdes
que lhe seriam pessoais. Nao ha técnica
possivel com um homem livre. Pois, quan-
do a técnica penetra em todos os dominios
da vida social, choca constantemente o
homem, na medida em que o combinado
“homem-técnica” é inevitdvel, na medida
em que funcionamento da técnica deve
necessariamente chegar a determinado
resultado. A previsdao é necessdria, tanto
quanto a exatidao da previsao. E preciso entao
que a técnica prevaleca sobre o homem; é
uma questdo de vida ou morte. E preciso
que a técnica reduza o homem a seu um
animal técnico, rei dos escravos técnicos.(10)

(10) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 140.

Nesse contexto, duvidas ndo existem de
que o fendmeno técnico, em razdo de sua au-
tonomia, detém meios eficientes para alienar,
sufocar e aprisionar o homem.

3. A técnica e o trabalho

O trabalho é um dos eixos centrais da
vida humana. Ndo é possivel uma vida sem
trabalho. Mesmo aqueles que nao trabalham
dependem do trabalho alheio para sobreviver.

O homem, diferentemente de outros ani-
mais, necessita produzir bens materiais para
sobreviver, uma vez que ndo se adapta passiva-
mente a0 meio ambiente que o cerca. E assim
o faz pelo trabalho.

E com a utilizacao da técnica que o homem
moderno produz bens, sendo que o seu predo-
minio é sentido de forma mais intensa a partir
do século XX.

Por meio da técnica, o trabalho humano
passou por inumeras transformagdes.

O trabalhador teve que se adaptar ao pro-
gresso técnico, sob pena de se excluido do
mundo do trabalho.

Essa adaptagdo ocasionou vérios problemas
para o bem-estar do trabalhador, seja em termos
fisicos ou mentais.

Com a dependéncia do trabalho cada vez
mais intensa ao ritmo da mdquina, com enfoque
unico no aumento de produtividade (eficién-
cia), o ser humano se tornou um apéndice da
maquina.

Até mesmo em situagdes em que, suposta-
mente, houve adaptacdo da técnica aplicada
ao trabalho do homem, o que se percebe é
que essa adaptagdo apenas ocorreu para se
evitar perda de eficiéncia, na medida em que
a produtividade de um trabalhador esgotado
tende a diminuir em ritmo acelerado.

O esgotamento do trabalhador, em uma
sociedade técnica, é tanto fisico quanto psi-
coldgico.

Em termos fisicos, diante do automatismo
da técnica, o meio mais eficaz de produzir
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algo serd aquele em que fator tempo puder ser
reduzido ao méximo, sem perda da minima
qualidade exigida.

A diminui¢io do tempo de produ¢do é alcan-
¢ada, na maioria das vezes, com o aumento do
ritmo de elaborag¢ao do produto final, o que
significa utilizacdo de meios técnicos mais
rapidos, que deverdo ser acompanhados pelo
homem.

Em decorréncia da maior rapidez na pro-
dugdo, o cansago fisico oriundo do trabalho ¢
sentido de forma brutal.

Importante se dizer que esse desgaste fisico
nao significa, necessariamente, maior quanti-
dade de tempo disponivel ao labor, na medida
em que a maior eficiéncia técnica pode estar
relacionada apenas a intensidade na realiza¢ao
da tarefa.

A alienag¢do do trabalhador, que deixa de
ter controle sobre o objeto produzido e, con-
sequentemente, da finalidade de seu trabalho
para a coletividade onde estd inserido, bem
como a sua submissdo aos novos métodos de
organizag¢ao do trabalho, tém o condao de lhe
ocasionar sérios desgastes mentais.

O uso de técnicas de gestao que primam
pela competi¢do entre iguais resulta na trans-
formacao intensa do meio ambiente do traba-
lho, que deixa de ser palco de socializa¢io para
se tornar palco de competi¢do.

A impessoalidade e a solidao imperam
no ambiente de trabalho, ji que as vontades
nao condicionadas e as intera¢oes humanas
espontineas ndo mais sdo necessarias para o
bom desenvolvimento das tarefas que a cada
trabalhador sao destinadas, na medida em que
o sucesso ou fracasso de um empreendimento
¢ medido pela melhor ou pior eficicia no uso
das técnicas de produgdo, sejam materiais ou
organizacionais.

Em verdade, as interagdes humanas no
ambiente de trabalho sdo racionalizadas ao
extremo, de tal modo que se tornam mais um
fator de andlise no conjunto técnico, sendo

fomentadas apenas se estiverem em consonéncia
com o modo de organiza¢ao da produgao.

Dessarte, o homem passa a reproduzir a
forma de aproveitamento de sua mao de obra
pelo uso da técnica, de modo que deixa de ser
o elemento de maior importincia no ambiente
laboral.

Ora, as relagdes humanas que se procura
precisamente recriar no quadro industrial,
sdo, de acordo com os seus préprios ini-
ciadores, construidas segundo um modelo
industrial; o estudo de W. E. Moore é muito
significativo a esse respeito. As relagdes
humanas devem com efeito responder
expressamente as fung¢des dos individuos
que participam de um ciclo de produgao,
diz ele. E passa a atribuir-lhes os seguintes
caracteres: devem ser limitadas as exigéncias
técnicas de sua func¢do profissional; com
outras palavras, essas relagdes nio devem
tornar-se relacdes globais, afetando as ideias
profundas, as tendéncias ou as preocupa-
¢oes. Os homens engajados no ritmo devem
permanecer humanos, ter relagdes uns com
outros, somente no que se refere a atividade
técnica, no entanto.

Em segundo lugar, essas relagdes devem
ser universalistas, “quer dizer fundadas
em critérios os quais possam satisfazer os
membros de qualquer parte da populagao,
independentemente de suas relagdes sociais
anteriores, ou de sua inclusdo anterior em
grupos sem relagdo com o trabalho”: com
outras palavras, essas relagoes humanas nao
devem fundar-se em nenhuma determina-
¢ao extratécnica; pouco importam o meio
anterior, as preferéncias, as tendéncias: a
técnica tudo supre. Tem-se razao, entdo,
de falar em universalismo, pois a técnica é
realmente universal, é de fato o elemento de
ligagdo entre os homens, a0 mesmo tempo
objetivo e indeterminado, suprindo as ca-
réncias individuais, ndo admitindo escusas,
e tampouco dissocia¢oes individuais.
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O terceiro cardter é a racionalidade das rela-
¢des humanas: essas relagoes sio necessarias
para que o organismo em sua totalidade
funcione corretamente; ora, esse organis-
mo ¢ rigorosamente racional, as relagoes
que nele se integram devem ser concebidas
de acordo com um esquema racional. A
afetividade e o sentimentalismo nido devem
perturbar o mecanismo. Quando se leva em
conta a afetividade (na anélise microsso-
cioldgica molar, por exemplo), é ainda em
func¢ao da racionalidade maior do grupo,
de um equilibrio mais objetivo.

Enfim, essas devem ser impessoais. Sdo
estabelecidas nao de acordo com escolhas
subjetivas e razdes pessoais, mas segundo o
célculo do 6timo de sua validade. Sem du-
vida, a escolha subjetiva e as razdes pessoais
devem também entrar em linha de conta,
na medida em que sdo levadas em consi-
deragdo pelo técnico das relagdes, mas sao
despojadas de sua validade espontanea por
serem apenas um elemento de cdlculo.!")

Conclui-se, assim, que a técnica, de pro-
dugdo ou de organizagdo, é fonte primdria de
pertubagdes varias no ambiente de trabalho,
na medida em que retira a esséncia de animal
social do trabalhador, transformando-o apenas
em um ser técnico, que se liga ao outro tra-
balhador por padrdes objetivos de produgao,
balizados unicamente pelo aumento de pro-
dutividade do empreendimento.

4. Controle do trabalhador na
sociedade técnica

Desde o inicio do século passado, com
maior énfase depois da segunda guerra mun-
dial, o mundo se viu envolvido por “incriveis
avancos técnicos”, que, segundo o senso
comum, sempre foram direcionados ao bem-
-estar dos individuos e a facilitagdo da vida
em sociedade.

(11) ELLUL, Jacques. A técnica e o desafio do século. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1968. p. 362.

No mundo do trabalho, a situacio nao foi
diferente.

Os avangos técnicos na produgdo de bens
deveriam resultar, segundo o discurso hege-
monico, em inclusdo social, jd que, com maior
oferta de bens, 0 acesso a eles seria facilitado, e
na libera¢do de tempo para o trabalhador pro-
dutor se dedicar a sua vida pessoal e atividades
que lhe davam maior prazer.

No entanto, o que se tem visto ¢ justamente
o contrdrio, com a tecnologia proporcionando
exclusdo social em varios niveis e aprisionamen-
to do homem a seu trabalho em intensidade
crescente.

O controle do trabalhador passou a ser mais
sutil e, a0 mesmo tempo, mais eficiente.

Esse controle se verifica, primordialmente,
com a implantagao de modernas técnicas de
gestdo e utilizagdo de métodos de controle
remoto do trabalhador.

Até o fim da primeira metade do século
passado, o gerenciamento do trabalho era
feito pela gestao por impacto, modelo légico
e racional em que o trabalhador simplesmente
cumpria ordens, dentro de sua carga hordria,
previamente estabelecida.

Com a reconstrugdo dos conceitos de tempo
e espago, advinda do notdrio desenvolvimento
da técnica, as organizagdes ndo mais teriam
condicdes de se sustentar com base apenas em
sistemas mecanicistas de controle do trabalho,
uma vez que a mutabilidade e a adaptabilidade
passaram a ser varidveis necessarias para a sua
manutengao.

Nesse contexto, verificou-se a necessidade
de atualizagdo dos modelos de gestdo, notada-
mente para acompanhamento da velocidade
das mudangas da sociedade técnica e, conse-
quentemente, das demandas do mercado.

O trabalhador, nesses modelos gerenciais,
passou a ser concebido como um custo e
uma varidvel no ajuste da produgao, tendo
que corresponder as exigéncias do mercado,
notadamente a exceléncia na produtividade.
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Para o alcance da eficiéncia esperada pelas
organizacdes, novas competéncias e caracteris-
ticas passaram a ser exigidas dos trabalhadores,
tais como flexibilidade, adaptabilidade, criati-
vidade, competitividade, espirito de lideranga
e boa comunicacio.

Para se conseguir a maior produg¢ao com o
menor custo possivel, nos modelos gerenciais
atuais, o trabalhador tem que estar totalmente
integrado ao seu meio ambiente de trabalho,
a quem deve ser atribuida consideravel carga
de responsabilidade por eventual fracasso da
organizac¢do (caracteristica integrativa e cola-
borativa do trabalhador), situa¢ao que, por si
s0, é geradora de grande pressao psicoldgica e
vinculagdo irrestrita e excessiva do homem que
labora a sua fonte de subsisténcia.

A integracao ao meu ambiente é sentida
especialmente na interagdo homem-maquina,
uma vez que hd um grande distanciamento
entre os individuos que elaboram os instru-
mentos de trabalho e aqueles que os operam,
0 que, invariavelmente, é causa de angustias e
sofrimentos, notadamente pela dificuldade ou
mesmo impossibilidade de adaptagao minima-
mente confortdvel. A mdquina, nessas hipteses,
deixa de ser um facilitador do trabalho e passa
a ser um obstaculo quase intransponivel.

Curiosamente, em uma intera¢do desas-
trosa homem-madquina, os trabalhadores que
possuem um senso critico mais apurado sao
0s que mais sofrem no processo de adaptagao,
justamente porque nio aceitam que suas sub-
jetividades sejam sequestradas pela técnica.

No entanto, a luta é extremamente desigual,
com ampla vantagem para a técnica, que, como
visto nas explanagdes inciais deste trabalho,
cresce independentemente da vontade huma-
na, sem aceitar criticas e julgamentos.

Enfim, o trabalhador pensante s6 interessa,
na sociedade técnica, se estiver bem adestrado.

O trabalhador que ndo se encaixa nos perfis
exigidos pelas corporagdes, que nao seja deten-
tor das multiplas habilidades buscadas, é tido

como um fracassado e um mau exemplo social,
sem serventia para a comunidade onde atua.

A substituicdo do trabalhador tido por fra-
cassado é instantinea, considerando o exército
de reserva cada vez mais crescente em nossa
sociedade desigual.

Além desses fatores de pressao, outros
existem no interior de cada organizacdo, que
variam de acordo com o objetivo de mercado
a ser alcancado.

O estabelecimento de metas a serem atingi-
das pelos trabalhadores é uma das formas mais
eficientes de controle do trabalhador nas cor-
poracdes que contabilizam sua eficiéncia em
unidades de produgdo, ainda que ndo destinadas
especificamente ao mercado de consumo,
como ocorre com os 6rgaos do poder ptiblico
que adotam a gestdo por resultados (nimeros).

Quanto mais desafiadoras sao as metas,
maior é o nivel de controle e, consequen-
temente, de pressdo psicoldgica em face do
trabalhador.

Aliadas as metas, a remunera¢ao por pro-
dugdo ¢é outro modo de controle do trabalho
humano.

A primeira vista, poder-se-ia pensar que
essa técnica gerencial apenas tem o condio de
premiar o mérito daqueles que tém melhor
rendimento. Entretanto, o pagamento por pro-
dugdo, além de fomentar a competi¢do interna,
criando um clima hostil no ambiente de tra-
balho, faz com que os riscos do negdcio sejam,
em boa medida, transferidos ao trabalhador.

Nio bastasse isso, é certo que, para o sucesso
da técnica de remuneragao por producao, hd a
necessidade de sucateamento da remuneragao
fixa do trabalhador, calculada por unidade
de tempo, em patamares tdo intensos que o
trabalhador é compelido a dispor de sua forca
laborativa sempre no limite daquilo que enten-
de ser suportdvel, o que, obviamente, leva ao
adoecimento, ainda que nao imediato.

Diante desse quadro, conclui-se, com facili-
dade, que o controle do trabalhador deixou de
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algo essencialmente mecéanico ou fisico, pas-
sando a ser preponderantemente psicoldgico.

O controle, além de psicoldgico, deixou de
ser realizado preponderantemente dentro dos
limites geogréficos da organizag¢ao, na medida
em que técnicas de controle a distancia da
produtividade do trabalhador estdao cada vez
mais difundidas.

Com a difusio das técnicas de comunicagdo
ndo presencial, que se tornaram acessiveis a
qualquer tipo de organizac¢ao, independen-
temente do porte que ostenta, é certo que o
chamado teletrabalho ou trabalho a distancia
passou a ser uma forma interessante de au-
mentar a produtividade e, principalmente,
reduzir custos, ja que o espaco fisico do em-
preendimento e, consequentemente, 0s custos
de sua manutencio, deixaram de ser fatores
limitadores.

Essa possibilidade de trabalho longe das
delimitacdes geograficas do empregador é,
muitas vezes, concebida como algo bastante
salutar, ja que, em tese, o trabalhador se torna
detentor de uma grande flexibilidade para rea-
lizagao de suas tarefas, o que teria o condao de
redundar em maior tempo para seus afazeres
pessoais, especialmente o convivio com amigos
e familiares.

No entanto, o que tem se verificado, na
realidade fatica, é justamente o contrério, com
o trabalhador cada vez mais tomado pelos
compromissos profissionais, de modo que a
auséncia de delimita¢io fixa de tempo de labor
gerou a possibilidade de se trabalhar o tempo
todo, a fim de dar cumprimento aos objetivos
tracados pelo tomador dos servicos.

A suposta facilidade do labor constante é
apreendida de forma tio intensa que, ainda
que nao existam cobrancas exacerbadas pela
entrega dos servicos em determinado tempo
(estabelecimento de metas rigidas e abusivas),
o trabalhador se vé obrigado a aumentar a sua
produtividade constantemente, a fim de asse-
gurar a confianca do tomador de seus servigos,

o seu sucesso no interior do empreendimento
e, consequentemente, o seu posto de trabalho.

Enfim, seja pelo uso das modernas e pre-
datdrias técnicas gerenciais, ou pela utiliza¢do
das técnicas de controle remoto da prestagao dos
servicos, hd um aprisionamento constante
da identidade do trabalhador, que é levado a
acreditar que a organizac¢do ¢é parte de si, em
um amadlgama perigoso com sua vida parti-
cular, situagdo que, indubitavelmente, é fonte
geradora de perturbacoes fisicas e psiquicas.

Diante desse quadro, ndo é exagerado se
falar que o trabalhador, na atual sociedade
técnica, tende a se tornar um escravo técnico.

5. Propostas para restabelecimento
da identidade do trabalhador na
sociedade técnica

Naio se tem nenhuma duivida acerca da cen-
tralidade do trabalho na vida do ser humano
moderno, seja de um jovem obreiro no inicio
de carreira ou de um grande e experiente
executivo.

Do trabalho, emergem outras relagdes
sociais.

Naturalmente, as relagoes fora do mundo
do trabalho tendem a ter alguma conexdo
com a vida profissional, na medida em que
boa parte da existéncia do homem se dé no
ambiente de trabalho.

Essas relacoes, quando naturalmente sur-
gidas e espontaneamente aceitas, sdo salutares

e fazem parte da construcio da subjetividade
do trabalhador.

No entanto, como visto em linhas anterio-
res, na sociedade técnica, ocorre um aprisiona-
mento imposto e nao desejével da identidade
do trabalhador.

O uso das técnicas gerenciais de pressao por
resultados, a relagdo ndo harmoniosa entre
homem e mdquina e o controle remoto das
tarefas desenvolvidas tem o condéo de criar a
figura do trabalhador constantemente conec-
tado ao trabalho.
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Diante desse quadro, o direito a desconexdo
do trabalho emerge como forma de resisténcia.

Tal direito deve ir além do mero respeito aos
periodos de descansos legalmente previstos,
pois ndo mais se estd diante de um sistema
fordista de produg¢ao, em que era possivel uma
nitida separacdo entre a figura do operario e
do cidadao.

Importante repisar que uma das principais
caracteristicas do trabalhador da sociedade
técnica é a indesejdvel interpenetracao dos
ambitos de vivéncia particular e profissional.

O direito de ndo trabalhar, além de necessitar
de profundas altera¢oes procedimentais, com o
reconhecimento do status de garantia absoluta
para a preservagdo da saude do trabalhador
destinatdrio, deve albergar uma verdadeira
mudanga conceitual.

Desconexdo do trabalho nao significa o
direito de ndo trabalhar completamente, mas
apenas o direito de laborar em quantidade e
intensidade que ndo cause prejuizos a saude do
trabalhador e ao seu direito ao lazer.

Em outros termos, almeja-se, simplesmente,
o resguardo da intimidade e a vida privada
do trabalhador, o que tem se tornado cada
vez mais dificil com a evolu¢ao dos aparatos
técnicos.

E certo que todos os agentes da relagao
de trabalho sdo responsaveis pelo direito do
trabalhador de se desconectar do trabalho,
inclusive ele préprio.

No entanto, o tomador de servigos é o
principal responsdvel pela preservacao desse
direito, ja que, invariavelmente, ele é o detentor
dos meios técnicos gerenciais de controle e
pressdao no ambiente de trabalho e o gestor das
possibilidades de prestacao de servigos longe
de seus olhos.

Nesse diapasdo, devem ser tomadas, pelo
contratante da mao de obra, medidas eficazes
para impedir o labor em limites diversos dos
que foram legalmente previstos, como o cance-
lamento do acesso ao sistema informatizado da

empresa em determinados horarios ou depois
de ultrapassada uma quantidade especifica de
horas de utilizagao.

Especificamente quanto a intensidade do
trabalho, devem ser realizadas mudancas nas
técnicas de gerenciamento do trabalho, como
o estabelecimento de metas que permitam o
seu atingimento pelo trabalhador dentro de sua
jornada de trabalho, com respeito a uma inten-
sidade suportével na realizagdo dos servigos.

E esse estabelecimento razodvel somente se
afigura possivel se o trabalhador destinatério
das metas puder participar de sua elaboracio,
ja que somente ele poderd expor os seus limites,
ou seja, a quantidade e intensidade de trabalho
que consegue suportar sem prejuizos a sua
integridade fisica e psiquica.

Formas de remuneragio que escondem uma
perversidade em seu bojo, como o pagamento
exclusivamente por produg¢do em atividades
extenuantes, devem ser banidas, jd que, nessas
hipéteses, o desejo imediato do trabalhador em
receber alguns valores a mais pela venda de sua
for¢a laborativa nao permite o estabelecimento
de limites seguros para o desenvolvimento das
tarefas sem prejuizos a sua saude.

Obviamente, essa eliminacdo de remuneragao
variavel por produgédo deve vir acompanhada
do estabelecimento de pisos salariais que pos-
sibilitem ao trabalhador viver com dignidade,
sob pena de se criar situa¢do tdo predatdria
quanto a remuneragdo por producio, qual
seja, a utilizagdo da remunerac¢do antes quitada
a um trabalhador que laborava por producao
para contratag¢do de dois ou mais trabalhadores
com ganho fixo.

No que tange a intera¢do homem-mdquina,
as decisoes sobre os processos de utilizagao de
novas técnicas, especialmente a informatizagao
em redes nos locais de trabalho, devem levar
sempre em considera¢do o fator humano, de
modo que os sistemas técnicos sejam concebi-
dos para operacdo e controle pelo trabalhador
e ndo o contrario, havendo respeito aos limites
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de adaptabilidade do operador da mdquina,
sendo que a velocidade de sua implantacio
tem que ser proporcional as possibilidades de
cogni¢ao humana, de modo a nao causar des-
conforto e repulsa pelos novos procedimentos
de prestacao dos servicos.

Todos os procedimentos de contraposi¢cao
ao sequestro da identidade e liberdade do tra-
balhador a serem implantados pelo tomador
de servigos nao devem permitir excecdes, pois
o trabalhador, inserido no mercado de trabalho
competitivo e predatério e sob a falsa sensa¢ao
de flexibilidade e comodidade, é levado, ainda
que inconscientemente, a aceitar a sua nova
condi¢do de vida controlada e aprisionada
pelo trabalho, sem se dar conta das perdas ha-
vidas, notadamente em suas interagdes sociais
mantidas em seu universo particular fora do
trabalho, em que atividades de lazer e descanso
devem imperar.

Caso o tomador dos servigos nao cumpra
seu papel de promogdo de boas condigoes de
desenvolvimento do labor e priorize o aumen-
to da produtividade a todo custo, a sua respon-
sabiliza¢do ndo deve, em absoluto, ficar restrita
ao mero pagamento de toda energia laborativa
despendida em seu proveito de forma abusiva,
mas também deverd abarcar outras formas
de reparagdo pelo sequestro da identidade
do trabalhador, como o pagamento de uma
indeniza¢ao pelo dano existencial causado.

O dano existencial pode ser conceituado
como um dano imaterial oriundo da perda,
pelo trabalhador, do convivio familiar e social
em razao da explora¢do desmedida de sua for¢a
laborativa, seja em quantidade ou intensidade,
exploragdo essa que, na sociedade contempo-
ranea, é promovida, em grande medida, pela
técnica.

A obrigagdo do tomador de servigos de pa-
gar ao trabalhador uma indenizagao pelo dano
existencial causado, além da compensagao pelos
sofrimentos causados ao trabalhador, possui um
cardter pedagdgico real¢ado, notadamente pela

punicdo extra impingida, o que, dentre outras
coisas, tem o conddo de auxiliar na prevenc¢io
de novas infracdes, diminuindo, assim, a ex-
ploracdo do ser humano pelo avanco do meios
técnicos aplicados a relacio de trabalho.

Imperioso se ressaltar, ainda, que o apri-
sionamento da identidade do trabalhador
por meio das facilidades proporcionadas pela
técnica, seguramente, ocasiona, em decorrén-
cia do aumento abusivo da produtividade,
uma diminui¢do de postos de trabalho e, por
consequéncia, agrava um dos maiores pro-
blemas estruturais existentes na atualidade, o
desemprego.

Nesse contexto, em situagdes com desta-
cada amplitude coletiva, além da repara¢do
pelos danos individuais, cabivel também uma
reparacao coletiva, obrigando a organizagdo a
compensar toda a sociedade mediante o paga-
mento de indeniza¢ao por dano moral coletivo.

Obviamente que essas indenizagdes deverao
ser postuladas em juizo, sendo certo que o Judi-
cidrio tem que estar preparado para analisd-las,
uma vez que visdes segmentadas e parciais do
fendmeno, sem levar em consideracao as am-
plas mudangas ocorridas na sociedade técnica
moderna e o necessdrio aprofundamento na
esséncia dos danos causados, de cunho estri-
tamente existencial, poderao levar ao injusto
indeferimento dos pleitos indenizatdrios.

6. Consideracoes finais

A técnica, no mundo do trabalho, pode
e deve ser utilizada para o incremento da
produtividade das organizac¢des, porém, com
a necessdria harmonizagdo com o bem-estar
dos trabalhadores.

Dtvidas nao existem sobre a inevitabili-
dade do uso da técnica, o seu desprezo por
julgamentos morais e 0 seu crescimento sem
a necessidade de interven¢ao humana.

Entretanto, é certo que a eficiéncia da técni-
cando deve ser analisada apenas sob a 6tica do
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incremento da produtividade, mas, também e
sobretudo, para possibilitar uma melhor con-
digao de existéncia do ser humano que labora.

E, nesse aspecto, escolhas podem e devem
ser feitas; escolhas essas que ndo deixam de se
valer da técnica.

Como ndo é possivel se contrapor a técnica,
o uso de meios técnicos para impedir o apri-
sionamento da identidade do trabalhador é o
caminho a ser seguido.

Em outros termos, a técnica também pode
possibilitar que o trabalhador do século XXI
seja visto em sua inteireza, sem perda de sua
subjetividade, sociabilidade e esséncia.

O aumento da produtividade nao pode ser
conquistado a custa da instrumentaliza¢do do
trabalhador, a ponto de tornd-lo um escravo
técnico.

No capitulo anterior, algumas propostas
foram apresentadas, com o envolvimento dos
principais atores da relacao de trabalho,
notadamente daquele que detém o poder
de gerenciamento do sistema de produgao,
porém, outras devem ser buscadas a todo
momento, sempre com foco na centralidade
do homem no seu ambiente de trabalho e no
resguardo de sua saude fisica e mental.

Enfim, em que pese a supremacia da técnica
e a sua ética puramente utilitarista, é dever de
todos os agentes sociais envidar esforgos para
o seu direcionamento a produc¢do do bem
comum, a fim de se evitar o caos social, espe-
cialmente nas chamadas técnicas do homem,
como ocorre com o trabalho humano.
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-RR-11000-61.2001.5.02.0040
Recorrente: Moisés de Aquino
Recorrido: Imprensa Oficial do Estado S.A. — IMESP

Competéncia: 22 Turma

Acordao:

BENEFICIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. DECLARACAO DE HI-
POSSUFICIENCIA ECONOMICA. A Lei n. 1.060/50 dispde, em seu art. 4% e § 12 sobre
a garantia do beneficio da Justica gratuita que é assegurada a todos aqueles que litigam
judicialmente e que nao podem arcar com as despesas do recolhimento das custas pro-
cessuais, impondo como condi¢ao a esse deferimento que assim se declararem mediante
simples afirmacao na peticao inicial acerca da sua situa¢ao econdmica, presumindo-se
a veracidade dessa declaracao. O art. 790, § 32, da CLT, da mesma forma, dispoe, como
uma das condi¢oes em que deve ser deferido o beneficio da Justica gratuita, a simples
declaragao da parte postulante, no sentido de nao poder arcar com as custas processuais
judiciais sem que tenha prejuizo do seu sustento ou da sua familia. Nesses termos, a sim-
ples afirmacao da parte no sentido de estar impossibilitada de arcar com as custas sem que
lhe advenham prejuizos econdmicos em razao desse dnus, garante-lhe o direito a isen¢ao
do recolhimento das custas, somente reputando-se inveridica essa declaragao em caso de
efetiva comprovacao contraria mediante alegacao da parte adversa. Na hipétese, nao se
constata, no acérdao regional, a existéncia de prova contundente contraria a declaracao
de hipossuficiéncia econdémica do autor. Com efeito, a decisao regional foi proferida me-
diante anélise de elementos faticos contidos nos autos, em que se declinaram os valores
pecuniérios percebidos pelo reclamante ao longo do seu contrato de trabalho, mormente
daquele percebido na época em que se deu a rescisao contratual. Tem-se, no entanto, que
asituacao econdmica experimentada pelo autor — que, conforme mencionado, teve o seu
contrato de trabalho rescindido — na ocasiao em que ajuizou a reclamacao trabalhista
ou, ainda, no momento em que interpds o seu recurso ordindrio, nao pode ser auferida
mediante mera analise do montante por ele recebido ao longo da relacao empregaticia.
Nos termos da lei, a confirmacao acerca da inveracidade da declaragao economica ha
que ser efetivamente comprovada, assertiva que nao se pode simplesmente presumir em
razao de situa¢des econdmicas eventualmente anteriormente vivenciadas pelo litigante
judicial.
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Recurso de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-11000-
61.2001.5.02.0040, em que € Recorrente MOI-
SES DE AQUINO e Recorrida IMPRENSA
OFICIAL DO ESTADO S.A. - IMESP.

O agravo de instrumento interposto pelo
reclamante foi provido em sessao realizada em
7.5.2014, para determinar o processamento do
recurso de revista.

E o relatério.
VOTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO

O Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regiao deu provimento ao recurso ordinario
interposto pela reclamada, para afastar o bene-
ficio da Justiga gratuita que havia sido deferido
ao reclamante.

A decisao regional ficou assim fundamentada:

“Da justica gratuita

Argumenta a recorrente que, para o deferi-

mento dos beneficios da assisténcia judicidria

gratuita, é necessario que o trabalhador
comprove efetivamente a sua condi¢ao de
miserabilidade, o que, no seu entender,
ndo ocorreu no caso vertente. Invoca como
indicativo da inexisténcia da condi¢do de
pobreza do empregado o fato de que ele

procurou um advogado particular e ndo o

seu sindicato.

A questao referente as benesses da justica
gratuita no processo do trabalho, que as-
segura a isen¢ao do pagamento das custas
processuais, vem disciplinadano § 32do art.
790 da CLT, o qual estabelece a faculdade
ao juiz do trabalho de conceder tal bene-
ficio aqueles que percebem saldrio igual ou
inferior ao dobro do minimo legal ou aos
que declararem, sob as penas da lei, que ndo
estdo em condigdes de pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento proprio
ou o de sua familia.

Da referida norma nao se extrai, entretanto,
a existéncia de definicdo de forma especial

de apresentacdo da declaragdo a que se
refere, nem a necessidade de que a parte
esteja assistida por seu sindicato de classe.

Assim sendo, a despeito do entendimento
que o julgador possa adotar sobre a apli-
cagdo da Lei n. 1.060/50 no processo do
trabalho quanto a assisténcia judicidria
quando o sindicato ndo patrocina a causa
do trabalhador, nao parece despropositado
sustentar que, diante da lacuna da lei
processual trabalhista, o magistrado do
trabalho deva se valer do regramento dessa
lei, devidamente atualizado por alteragdes
subsequentes, para solu¢do dos conflitos
que surjam a esse respeito.

Cumpre, de outro modo, ressaltar que a
perspectiva da Lei n. 1.060/50 é o processo
civil, onde o principio da gratuidade nao é
adotado. Ao contrério da Justiga do Trabalho,
na qual, independentemente da condig¢do
econOdmica e financeira do trabalhador,
ndo ha exigéncia do pagamento de custas
para a propositura de a¢do. Tal observacdo
se presta a demonstrar que a adog¢ao das
regras previstas na Lein. 1.060/50 de modo
algum importa na ampliacao desmedida de
beneficios as partes que demandam nesta
Justica Especializada.

Pois bem. O art. 42 da Lei n. 1.060/50, que foi
alterado pela Lei n. 7.510/86, estabelece que
a “parte gozard dos beneficios da assisténcia
judicidria, mediante simples afirmacao, na
propria peti¢do inicial, de que ndo estd em
condi¢oes de pagar as custas do processo”.
Parece evidente, portanto, que o intento
do legislador foi acabar com as exigéncias
formais anteriores que tratavam do meio
proprio de comprovagado do estado de po-
breza. Neste sentido, concluo que a referida
alteracdo do art. 42 da lei em comento im-
pos a revogacdo da propria Lein. 7.115/83,
isto porque o § 32 do mesmo art. 42, que
se referia expressamente aos antigos ‘ates-
tados de pobreza’ que, por sua vez, foram
substituidos pelas declara¢oes indicadas na
Lei n. 7.115/83, foi revogado.
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Desta forma, tenho que nio subsistem as
exigéncias formais antes estabelecidas pela
Lein. 7.115/83 e que, portanto, o exercicio
da faculdade estabelecida no § 32 do art. 790
da CLT néo pode ficar condicionado a apre-
sentacdo de declaracdo de préprio punho
do trabalhador, tampouco aquela expedida
por autoridades ou mesmo a representacio
processual pelo sindicato da categoria.

Concluo, entdo, que, também no processo do
trabalho e com muito mais razdo, a decla-
ragao pessoal da parte ou por seu advogado
(mesmo sem poderes especificos para tanto,
consoante Orientac¢ao Jurisprudencial n. 331
do TST) durante o curso processual basta
para facultar ao juiz a concessao da isen¢ao
de custas.

Assim, sem perda da reveréncia aqueles que
adotam entendimento diverso, ouso desta-
car que a questdao nodal nesta matéria nao
parece ser a forma. A questdo da forma, na
verdade, estd a encobrir o problema real, que
consiste no abuso, por parte de advogados
e demandantes na Justica do Trabalho, na
formulagdo de tais requerimentos.

Contudo, também da Lei n. 1.060/50 sao
extraidos os recursos necessarios para coibir
tais abusos, recursos estes presentes no § 1°
do art. 42 e no caput do art. 5%, que nao se
incompatibilizam com a regra do § 32 do
art. 790 da CLT. Portanto, tratando-se de
faculdade do juiz e possuindo ele funda-
das razdes para indeferir o requerimento,
poderi fazé-lo e, além disso, impor ao de-
mandante que falsamente declarar estado
de pobreza o pagamento de até o décuplo do
valor das custas. Também na sistemdtica da
referida lei, a parte adversa estd legitimada
a impugnar o requerimento formulado,
podendo, assim, contribuir com informa-
¢oes que bem fundamentem a decisdao do
magistrado.

E certo que a ado¢do de tal regramento
impoe o exame caso a caso, mas nao é
menos certo que evitara os absurdos que

hoje ocorrem em nome do formalismo. A
persistir a sistemdtica de simplesmente exigir
a apresentacdo de declaracdo nos termos
da revogada Lei n. 7.115/83, trabalhadores
de baixa renda que, por qualquer motivo,
nao apresentam a referida declara¢do ficam
privados do beneficio que teriam direito,
enquanto que outros, ndo necessariamente
pobres, se bem orientados a fazer a declaragio,
se beneficiam indevidamente.

Cumpre destacar, ademais, que toda a le-
gislacdao ordindria a respeito dessa matéria
deve ser interpretada a luz do preceito
maior inserido no inciso LXXIV do art. 5¢
da Constitui¢do Federal, nos seguintes ter-
mos: “o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.”

Com efeito, tal enunciado indica que os
beneficios da justica gratuita devem ser
concedidos a todos que comprovarem insu-
ficiéncia financeira para custear o processo.
A esse respeito, vale a pena transcrever as
observacdes de Candido Rangel Dinamarco,
as paginas 676-677 da obra Instituicoes de
Direito Processual Civil, Segundo Volume,
3?2 edi¢do, Editora Malheiros:

“A incapacidade de custear a defesa judicial
de direitos e interesses nao é pura incapa-
cidade econdmica, como os dizeres da lei
poderiam fazer pensar ao aludir a situa¢do
econdmica do interessado (LAJ, art. 19,
par.). Aquele que tem bens, mas nao dis-
poe de liquidez, é também merecedor dos
beneficios da assisténcia judicidria; a Cons-
titui¢do Federal apoia esse entendimento,
ao falar em insuficiéncia de recursos (art. 59,
inc. LXXIV), sendo sabido que recursos
significa dinheiro. Mas nao tem direito a
gratuidade aquele que dispoe de recursos
financeiros (rendimentos, poupanca) ainda
quando seu patrimonio ativo seja muito
inferior ao valor das obrigac¢des pelas quais
responde (insolvéncia, desequilibrio econo-
mico) — do contrério, toda faléncia seria
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gratuita para o empresario sujeito a ela, pois
o desequilibrio econémico é requisito para
que progrida. Melhor é falar em insuficiéncia
financeira, no trato desse requisito da assis-
téncia judicidria.”

Feitas essas ponderacdes, concluo que os be-
neficios da gratuidade judicidria devem ser
outorgados aos pobres, assim considerados
pela lei todos que percebam remuneragao
até o limite de dois saldrios minimos, e
a todos que comprovem nao dispor de
recursos financeiros suficientes ao custeio
das despesas processuais, sem prejuizo de
seu préprio sustento ou o de sua familia.

A declaragao da parte requerente, sob as
penas da lei, cria presuncao juris tantum,
que por isso pode ser desconstituida, seja
pela oposicao da parte adversaria, seja pela
convic¢ao do julgador, formada pelos ele-
mentos de prova existentes nos autos, con-
forme disciplina a j citada Lei n. 1.060/50.

No caso em debate, 0 pedido de justica gra-
tuita foi formulado na reconvencao afl. 57,
sendo que a remuneraciao do reconvinte,
segundo ele préprio, remontava a quantia
de R$ 4.968,00 (fl. 48), que suplanta em
muito o valor correspondente ao dobro do

saldrio minimo legal.

Assim, a declara¢ao do patrono a fl. 57, ao
que tudo indica, ndo é sincera, nao poden-
do ser deferidos os beneficios da gratuidade
judiciaria com base nela.

Neste contexto, tenho como nao comprovada
a exigéncia constitucional para o deferi-
mento da justi¢a gratuita, razio por que
rejeito a pretensao de isen¢ao do pagamento
de custas e despesas processuais, conforme
a faculdade estabelecida no § 32 do art. 790
da CLT.

Reformo.” (destacou-se e grifou-se — pags.
1.106-1.110)

O reclamante alegou, nas razdes do recurso
de revista, que, na hipétese, foi cumprido um
dos requisitos exigidos para a concessao do

beneficio da Justica gratuita, disposto no art.
790, § 39, da CLT, qual seja, a declaragdo do
postulante acerca da sua situacdo de dificul-
dade econ6mica a ponto de ndo poder arcar
com as custas do processo, de forma que o
indeferimento do pedido, importa em ofensa
ao mencionado dispositivo e, ainda, aos arts.
59, inciso, LXXIV, da Constitui¢ao Federal, 790,
§ 39, da CLT, 49 § 1°, da Lei n. 1.060/50 e 19,
da Lei n. 7.115/83 e contrariou a Orientacao
Jurisprudencial n. 304 da SBDI-1 do TST.
Trouxe arestos para o confronto de teses.

O Juizo de admissibilidade regional denegou
seguimento ao seu recurso de revista, em decisao
assim fundamentada:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO
TRABALHO/PARTES E PROCURADO-
RES/ASSISTENCIA JUDICIARIA GRA-
TUITA.

Alegacao(oes):
— contrariedade a(s) OJ(s) n. 340, SDI-I/
TST.

—viola¢ao do(s) art(s). 5%, LXXIV da CE

— violagio do(s) art(s). 790, § 32 da CLT,
1° da Lei n. 7.115/83 e 4°, § 1° da Lei n.
1.060/50.

— divergéncia jurisprudencial.

Insurge-se contra o v. ac6rddo que asseve-
rou que ndo restou comprovada a exigéncia
constitucional para o deferimento da justica
gratuita.

Consta do v. Acérdao:

Argumenta a recorrente que, para o deferi-
mento dos beneficios da assisténcia judicidria
gratuita, é necessdrio que o trabalhador
comprove efetivamente a sua condi¢io de
miserabilidade, o que, no seu entender, nio
ocorreu no caso vertente. Invoca como indi-
cativo da inexisténcia da condigdo de pobreza
do empregado o fato de que ele procurou um
advogado particular e nao o seu sindicato.

A questdo referente as benesses da justica
gratuita no processo do trabalho, que assegura
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aisengdo do pagamento das custas processuais,
vem disciplinada no § 3% do art. 790 da CLT,
o0 qual estabelece a faculdade ao juiz do tra-
balho de conceder tal beneficio aqueles que
percebem saldrio igual ou inferior ao dobro
do minimo legal ou aos que declararem, sob
as penas da lei, que ndo estio em condigies
de pagar as custas do processo sem prejuizo do
sustento préprio ou o de sua familia.

Da referida norma ndo se extrai, entretanto,
a existéncia de definicio de forma especial de
apresentagio da declaragdao a que se refere, nem
anecessidade de que a parte esteja assistida por
seu sindicato de classe.

Assim sendo, a despeito do entendimento que
o julgador possa adotar sobre a aplicagdo da
Lein. 1.060/50 no processo do trabalho quanto
a assisténcia judicidria quando o sindicato
ndo patrocina a causa do trabalhador, nao
parece despropositado sustentar que, diante
da lacuna da lei processual trabalhista, o
magistrado do trabalho deva se valer do re-
gramento dessa lei, devidamente atualizado
por alteragoes subsequentes, para solugdo dos
conflitos que surjam a esse respeito.

Cumpre, de outro modo, ressaltar que a pers-
pectiva da Lei n. 1.060/50 é o processo civil,
onde o principio da gratuidade nio é adotado.
Ao contrdrio da Justica do Trabalho, na qual,
independentemente da condigdo econémica e
financeira do trabalhador, ndo hd exigéncia
do pagamento de custas para a propositura
de agdo. Tal observagio se presta a de-
monstrar que a adogdo das regras previstas
na Lei n. 1.060/50 de modo algum importa na
ampliagdo desmedida de beneficios as partes
que demandam nesta Justica Especializada.

Pois bem. O art. 4% da Lei n. 1.060/50, que foi
alterado pela Lei n. 7.510/86, estabelece que
a “parte gozard dos beneficios da assisténcia
judicidria, mediante simples afirmagdo, na
propria petigdo inicial, de que nao estd em
condigdes de pagar as custas do processo”.
Parece evidente, portanto, que o intento do
legislador foi acabar com as exigéncias formais

anteriores que tratavam do meio proprio de
comprovagio do estado de pobreza. Neste
sentido, concluo que a referida alteragdo do
art. 42 da lei em comento impos a revogagio
da prépria Lei n. 7.115/83, isto porque o § 32
do mesmo art. 4% que se referia expressamente
aos antigos ‘atestados de pobreza’ que, por
sua vez, foram substituidos pelas declaragoes
indicadas na Lei n. 7.115/83, foi revogado.

Desta forma, tenho que ndo subsistem as
exigéncias formais antes estabelecidas pela
Lei n. 7.115/83 e que, portanto, o exercicio
da faculdade estabelecida no § 32 do art.
790 da CLT nao pode ficar condicionado a
apresentagio de declaragdo de préprio punho
do trabalhador, tampouco aquela expedida
por autoridades ou mesmo a representagio
processual pelo sindicato da categoria.

Concluo, entdo, que, também no processo do
trabalho e com muito mais razdo, a decla-
ragio pessoal da parte ou por seu advogado
(mesmo sem poderes especificos para tanto,
consoante Orientagio Jurisprudencial n. 331
do TST) durante o curso processual basta
para facultar ao juiz a concessdo da isengdo
de custas.

Assim, sem perda da reveréncia aqueles que
adotam entendimento diverso, ouso destacar
que a questio nodal nesta matéria ndo parece
ser a forma. A questdo da forma, na verdade,
estd a encobrir o problema real, que consiste
no abuso, por parte de advogados e deman-
dantes na Justica do Trabalho, na formulagao
de tais requerimentos.

Contudo, também da Lei n. 1.060/50 sdo
extraidos os recursos necessdrios para coibir
tais abusos, recursos estes presentes 1o § 12
do art. 4° e no caput do art. 5% que ndo se
incompatibilizam com a regra do § 3% do
art. 790 da CLT. Portanto, tratando-se de
faculdade do juiz e possuindo ele fundadas
razoes para indeferir o requerimento, poderd
fazé-lo e, além disso, impor ao demandante
que falsamente declarar estado de pobreza
o pagamento de até o décuplo do valor das
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custas. Também na sistemdtica da referida lei,
a parte adversa estd legitimada a impugnar
o requerimento formulado, podendo, assim,
contribuir com informagoes que bem funda-
mentem a decisio do magistrado.

E certo que a adogao de tal regramento impaoe
0 exame caso a caso, mas nao é menos certo
que evitard os absurdos que hoje ocorrem em
nome do formalismo. A persistir a sistemd-
tica de simplesmente exigir a apresentagio
de declaragao nos termos da revogada Lei
n. 7.115/83, trabalhadores de baixa renda
que, por qualquer motivo, nio apresentam
a referida declaragao ficam privados do
beneficio que teriam direito, enquanto que
outros, ndo necessariamente pobres, se bem
orientados a fazer a declaragdo, se beneficiam
indevidamente.

Cumpre destacar, ademais, que toda a le-
gislagdo ordindria a respeito dessa matéria
deve ser interpretada a luz do preceito maior
inserido no inciso LXXIV do art. 5° da Cons-
tituicio Federal, nos seguintes termos: “o
Estado prestard assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos.”

Com efeito, tal enunciado indica que os
beneficios da justica gratuita devem ser
concedidos a todos que comprovarem insu-
ficiéncia financeira para custear o processo.
A esse respeito, vale a pena transcrever as
observagoes de Candido Rangel Dinamarco,
as pdginas 676-677 da obra Instituicoes de
Direito Processual Civil, Segundo Volume,
32 edicdo, Editora Malheiros:

“A incapacidade de custear a defesa judicial
de direitos e interesses ndo é pura incapa-
cidade econdmica, como os dizeres da lei
poderiam fazer pensar ao aludir a situagdo
econdmica do interessado (LA], art. 1% par.).
Aquele que tem bens, mas ndo dispoe de
liquidez, é também merecedor dos beneficios
da assisténcia judicidria; a Constituigdo Fe-
deral apoia esse entendimento, ao falar em
insuficiéncia de recursos (art. 5% inc. LXXIV),
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sendo sabido que recursos significa dinheiro.
Mas nao tem direito a gratuidade aquele que
dispde de recursos financeiros (rendimentos,
poupanca) ainda quando seu patrimdnio
ativo seja muito inferior ao valor das obri-
gagoes pelas quais responde (insolvéncia,
desequilibrio econémico) — do contrdrio,
toda faléncia seria gratuita para o empresdrio
sujeito a ela, pois o desequilibrio econdémico
é requisito para que progrida. Melhor é falar
em insuficiéncia financeira, no trato desse
requisito da assisténcia judicidria.”

Feitas essas ponderagdes, concluo que os be-
neficios da gratuidade judicidria devem ser
outorgados aos pobres, assim considerados
pela lei todos que percebam remuneragio
até o limite de dois saldrios minimos, e a
todos que comprovem ndo dispor de recursos
financeiros suficientes ao custeio das despe-
sas processuais, sem prejuizo de seu préprio
sustento ou o de sua familia. A declaragdo
da parte requerente, sob as penas da lei, cria
presungdo juris tantum, que por isso pode ser
desconstituida, seja pela oposicio da parte
adversdria, seja pela convicgdo do julgador,
formada pelos elementos de prova existentes
nos autos, conforme disciplina a jd citada Lei
n. 1.060/50.

No caso em debate, o pedido de justica
gratuita foi formulado na reconvengao a fl.
57, sendo que a remuneragdo do reconvinte,
segundo ele préprio, remontava a quantia de
R$ 4.968,00 (fl. 48), que suplanta em muito
o valor correspondente ao dobro do saldrio
minimo legal.

Assim, a declaragdo do patrono a fl. 57, ao
que tudo indica, ndo é sincera, ndo podendo
ser deferidos os beneficios da gratuidade
judicidria com base nela.

Neste contexto, tenho como nio comprovada
a exigéncia constitucional para o deferimento
da justica gratuita, razdo por que rejeito a
pretensdo de isengao do pagamento de custas
e despesas processuais, conforme a faculdade
estabelecida no § 32 do art. 790 da CLT.
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Nao obstante as afrontas legais/constitu-
cionais aduzidas, bem como os dissensos
interpretativos suscitados, invidvel o apelo,
uma vez que a matéria, tal como tratada
no v. acérddo e posta nas razdes recursais,
reveste-se de contornos nitidamente fdtico-
-probatdrios, cuja reapreciagio, em sede ex-
traordindria, é diligéncia que encontra dbice
na Stimula n. 126 do C. Tribunal Superior
do Trabalho.

CONCLUSAO

DENEGO seguimento ao Recurso de Re-
vista.

Ap6s a publicagdo, decorrido o prazo legal
sem a interposicao de recurso, os autos
retornardo a Vara de origem, ficando dis-
pensada a emissdo de certidao de transito
em julgado, nos termos do art. 146 da
Consolidag¢do das Normas da Corregedoria
Regional — Provimento GP/CR n. 13/2006.”
(p. 1.139-1.143)

Denegado seguimento ao seu recurso de
revista, o reclamante interpde agravo de ins-
trumento com vistas ao provimento daquele
recurso.

Com razao, o reclamante.

A controvérsia trata de se perquirir sobre a
obrigacdo legal imposta a autoridade judicia-
ria, de deferir o beneficio da Justica gratuita
a parte que se declarar impossivel de arcar
com as despesas processuais no caso de exis-
tirem nos autos elementos “supostamente”
contrdrios a declaracao de hipossuficiéncia
do postulante.

A Lei n. 1.060/50 dispde, em seu art. 4° e
§ 19, sobre a garantia do beneficio da Justica
gratuita que é assegurada a todos aqueles que
litigam judicialmente e que ndo podem arcar
com as despesas do recolhimento das custas
processuais, impondo como unica condi¢ao
a esse deferimento que assim se declararem
mediante simples afirma¢ao na peti¢do inicial
acerca da sua situa¢ao econémica, presumindo-
-se a veracidade dessa declaragdo, exceto

quando houver provas em sentido contrario,
conforme se observa, in verbis:
“Art. 4° A parte gozard dos beneficios da
assisténcia judicidria, mediante simples
afirmacdo, na prépria peti¢do inicial, de que
nao estd em condi¢des de pagar as custas do
processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo préprio ou de sua familia.
§ 12 Presume-se pobre, até prova em
contrario, quem afirmar essa condi¢do nos
termos desta lei, sob pena de pagamento até
o décuplo das custas judiciais.”

O art. 790, § 3°, da CLT, da mesma forma,
dispde como uma das condi¢oes em que deve
ser deferido o beneficio da Justica gratuita, a
simples declaracao da parte postulante, no
sentido de ndo poder arcar com as custas
processuais judiciais sem que tenha prejuizo
do seu sustento ou da sua familia, estatuindo
que “E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qual-
quer instancia conceder, a requerimento ou de
oficio, o beneficio da justiga gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem saldrio igual ou inferior ao dobro
do minimo legal, ou declararem, sob as penas
da lei, que ndo estdo em condi¢des de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento
préprio ou de sua familia”

Conforme se extrai da leitura dos disposi-
tivos de lei mencionados, a simples afirmac¢ao
da parte no sentido de estar impossibilitado
de arcar com as custas do processo sem que
lhe advenham prejuizos econémicos em razao
desse Onus, gera a presungdo juris tantum
acerca dessa declara¢do, somente reputando-a
inveridica em caso de ocorrer efetiva compro-
vagdo contraria a circunstancia alegada.

Assim, a declaracao de insuficiéncia econd-
mica para demandar em Juizo gera ao litigante
judicial o direito de estar isento de arcar com
as custas processuais, salvo comprovagio em
sentido contrério.

Na hipétese, ndo se constata, no acérddo
regional, a existéncia de prova contundente
contraria a declaracdo de hipossuficiéncia
econdmica do autor.
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Com efeito, a decisdo regional foi proferida
mediante andlise de elementos faticos contidos
nos autos, em que se declinaram os valores
pecunidrios percebidos pelo reclamante ao
longo do seu contrato de trabalho, mormente
daquele percebido na época em que se deu a
rescisao contratual.

Tem-se, no entanto, que a situagao eco-
noémica experimentada pelo autor — que,
conforme mencionado, teve o seu contrato
de trabalho rescindido — na ocasiao em que
ajuizou a reclamacao trabalhista ou, ainda,
no momento em que interpds o seu recurso
ordindrio, ndo pode ser auferida mediante
mera andlise do montante por ele recebido
ao longo da relagao empregaticia, tampouco
do valor remuneratério percebido a época da
rescisdo contratual.

Com efeito, a confirmagdo acerca da inve-
racidade da declaragao econémica ha que ser
efetivamente comprovada, assertiva que nao
se pode simplesmente presumir em razdo de
situagdes econdmicas eventualmente anterior-
mente vivenciadas pelo litigante judicial.

Nesse sentido, citam-se os seguintes prece-
dentes desta Corte, in verbis:

228

“RECURSO DE EMBARGOS— REGENCIA
PELA LEIN. 11.496/2007 — ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA — PRESSUPOS-
TOS — DECLARACAO DE MISERABILI-
DADE — PRESUNCAO JURIS TANTUM
— PREMISSAS ANTERIORES A DECLA-
RACAO—MANUTENCAO DA VALIDADE
DO CONTEUDO DECLARADO. Tem-se
como atendidos os requisitos da Lei n.
5.584/70 (art. 14, § 22), para a concessdo da
assisténcia judicidria, pela simples afirmagao
do declarante ou de seu advogado, na peti-
¢do inicial, para se considerar configurada
a sua situagdo econdmica (art. 4, § 19, da
Lei n. 7.510/86, que deu nova redagao a Lei
n. 1.060/50). A referida declaracio, com o
intuito de obter os beneficios da assistén-
cia judicidria gratuita, goza de presun¢ao
relativa, admitindo, portanto, prova em
contrdrio. Assim, embora milite em favor
do declarante presuncao acerca do estado

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 49

15 - Anamatra 49 A 04.indd 228

de sua hipossuficiéncia, ao juiz ndo é defesa
a andlise do conjunto fatico-probatério que
circunda as alega¢des da parte. Todavia, a
incursdo nas provas constantes dos autos
deve se restringir aquelas que descrevam
situagdes contemporéneas ou posteriores
ao periodo em que firmada a declaragao,
de sorte que subsidiem, fidedignamente,
a contrariedade aos termos constantes da
declaragdo. Na espécie, louvou-se o julgador
da premissa de que o reclamante, ora pre-
tendente ao beneficio, auferira, quando do
rompimento do contrato de trabalho, vultosa
quantia a titulo indenizatério, desmerecendo
aindicagao da parte de que nio poderia arcar
com despesas processuais. No entanto, o fato
que desabonaria a declara¢do firmada, ndo
se afigura suficiente para tal, ndo s6 pelo
aspecto da ndo contemporaneidade com a
declaragdo, que fora firmada muito apds o
rompimento do contrato, como também
pelo fato de que a percepgdo da indenizagéo,
quando ji decorrido longo periodo, nao
denota que permanega a parte vivenciando
a mesma situagdo econ6mica. Recurso de
embargos conhecido e provido.” (E-ED-
-RR-683100-82.2007.5.12.0037, relator Mi-
nistro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.
Data de Julgamento: 14.6.2012, Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais. Data
de publicacido: DEJT 22.6.2012.)

“(...) JUSTICA GRATUITA. PDV. RECE-
BIMENTO DE ALTO VALOR. POBREZA
JURIDICA. CARACTERIZACAO. Hipétese
em que o simples fato de o autor ter recebido
alta soma a titulo de indeniza¢do do PDV,
circunstancial que é, por si s6, ndo ilustra a
situa¢do financeira dele oito meses apds a ces-
sa¢do do contrato de trabalho e nos tempos
vindouros, até porque sujeita-se a dura¢do
do processo (como ¢é sabido, demanda
longos anos), e, nesse tempo, a intempérie
que resulte no estado de pobreza juridica e,
consequentemente, a necessidade da justica
gratuita. Nesse contexto, ndo se pode presu-
mir que o autor possa custear as despesas do
processo até o fim, principalmente se informa
que se encontra, desde a ruptura do contrato
de trabalho, desempregado. Em verdade,
a matéria jd se encontra pacificada nesta
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Corte, por meio da OJ n. 304 da SBDI-1, a
qual mantém a forma e a presuncao legal de
veracidade do pedido de concessdo da justica
gratuita, por simples afirmagdo da parte ou
de seu advogado, na peti¢do inicial, que é o
quanto basta a configura¢io de sua situagdo
econOmica. A assisténcia judicidria gratuita
é um direito da parte e um poder dever do
estado-juiz em concedé-la quando satisfeito o
requisito legal. Recurso de revista conhecido
e provido.” (RR-141600-20.2006.5.12.0008,
relator Ministro: Augusto César Leite de
Carvalho. Data de julgamento: 15.8.2012, 62
Turma. Data de publicagao: DEJT 17.8.2012.)

“RECURSO DE REVISTA DO RECLA-
MANTE — ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA — PRESSUPOSTOS — DECLA-
RACAO DE MISERABILIDADE — PRE-
SUNCAO JURIS TANTUM — PREMISSAS
ANTERIORES A DECLARACAO — MA-
NUTENCAO DA VALIDADE DO CONTE-
UDO DECLARADO. Tem-se atendidos os
requisitos da Lei n. 5.584/70 (art. 14, § 29),
para a concessao da assisténcia judiciaria,
pela simples afirmac¢do do declarante ou
de seu advogado, na peti¢do inicial, para se
considerar configurada a sua situa¢do eco-
nomica (art. 42, § 12, da Lei n. 7.510/86, que
deunovaredagdo a Lein. 1.060/50). Referida
declarag¢do, com o intuito de obter os bene-
ficios da assisténcia judicidria gratuita, goza
de presuncao relativa, admitindo, portanto,
prova em contrério. Assim, embora milite
em favor do declarante presuncdo acerca do
estado de sua insuficiéncia, ao juiz é possivel
a andlise do conjunto fatico-probatdrio que
circunda as alegacdes da parte. Todavia, a
incursdo nas provas constantes dos autos
deve se restringir aquelas que descrevam
situagdes contemporaneas ou posteriores
ao periodo em que firmada a declaragdo,
de sorte que subsidiem, fidedignamente,
a contrariedade aos termos constantes da
declarag¢do. Na espécie, louvou-se o julgador
da premissa de que o reclamante, ora pre-
tendente ao beneficio, auferira, quando do
rompimento do contrato de trabalho, vultosa
quantia a titulo indenizatério, desmerecen-
do a indicagdo da parte de que nao poderia
arcar com despesas processuais. No entanto,

o fato que desabonaria a declaracdo firmada
ndo se afigura suficiente para tal, nao sé pelo
aspecto da ndo contemporaneidade com a
declaragdo, que fora firmada muito apds o
rompimento do contrato, como também
pelo fato de que a percepcdo da indenizacéo,
quando ji decorrido longo periodo, nao
denota que permanega a parte vivenciando
a mesma situagdo econ6émica. Recurso de
revista conhecido e provido.” (RR-151300-
97.2008.5.02.0082, relator Ministro: Luiz Phi-
lippe Vieira de Mello Filho. Data de julgamento:
26.6.2013, 72 Turma. Data de publicagao: DEJT
30.8.2013.)

Ademais, convém registrar que, ainda que
o litigante judicial possua bens materiais —
que, via de regra, ndo permitem liquida¢do
imediata —, tal circunstancia, por si s6, ndo
afasta o seu direito ao beneficio da assisténcia
judicidria gratuita.

Nesses termos, a decisdo regional, em que
se indeferiu o beneficio da Justica gratuita ao
autor, em pese esse tenha declarado ndo poder
arcar com as custas processuais, € nao se co-
nheceu do seu recurso ordindrio, foi proferida
em possivel ofensa aos arts. 790, § 39, da CLT
e 49§ 12 da Lei n. 1.060/50.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo
de instrumento, para determinar o processa-
mento do recurso de revista, a ser julgado na
primeira sessdo ordindria subsequente a data
de publica¢io da certidio de julgamento deste
agravo de instrumento, nos termos da Resolu-
¢30 Administrativa n. 1.418/2010.

RECURSO DE REVISTA

BENEFiICIO DA ASSISTENCIA JUDICIA-
RIA GRATUITA. DECLARACAO DE
HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA

| - CONHECIMENTO

O Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido deu provimento ao recurso ordinario
interposto pela reclamada, para afastar o bene-
ficio da Justica gratuita que havia sido deferido
ao reclamante.
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A decisdo regional ficou assim fundamen-

tada:

“Da justica gratuita

Argumenta a recorrente que, para o deferi-
mento dos beneficios da assisténcia judicidria
gratuita, é necessdrio que o trabalhador
comprove efetivamente a sua condigdo de
miserabilidade, o que, no seu entender,
ndo ocorreu no caso vertente. Invoca como
indicativo da inexisténcia da condi¢ao de
pobreza do empregado o fato de que ele
procurou um advogado particular e ndo o
seu sindicato.

A questido referente as benesses da justica
gratuita no processo do trabalho, que as-
segura a isen¢do do pagamento das custas
processuais, vem disciplinada no § 32 do art.
790 da CILT, o qual estabelece a faculdade
ao juiz do trabalho de conceder tal beneficio
aqueles que percebem saldrio igual ou
inferior ao dobro do minimo legal ou aos
que declararem, sob as penas da lei, que nao
estdo em condigoes de pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento proprio
ou o de sua familia.

Da referida norma nao se extrai, entretanto,
a existéncia de defini¢do de forma especial
de apresentacao da declara¢dao a que se
refere, nem a necessidade de que a parte
esteja assistida por seu sindicato de classe.

Assim sendo, a despeito do entendimento
que o julgador possa adotar sobre a apli-
cagdo da Lei n. 1.060/50 no processo do
trabalho quanto a assisténcia judicidria
quando o sindicato ndo patrocina a causa
do trabalhador, ndo parece despropositado
sustentar que, diante da lacuna da lei
processual trabalhista, o magistrado do
trabalho deva se valer do regramento dessa
lei, devidamente atualizado por alteragoes
subsequentes, para solu¢do dos conflitos

que surjam a esse respeito.

Cumpre, de outro modo, ressaltar que a
perspectiva da Lei n. 1.060/50 é o processo
civil, onde o principio da gratuidade ndo é
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adotado. Ao contrério da Justiga do Trabalho,
na qual, independentemente da condi¢ido
econdmica e financeira do trabalhador,
ndo ha exigéncia do pagamento de custas
para a propositura de a¢do. Tal observac¢io
se presta a demonstrar que a adog¢do das
regras previstas na Lei n. 1.060/50 de modo
algum importa na ampliacao desmedida de
beneficios as partes que demandam nesta
Justica Especializada.

Pois bem. O art. 42 da Lei n. 1.060/50, que foi
alterado pela Lei n. 7.510/86, estabelece que
a “parte gozard dos beneficios da assisténcia
judicidria, mediante simples afirmacdo, na
propria peti¢do inicial, de que ndo estd em
condi¢oes de pagar as custas do processo’.
Parece evidente, portanto, que o intento
do legislador foi acabar com as exigéncias
formais anteriores que tratavam do meio
préprio de comprovagao do estado de po-
breza. Neste sentido, concluo que a referida
alteragao do art. 4© da lei em comento im-
pos a revogacao da prépria Lein. 7.115/83,
isto porque o § 32 do mesmo art. 42, que
se referia expressamente aos antigos ‘ates-
tados de pobreza’ que, por sua vez, foram
substituidos pelas declaracoes indicadas na
Lein. 7.115/83, foi revogado.

Desta forma, tenho que nao subsistem as
exigéncias formais antes estabelecidas pela
Lein. 7.115/83 e que, portanto, o exercicio
da faculdade estabelecidano § 32 do art. 790
da CLT néo pode ficar condicionado a apre-
sentacdo de declaracdo de préprio punho
do trabalhador, tampouco aquela expedida
por autoridades ou mesmo a representagao
processual pelo sindicato da categoria.

Concluo, entdo, que, também no proces-
so do trabalho e com muito mais razao,
a declara¢do pessoal da parte ou por seu
advogado (mesmo sem poderes especi-
ficos para tanto, consoante Orientac¢do
Jurisprudencial n. 331 do TST) durante o
curso processual basta para facultar ao juiz
a concessdo da isengdo de custas.
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Assim, sem perda da reveréncia aqueles
que adotam entendimento diverso, ouso
destacar que a questao nodal nesta matéria
ndo parece ser a forma. A questdo da forma,
na verdade, estd a encobrir o problema real,
que consiste no abuso, por parte de advoga-
dos e demandantes na Justica do Trabalho,
na formulagio de tais requerimentos.

Contudo, também da Lei n. 1.060/50 sao
extraidos os recursos necessdrios para coibir
tais abusos, recursos estes presentes no § 1°
do art. 42 e no caput do art. 5%, que nao se
incompatibilizam com a regra do § 32 do
art. 790 da CLT. Portanto, tratando-se de
faculdade do juiz e possuindo ele funda-
das razdes para indeferir o requerimento,
poderd fazé-lo e, além disso, impor ao de-
mandante que falsamente declarar estado
de pobreza o pagamento de até o décuplo do
valor das custas. Também na sistemédtica da
referida lei, a parte adversa estd legitimada
a impugnar o requerimento formulado,
podendo, assim, contribuir com informa-
¢oes que bem fundamentem a decisdao do
magistrado.

E certo que a adogdo de tal regramento
impode 0 exame caso a caso, mas nao ¢
menos certo que evitara os absurdos que
hoje ocorrem em nome do formalismo. A
persistir a sistematica de simplesmente exi-
gir aapresentacao de declaragao nos termos
da revogada Lei n. 7.115/83, trabalhadores
de baixa renda que, por qualquer motivo,
nao apresentam a referida declaragao ficam
privados do beneficio que teriam direito,
enquanto que outros, ndo necessariamente
pobres, se bem orientados a fazer a declaragéo,
se beneficiam indevidamente.

Cumpre destacar, ademais, que toda a le-
gislacdo ordindria a respeito dessa matéria
deve ser interpretada a luz do preceito
maior inserido no inciso LXXIV do art. 52
da Constituigao Federal, nos seguintes ter-
mos: “o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.”

Com efeito, tal enunciado indica que os
beneficios da justica gratuita devem ser
concedidos a todos que comprovarem insu-
ficiéncia financeira para custear o processo.
A esse respeito, vale a pena transcrever as
observag¢oes de Candido Rangel Dinamarco,
as paginas 676-677 da obra Instituicdes de
Direito Processual Civil, Segundo Volume,
32 edigdo, Editora Malheiros:

“A incapacidade de custear a defesa judicial
de direitos e interesses ndo é pura incapa-
cidade econdmica, como os dizeres da lei
poderiam fazer pensar ao aludir a situagao
econdmica do interessado (LAJ, art. 19,
par.). Aquele que tem bens, mas ndo dis-
poe de liquidez, é também merecedor dos
beneficios da assisténcia judicidria; a Cons-
titui¢do Federal apoia esse entendimento,
ao falar em insuficiéncia de recursos (art.
59 inc. LXXIV), sendo sabido que recursos
significa dinheiro. Mas ndo tem direito a
gratuidade aquele que dispde de recursos
financeiros (rendimentos, poupanca) ainda
quando seu patrimdnio ativo seja muito
inferior ao valor das obrigacdes pelas quais
responde (insolvéncia, desequilibrio econo-
mico) — do contrdrio, toda faléncia seria
gratuita para o empresario sujeito a ela, pois
o desequilibrio economico é requisito para
que progrida. Melhor é falar em insuficién-
cia financeira, no trato desse requisito da
assisténcia judicidria.”

Feitas essas ponderacdes, concluo que os be-
neficios da gratuidade judicidria devem ser
outorgados aos pobres, assim considerados
pela lei todos que percebam remuneracao
até o limite de dois saldrios minimos, e
a todos que comprovem nao dispor de
recursos financeiros suficientes ao custeio
das despesas processuais, sem prejuizo de
seu proprio sustento ou o de sua familia.

A declaragao da parte requerente, sob as
penas da lei, cria presuncéo juris tantum,
que por isso pode ser desconstituida, seja
pela oposicao da parte adversaria, seja pela

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 13 — N. 49 I 231

15 - Anamatra 49 A 04.indd 231

20/10/2014 17:11:25



convicgao do julgador, formada pelos ele-
mentos de prova existentes nos autos, con-
forme disciplina a ja citada Lei n. 1.060/50.

No caso em debate, 0 pedido de justica gra-
tuita foi formulado na reconvencao afl. 57,
sendo que a remuneracido do reconvinte,
segundo ele préprio, remontava a quantia
de R$ 4.968,00 (fl. 48), que suplanta em

muito o valor correspondente ao dobro do
saldrio minimo legal.

Assim, a declara¢ao do patrono a fl. 57, ao
que tudo indica, ndo é sincera, nao poden-
do ser deferidos os beneficios da gratuidade
judicidria com base nela.

Neste contexto, tenho como ndo com-
provada a exigéncia constitucional para o
deferimento da justica gratuita, razdao por
que rejeito a pretensao de isenc¢ao do pa-
gamento de custas e despesas processuais,
conforme a faculdade estabelecida no § 3°
do art. 790 da CLT.

Reformo.” (destacou-se e grifou-se — p.
1.106-1.110)

O reclamante alega, nas razdes do recurso
de revista, que, na hipétese, foi cumprido um
dos requisitos exigidos para a concessdao do
beneficio da Justica gratuita, disposto no art.
790, § 39, da CLT, qual seja, a declaragao do
postulante acerca da sua situacao de dificul-
dade econdmica a ponto de niao poder arcar
com as custas do processo, de forma que o
indeferimento do pedido, importa em ofensa
ao mencionado dispositivo e, ainda, aos arts. 59,
inciso, LXXIV, da Constitui¢cao Federal, 790,
§ 39, da CIT, 49, § 19, da Lei n. 1.060/50 e 12,
da Lei n. 7.115/83 e contrariou a Orienta¢ao
Jurisprudencial n. 304 da SBDI-1 do TST. Traz
arestos para o confronto de teses.

Com razao, o reclamante.

A controvérsia trata de se perquirir sobre a
obrigacdo legal imposta a autoridade judicia-
ria, de deferir o beneficio da Justica gratuita a
parte que se declarar impossivel de arcar com
as despesas processuais no caso de existirem

<« »
nos autos, elementos “supostamente” con-
trarios a declara¢dao de hipossuficiéncia do
postulante.

A Lei n. 1.060/50 dispde, em seu art. 4% e
§ 19, sobre a garantia do beneficio da Justica
gratuita que é assegurada a todos aqueles que
litigam judicialmente e que ndo podem arcar
com as despesas do recolhimento das custas
processuais, impondo como unica condi¢ao
a esse deferimento que assim se declararem
mediante simples afirmacao na petigao inicial
acerca da sua situa¢do econdmica, presumin-
do-se a veracidade dessa declaragao, exceto
quando houver provas em sentido contrario,
conforme se observa, in verbis:

“Art. 4° A parte gozard dos beneficios da
assisténcia judicidria, mediante simples
afirmagdo, na prépria peti¢do inicial, de que
ndo estd em condi¢des de pagar as custas do
processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo préprio ou de sua familia.

§ 12 Presume-se pobre, até prova em
contrdrio, quem afirmar essa condicdo nos
termos desta lei, sob pena de pagamento até
o décuplo das custas judiciais.”

O art. 790, § 3°, da CLT, da mesma forma,
dispde como uma das condi¢oes em que deve
ser deferido o beneficio da Justica gratuita, a
simples declaragdo da parte postulante, no
sentido de ndo poder arcar com as custas
processuais judiciais sem que tenha prejuizo
do seu sustento ou da sua familia, estatuindo
que “E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qual-
quer instancia conceder, a requerimento ou de
oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem saldrio igual ou inferior ao dobro
do minimo legal, ou declararem, sob as penas
dalei, que ndo estdo em condi¢des de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento
préprio ou de sua familia”.

Conforme se extrai da leitura dos disposi-
tivos de lei mencionados, a simples afirmac¢ao
da parte no sentido de estar impossibilitado de
arcar com as custas do processo sem que lhe
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advenham prejuizos econdmicos em razio desse
onus, gera a presuncao juris tantum acerca
dessa declaragao, somente reputando-a inve-
ridica em caso de ocorrer efetiva comprova¢ao
contrdria a circunstincia alegada.

Assim, a declara¢ao de insuficiéncia econd-
mica para demandar em Juizo gera ao litigante
judicial o direito de estar isento de arcar com
as custas processuais, salvo comprovag¢io em
sentido contrario.

Na hipdtese, ndo se constata, no acérdao
regional, a existéncia de prova contundente
contrdria a declaragdao de hipossuficiéncia
economica do autor.

Com efeito, a decisao regional foi proferida
mediante andlise de elementos faticos contidos
nos autos, em que se declinaram os valores
pecunidrios percebidos pelo reclamante ao
longo do seu contrato de trabalho, mormente
daquele percebido na época em que se deu a
rescisao contratual.

Tem-se, no entanto, que a situagdo eco-
noémica experimentada pelo autor — que,
conforme mencionado, teve o seu contrato
de trabalho rescindido — na ocasiao em que
ajuizou a reclamagdo trabalhista ou, ainda,
no momento em que interpds o seu recurso
ordindrio, ndo pode ser auferida mediante
mera andlise do montante por ele recebido
ao longo da relagdo empregaticia, tampouco
do valor remuneratério percebido a época da
rescisao contratual.

Com efeito, a confirmagdo acerca da inve-
racidade da declaragdo economica ha que ser
efetivamente comprovada, assertiva que nao
se pode simplesmente presumir em razdo de
situa¢des economicas eventualmente anterior-
mente vivenciadas pelo litigante judicial.

Nesse sentido, os seguintes precedentes
desta Corte, in verbis:

“RECURSO DE EMBARGOS — REGENCIA
PELA LEI N. 11.496/2007 — ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA — PRESSU-
POSTOS — DECLARAGAO DE MISE-
RABILIDADE — PRESUNCAO JURIS

TANTUM — PREMISSAS ANTERIORES
A DECLARACAO — MANUTENCAO DA
VALIDADE DO CONTEUDO DECLARA-
DO. Tem-se como atendidos os requisitos
da Lei n. 5.584/70 (art. 14, § 29), para a con-
cessao da assisténcia judicidria, pela simples
afirmacdo do declarante ou de seu advogado,
na peti¢do inicial, para se considerar confi-
gurada a sua situagdo econdmica (art. 4% § 12,
da Lei n. 7.510/86, que deu nova redagdo a
Lei n. 1.060/50). A referida declaragio, com
o intuito de obter os beneficios da assistén-
cia judicidria gratuita, goza de presungido
relativa, admitindo, portanto, prova em
contrdrio. Assim, embora milite em favor
do declarante presuncdo acerca do estado
de sua hipossuficiéncia, ao juiz ndo é defesa
a andlise do conjunto fitico-probatério que
circunda as alega¢des da parte. Todavia, a in-
cursdo nas provas constantes dos autos deve
se restringir aquelas que descrevam situagoes
contemporaneas ou posteriores ao periodo
em que firmada a declaragdo, de sorte que
subsidiem, fidedignamente, a contrariedade
aos termos constantes da declaragdo. Na
espécie, louvou-se o julgador da premissa
de que o reclamante, ora pretendente ao be-
neficio, auferira, quando do rompimento do
contrato de trabalho, vultosa quantia a titulo
indenizatério, desmerecendo a indica¢do da
parte de que ndo poderia arcar com despesas
processuais. No entanto, o fato que desabo-
naria a declara¢do firmada, ndo se afigura
suficiente para tal, ndo sé pelo aspecto da
ndo contemporaneidade com a declaragao,
que fora firmada muito apds o rompimento
do contrato, como também pelo fato de
que a percepgdo da indeniza¢do, quando jd
decorrido longo periodo, ndo denota que
permanega a parte vivenciando a mesma
situagdo econdmica. Recurso de embargos
conhecido e provido.” (E-ED-RR-683100-
82.2007.5.12.0037, relator Ministro: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho. Data de jul-
gamento: 14.6.2012, Subse¢do I Especializada
em Dissidios Individuais. Data de publicagao:
DEJT 22.6.2012.)

“(...) JUSTICA GRATUITA. PDV. RECE-
BIMENTO DE ALTO VALOR. POBREZA
JURIDICA. CARACTERIZAGAO. Hipétese
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em que o simples fato de o autor ter recebido
alta soma a titulo de indeniza¢do do PDV,
circunstancial que é, por si s6, ndo ilustra
a situacao financeira dele oito meses apos a
cessa¢do do contrato de trabalho e nos
tempos vindouros, até porque sujeita-se a
duragdo do processo (como é sabido, deman-
dalongos anos), e, nesse tempo, a intempérie
que resulte no estado de pobreza juridica e,
consequentemente, a necessidade da justica
gratuita. Nesse contexto, ndo se pode presu-
mir que o autor possa custear as despesas do
processo até o fim, principalmente se informa
que se encontra, desde a ruptura do contrato
de trabalho, desempregado. Em verdade,
a matéria ja se encontra pacificada nesta
Corte, por meio da OJ n. 304 da SBDI-1, a
qual mantém a forma e a presuncao legal de
veracidade do pedido de concessdo da justica
gratuita, por simples afirmagdo da parte ou
de seu advogado, na peti¢do inicial, que é o
quanto basta a configura¢ao de sua situagao
econdmica. A assisténcia judicidria gratuita
¢é um direito da parte e um poder dever do
estado-juiz em concedé-la quando satisfeito o
requisito legal. Recurso de revista conhecido
e provido.” (RR-141600-20.2006.5.12.0008,
relator Ministro: Augusto César Leite de
Carvalho. Data de julgamento: 15.8.2012, 62
Turma. Data de publicagao: DEJT 17.8.2012.)

“RECURSO DE REVISTA DO RECLA-
MANTE — ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA — PRESSUPOSTOS — DECLA-
RACAO DE MISERABILIDADE — PRE-
SUNCAO JURIS TANTUM — PREMISSAS
ANTERIORES A DECLARAGCAO — MANU-
TENCAO DA VALIDADE DO CONTEUDO
DECLARADO. Tem-se atendidos os requi-
sitos da Lei n. 5.584/70 (art. 14, § 22), para
a concessdo da assisténcia judicidria, pela
simples afirmac¢do do declarante ou de seu
advogado, na peti¢do inicial, para se consi-
derar configurada a sua situagdo econ6mica
(art. 4% § 12, da Lei n. 7.510/86, que deu
nova reda¢do a Lei n. 1.060/50). Referida
declarag¢do, com o intuito de obter os bene-
ficios da assisténcia judicidria gratuita, goza
de presuncao relativa, admitindo, portanto,
prova em contrario. Assim, embora milite

em favor do declarante presuncio acerca do
estado de sua insuficiéncia, ao juiz é possivel
a andlise do conjunto fatico-probatério que
circunda as alega¢des da parte. Todavia, a
incursdo nas provas constantes dos autos
deve se restringir aquelas que descrevam
situagdes contemporaneas ou posteriores
ao periodo em que firmada a declaragao,
de sorte que subsidiem, fidedignamente,
a contrariedade aos termos constantes da
declaracdo. Na espécie, louvou-se o julgador
da premissa de que o reclamante, ora pre-
tendente ao beneficio, auferira, quando do
rompimento do contrato de trabalho, vultosa
quantia a titulo indenizatério, desmerecendo
a indica¢do da parte de que ndo poderia
arcar com despesas processuais. No entanto,
o fato que desabonaria a declaracdo firmada
ndo se afigura suficiente para tal, nao sé pelo
aspecto da nao contemporaneidade com a
declaragido, que fora firmada muito apds o
rompimento do contrato, como também
pelo fato de que a percep¢io da indenizagdo,
quando ji decorrido longo periodo, nido
denota que permaneca a parte vivenciando
a mesma situagdo econ6mica. Recurso de
revista conhecido e provido.” (RR-151300-
97.2008.5.02.0082, relator Ministro: Luiz Phi-
lippe Vieira de Mello Filho. Data de julgamento:
26.6.2013, 72 Turma. Data de publicagao: DEJT
30.8.2013.)

Ademais, convém registrar que, ainda que
o litigante judicial possua bens materiais —
que, via de regra, ndo permitem liquida¢do
imediata — tal circunstincia, por si s6, ndo
afasta o seu direito ao beneficio da assisténcia
judicidria gratuita.

Nesses termos, a decisdo regional, em que
se indeferiu o beneficio da Justica gratuita ao
autor, em pese este tenha declarado nao poder
arcar com as custas processuais, € nao se co-
nheceu do seu recurso ordindrio, foi proferida
em ofensa frontal aos arts. 790, § 3%,da CLT e
42§ 19, da Lei n. 1.060/50.

Conheco do recurso de revista, por violagao
dos arts. 790, § 32, da CLT e 4%, § 12, da Lei n.
1.060/50.
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Il - MERITO

A consequéncia légica do conhecimento
do recurso de revista por ofensa aos arts. 790,
§ 3° da CLT e 4%, § 1°, da Lei n. 1.060/50 é o
seu provimento.

Dou provimento ao recurso de revista para
deferir o beneficio da Justica gratuita ao autor,
isentando-o do 6nus de recolher as custas
processuais.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por

maioria, conhecer do recurso de revista por
violagao dos arts. 790,§ 32, da CLT e 4, § 12, da
Lein. 1.060/50 e, no mérito, dar-lhe provimen-
to para deferir o beneficio da Justica gratuita
ao autor, isentando-o do 6nus de recolher as
custas processuais. Vencido o Exmo. Ministro
Renato de Lacerda Paiva.

Brasilia, 14 de maio de 2014.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA,

Ministro relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

Processo: 0000529-94.2011.5.15.0000
Secao de Dissidios Coletivos — SDC
Dissido Coletivo de Natureza Juridica com Pedido de Liminar
Suscitantes: Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Metalargicas, Mecanicas e de Material
Elétrico e Eletronico e de Fibra Optica de Campinas, Indaiatuba, Americana, Monte
Mor, Valinhos, Nova Odessa, Paulinia, Sumaré e Hortolandia
Suscitados: SPI Industria e Comércio de Produtos Automotivas Ltda.
Letande Industria e Comércio Ltda.
Letaflex Comércio de Sistemas Automotivos Ltda. — ME
Marjoan Participagao em Outras Empresas Ltda.
Almak Inddstria e Comércio Ltda.
S & M Participagoes Societdrias Ltda.
Mg Sul Sistemas Automotivos Ltda.

Origem: Secretaria do Tribunal Pleno

DEMISSOES EM MASSA — MITIGACAO AO PODER POTESTATIVO DA EMPRESA
— NECESSIDADE DE NEGOCIACAO COLETIVA — PRESERVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES E DA COLETIVIDADE — Inicialmente,
a vedacio a despedida arbitraria, prevista no art. 72, Inciso I da Constituicao Federal
protege, apenas, os trabalhadores considerados individualmente, nao havendo previsao
quanto as dispensas coletivas. Nesse sentido, ndo existiria obrigatoriedade de prévia
negociac¢ao para demissdes em massa em razdo do poder potestativo do empregador.
Entretanto, o mais salutar, e porque nao dizer o mais adequado as garantias sociais
constitucionais é delegar aos Sindicatos e empresas a formaliza¢ao de acordo para que
se garantam direitos minimos aos empregados, bem como, que os empregadores possam
justificar a real necessidade dos rompimentos unilaterais dos contratos de trabalho.
Portanto, a necessidade de uma prévia negociagio coletiva se legitima, pois os trabalhadores
somente poderiam se socorrer do judiciario através de agoes individuais, o que, de
pronto, ndo surtiria os efeitos sociais desejados. Deixando claro, que a dispensa de
trabalhadores em massa nao limita os efeitos sociais a esfera individual do trabalhador,
mas sim, alcanca toda a coletividade. Nesse sentido, nada obstante a falta de previsiao
legal quanto a protecao dos trabalhadores contra a demissao em massa, é fato, que a
defesa de direitos coletivos deve possuir interpretacio sistematica com a protec¢io aos
direitos sociais previstos na Constituigao Federal. Portanto, o interesse social deve ser
interpretado como aquele entendido como “bem comum”. Sendo assim, verificando-se
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do objeto litigioso, que o Sindicato busca restabelecer a ordem juridica quanto a hipotética
impossibilidade de demissdes em massa sem que haja negociacio, incontroverso que
a pretensao é de protecio aos direitos sociais do trabalho e niao apenas dos direitos
individuais dos demitidos. Ficando comprovado que o suscitado esta agindo contra
direitos fundamentais dos trabalhadores previstos na Constitui¢ao Federal, como os
da Dignidade da Pessoa Humana, Valores Sociais do Trabalho, abusando de seu poder
econdmico e finalidades sociais, ndo submetendo a negociacdo coletiva a decisao de
demitir trabalhadores em massa, tampouco, demonstrando a impossibilidade de uti-
liza¢ao dos dispositivos previstos na CLT, capazes de minimizar os seus efeitos sociais,
a tutela jurisdicional deve se dar no sentido de coibir tais atitudes.

RELATORIO

Trata-se de DISSIDO COLETIVO DE
NATUREZA JURIDICA COM PEDIDO DE
LIMINAR, proposto pelo SINDICATO DOS
TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS
METALURGICAS, MECANICAS E DE MA-
TERIAL ELETRICO E ELETRONICO E DE
FIBRA OPTICA DE CAMPINAS, INDAIA-
TUBA, AMERICANA, MONTE MOR, VALI-
NHOS, NOVA ODESSA, PAULINIA, SUMARE
EHORTOLANDIA em face dos Requeridos,
SPI INDUSTRIA E COMERCIO DE PRO-
DUTOS AUTOMOTIVAS LTDA., LETAFLEX
COMERCIO DE SISTEMAS AUTOMOTI-
VOS LTDA., MARJOAN PARTICIPACAO
EM OUTRAS EMPRESAS LTDA., ALMAK
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA., S & M
PARTICIPACOES SOCIETARIAS LTDA. e
MG SUL SISTEMAS AUTOMOTIVOS LTDA.

O Suscitante alega que os primeiro, segundo
e terceiro Suscitados, constituem grupo de
empresas que atuam no ramo de autopecas
e que, até novembro de 2010, contavam com
aproximadamente 150 funciondrios. Nos me-
ses de novembro, dezembro de 2010 e janeiro
de 2011, as empresas demitiram cerca de 80
funciondrios sem que houvesse pagamento
de verbas rescisorias, liberagcao de FGTS,
tampouco, fornecimento de guias para saque
do FGTS e habilita¢ao ao seguro-desemprego.
O Suscitante alega que, apds varias tentativas
de solucionar a questao, recebeu dentincia de
que os Suscitados estariam substituindo mio
de obra por funciondarios de outra empresa do

mesmo grupo econdmico do Estado de Minas
Gerais, mantendo-os em condi¢des precdrias
em uma chédcara na Cidade de Valinhos/SP. Ato
continuo, ap6s dentincia formalizada junto
ao MPT, a empresa confessou a divida com os
80 funciondrios demitidos e assinou Termo
de Ajuste de Conduta, obrigando-se a pagar
as verbas rescisorias até 30.1.2011, passar a
quitar as rescisorias dentro do prazo legal a
partir da assinatura, recolher o FGTS nos ter-
mos da Lei e efetuar o parcelamento do débito
existente no prazo de 60 dias, bem como, em
caso de aliciamento de trabalhadores trazidos
de outros Estados, providenciar condigdes
dignas de alojamento. O Suscitante alega
que os Suscitados cumpriram parcialmente o
ajuste, obrigando o Sindicato a ajuizar A¢io,
como substituto processual, com a finalidade
de garantir aos trabalhadores o recebimento de
seus haveres trabalhistas.

O Suscitante alega que, para sua surpresa,
entre o final de fevereiro e inicio de margo
deste ano, os Suscitados demitiram um se-
gundo grupo de trabalhadores que somam
30, substituindo-os por outros do mesmo
grupo econdmico ou, ainda, por terceirizados.
Sustenta que as demissdes nao poderiam ter
ocorrido sem que houvesse negociagio prévia
com o Sindicato, existindo viola¢ao aos Prin-
cipio e Normas Constitucionais protetivas dos
direitos dos trabalhadores.

Afirma, o Suscitante, que a auséncia de
negociacao prévia se deu por culpa dos Sus-
citados, ja que, apds inimeras tentativas de
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solucdo da controvérsia, com relagdo ao pri-
meiro grupo de demitidos, ocorreu somente
perante o0 MPT, o que resultou na assinatura
de TAC com relacao ao pagamento de verbas
rescisOrias, em nada se relacionando com os
efeitos juridicos aqui pretendidos, com vistas
a ilegalidade das demissdes em massa.

Nesse sentido, formula as seguintes preten-
soes:

a) seja instaurada negociagdo com os Susci-
tados;

b) frustrada a negociagdo, sejam julgados
procedentes os pedidos do Dissidio de na-
tureza juridica, bem como declarado que a
negociagdo coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores;

¢) que se declarem nulas as demissoes
ocorridas entre os meses de fevereiro e
margo de 2011, bem como, que se condene
os Suscitados a reintegrar os trabalhadores
com pagamento de saldrios e direitos des-
de a demissdao até a efetiva reintegracao,
proibindo-se a imediata compensa¢ao dos
valores pagos a titulo de verbas rescisorias;

d) que os trés primeiros Suscitados sejam
obstados em demitir outros empregados
sem que exista prévia negocia¢do com o
Suscitante;

e) com relagdo aos demitidos de novembro
2010 a janeiro 2011, que seja declarada a
auséncia de boa-fé objetiva dos trés primei-
ros Suscitados, ao praticar a dispensa em
massa sem negociacdo prévia, requerendo
compensacdo financeira correspondente a
7 saldrios, bem como, que na hipétese de
novas contratagdes para qualquer posto de
trabalho, por dois anos a contar do transito
em julgado da presente a¢ao, sejam obriga-
das a dar prioridade aos demitidos que se
disponham e preencham as qualificagdes do
cargo, com proibi¢do de demissdo arbitrdria
ou sem justa causa pelo prazo de dois anos;

f) honorérios advocaticios; e

g) beneficios da Justi¢a Gratuita.

Designada Audiéncia para o dia 4.4.2011,
compareceram as partes (fls. 281/282), ausentes
os segundo, quarto, quinto e sétimo Suscitados.
As partes se conciliaram e as Suscitadas se
comprometeram a promover a quitacao das
verbas rescisdrias aos demitidos, inclusive
FGTS, com o acréscimo legal, fixando prazo
para tanto, sob pena de multa de R$ 1.000,00
a cada trabalhador. O Suscitante se comprome-
teu a submeter a proposta aos trabalhadores,
através de Assembleia Geral, individualizando
os alcangados pelo acordo. O membro do MPT
concordou com a avenga, com ressalva pela
manuten¢do dos efeitos do Termo de Ajuste
de Conduta.

Conforme petigao de fls. 288/289 e Ata da
Assembleia, juntada as fls. 290/293, a proposta
de concilia¢do foi rejeitada por unanimidade
pelos trabalhadores.

A liminar postulada na inicial foi indeferida
(fls. 314), determinando-se a reabertura da
instrugdo processual e sendo aberto prazo aos
Suscitados para, querendo, apresentarem suas
defesas, indicando as provas que pretendiam
produzir, bem como, ao Suscitante para ma-
nifestacdo e indica¢ao de provas.

O primeiro Suscitado, as fls. 316/321, alega
que apos a crise financeira de 2008, sofreu sig-
nificativa reduc¢do em seu faturamento, ja que
para manter seus clientes teve que reduzir os
precos de seus produtos. Ato continuo, sofreu
reducdo em sua carteira de clientes, sendo
obrigada a desativar a linha de produgao da
empresa, situada na Cidade de Valinhos/SP,
reduzindo o quadro de funciondrios. Alega,
ainda, que no inicio do processo demissional,
procurou o Sindicato Suscitante, bem como,
0 MPT para parcelamento das verbas rescisé-
rias, ja que ndo tinha como honrar com essas
obrigac¢oes, contudo, sofreu varios ataques e
resisténcia dos trabalhadores com ameacas de
greve e fiscalizagdes do MPT, que culminaram
com a desestabilizacao da empresa. Sustenta,
também, que pressionado pelos trabalhadores,
o Sindicato concordou com o parcelamento
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das verbas rescisdrias, contudo, nao conseguiu
cumprir o ajustado, o que culminou com
varias reclamagdes trabalhistas individuais.
Por fim, alega que vem cumprindo, na medida
do possivel, o contido no termo de ajuste de
conduta firmado perante o MPT, bem como,
formalizando acordos individuais para qui-
tacdo das rescisorias em lides de natureza
individual, juntando documentos aos autos a
corroborar a sua tese defensiva. Requerendo
o0 sobrestamento do feito para que comprove o
cumprimento do TAC.

Em defesa (fls. 967/988), os Suscitados
alegam serem fantasiosas as alegacoes do Sus-
citante de que houve demissao em massa, bem
como, que ndo se sustenta a afirmagao de que
ndo houve prévia negociagao para a efetivagao
das demissoes, ja que como dito pelo préprio
Sindicato na inicial, tentou varias vezes acertar
a situacdo com a empresa e, ainda, que houve
aceitagdo sindical dos termos acordados no
TAC perante o MPT. Ato continuo, sustenta
mé-fé do Sindicato, ja que postula nestes autos
a reintegracdo dos trabalhadores demitidos e
ajuiza, um dia antes de instaurar o presente
Dissidio, A¢ao Coletiva perante a Primeira
Vara do Trabalho de Campinas, formulando
pedido de pagamento de multa do art. 477 da
CLT, PLR e multa, FGTS e acréscimo de 40% e
indenizagao por danos morais, nada mencio-
nando quanto ao inadimplemento das verbas
rescisérias. Como acima descrito, nao nega as
demissdes, apenas se refere que nao podem ser
tidas como demissao em massa, bem como, as
sustenta sob o fundamento de problemas de
ordem financeira. Requer, preliminarmente,
a declaragao de inépcia da petigdo inicial em
razdo da incompatibilidade dos pedidos de
pagamento de verbas rescisorias (A¢ao Co-
letiva) com o de Reintegrac¢ao nestes autos,
bem como pela caréncia do direito de A¢do
do Suscitante, por impossibilidade juridica
do pedido quanto a condenacao solidéria dos
Suscitados. No mérito, sustenta que houve
rendncia ao eventual direito de Reintegracao
pelo ajuizamento de A¢do que revela pedido

incompativel com referido pleito e desisténcia
de alguns empregados que formalizaram
acordos individuais com expressa desisténcia
do requerido neste Dissidio Coletivo. Por fim,
nega os fatos narrados na inicial e sustenta
que o 6nus da prova quanto as alegacdes cabe
ao Suscitante. Do exposto, sustenta serem
indevidos os honordrios advocaticios e inde-
niza¢do postulada pelo Suscitante, bem como,
caso sobrevenha alguma condenagao, requer a
compensag¢do/deducdo de verbas ja quitadas.

Em manifestagdo a defesa e documentos
(fls. 1.054/1.060), o Suscitante sustenta que
nao postula a reintegragdo dos substituidos
na Ac¢do Coletiva, bem como, daqueles com
os quais o Suscitado se obrigou perante ao
MPT, para pagamento das verbas rescisorias.
Alega que o presente Dissidio Coletivo foi
proposto em razao do Suscitado ter demitido
mais 30 trabalhadores em 2011, totalizando a
rescisdo contratual de 110 trabalhadores, dos
150 que possui em seus quadros, o que revela
a demissao em massa, bem como, pelo fato de
que tem contratado outros trabalhadores do
mesmo grupo econdmico e terceirizados para
as fung¢oes dos demitidos. Reitera o pedido de
pagamento de indenizagdao compensatoria, que
ndo se confunde com o alegado em defesa de
que se trata de indenizag¢ao por danos morais.
Alega que a auséncia de negociac¢ao prévia de-
correu de culpa do Suscitado. Por fim, reitera o
pedido de nulidade das demissoes em massa, ja
que ndo precedida de prévia negocia¢io com
o Suscitante.

As fls. 1068 dos autos, foi encerrada a ins-
trugao processual sendo determinado o envio
dos autos ao MPT, para manifesta¢do.

Razdes finais pelas partes as fls. 1.071/1.073
e 1.074/1.081.

Manifestacao da D. Procuradoria as fls.
1.084/1.091, opinando pela extin¢do do pro-
cesso sem julgamento do mérito, quanto aos
pedidos de instauragdo de negociagdo coletiva,
declaracao de nulidade das demissdes ocorridas
entre fevereiro e marco de 2011 e reintegragao
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ao emprego, declaragdo de abusividade das
demissoes ocorridas entre novembro 2010 e
janeiro 2011 e fixa¢do de compensagdo finan-
ceira, tudo em razdo da falta de interesse de
agir anterior e superveniente. Pela rejeicdo da
preliminar de impossibilidade juridica do pedi-
do com relagdo a solidariedade dos Suscitados
e, no mérito, pela procedéncia dos pedidos de
declaragdo de que é imprescindivel a prévia
negociagdo coletiva para a dispensa em massa
de trabalhadores, declaragao de que as Sus-
citadas devem observar a negocia¢do prévia
para as préximas demissoes coletivas, sob pena
de multa didria e o direito de preferéncia de
contratagdo dos demitidos pelo prazo de dois
anos, conferindo ampla publicidade, tudo
como postulado na inicial.

E o Relatério.
VOTO
PRELIMINARES

INEPCIA DA PETICAO INICIAL — IN-
COMPATIBILIDADE DOS PEDIDOS DE
PAGAMENTO DE VERBAS RESCISORIAS
COM O DE REINTEGRACAO

Como dito alhures, o Suscitado argui, pre-
liminarmente, pela declaragdo de inépcia da
peticdo inicial, em razao da incompatibilidade
entre os pedidos de pagamento de verbas res-
cisorias e reintegracao.

De inicio, cumpre deixar claro, que a peti¢ao
inicial se revela em projeto de Sentenca. Nesse
sentido, deve conter os elementos subjetivos
e objetivos da Ac¢do, nestes, que compdem a
causa de pedir e o pedido, devem existir os
fatos e fundamentos juridicos, bem como, o
pedido mediato e imediato.

Havendo defeito insanavel quanto a causa
de pedir ou o pedido do autor da A¢éo, cabe
ao julgador, em observancia ao contido no
art. 295 do CPC, indeferir a peticdo inicial
por inépcia.

Na hipétese, a petic¢ao inicial nao se revela
inepta, pois nao existem pedidos incompativeis

entre si, como narrado pela defesa, ja que a
possivel incompatibilidade decorre dos pedidos
formulados em outra A¢do, ou ainda, pelos
acordos formalizados nas a¢oes individuais
relatados nos autos.

Nao obstante isso, cumpre salientar, que o
processo se cria com a finalidade de obten¢ao
de uma decisao judicial que se pronuncie acerca
do mérito da causa, entretanto, o julgador
deve, prima facie, analisar se estdo presentes
as condi¢des para que se alcance tal Decisao.

Trata-se, sempre, de uma andlise do interesse-
-utilidade da tutela, ja que os elementos da
Acdo, ou seja, partes, causa de pedir e pedido,
nem sempre revelam a necessidade da atividade
jurisdicional.

Portanto, tratando-se de causa obstativa e
de ordem publica, deve o julgador, sempre que
se deparar com a falta de uma das condig¢oes
da Acio, extinguir o processo sem julgamento
do mérito, pois a atividade jurisdicional nido
se presta a proferir decisdes que nao sejam de
interesse ou Uteis para as partes.

Resumindo, o acesso a jurisdicao ndo é
negado a parte que exerce o seu direito cons-
titucional de Acdo, entretanto, deve haver
condi¢bes para que a atividade jurisdicional
atue e alcance uma Decisdo de mérito que
ponha fim a lide.

Nesse sentido, o interesse processual decorre
danecessidade/adequagao da tutela jurisdicional
pretendida.

Necessidade que se verifica através das
alegacdes hipotéticas e razodveis da parte e
adequagdo ao tipo de provimento desejado.

No presente caso, a0 menos em parte, nao
se encontra presente o bindmio necessidade/
adequagdo.

Nada obstante a grande discussdo acerca
da adequagdo da medida a pretensdo do Sus-
citante, jd que a natureza juridica do Dissidio
Coletivo, em principio, seria meramente decla-
ratdria, as matérias discutidas nos autos revelam
a necessidade de interpretacdo juridica das
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normas que dispdem sobre a possibilidade ou
nao das demissdes em massa de trabalhadores.

Nesse sentido, a natureza juridica da Decisao
em Dissidio Coletivo de natureza juridica, em
um primeiro momento, é declaratodria, jd que
se presta a andlise de normas heter6nomas,
autdénomas, sentengas normativas, etc., depois,
para que se alcance a pacificagdo social do
conflito, pode revestir-se de decisao condena-
téria, pois deve analisar e decidir acerca das
pretensdes formuladas.

Por outro lado, entendo que, com relagdo aos
empregados demitidos, existem duas situagoes
distintas trazidas aos autos, entretanto, o deslinde
da questdao é o mesmo.

Restou demonstrado nos autos, que nos
meses de novembro, dezembro de 2010 e janeiro
de 2011, as empresas demitiram cerca de 80
funciondrios sem que houvesse pagamento de
verbas rescisdrias, liberacdo de FGTS, tampouco,
fornecimento de guias para saque do FGTS e
habilita¢ao ao seguro desemprego.

O Suscitante alega que, apds vdrias tentativas
de solucionar a questdo e dentincia formalizada
junto ao MPT, a empresa confessou a divida
com os 80 funciondrios demitidos e assinou
Termo de Ajuste de Conduta, obrigando-se
a pagar as verbas rescisérias até 30.1.2011,
passar a quitar as rescisorias dentro do prazo
legal a partir da assinatura, recolher o FGTS
nos termos da Lei e efetuar o parcelamento do
débito existente no prazo de 60 dias.

O Suscitante alega que os Suscitados cum-
priram parcialmente o ajuste, obrigando o Sin-
dicato a ajuizar A¢ao Coletiva, como substituto
processual, com a finalidade de garantir aos
trabalhadores o recebimento de seus haveres
trabalhistas.

Nesse sentido, havendo a existéncia de
TAC e ajuizamento de Ag¢do Coletiva, onde
se busca o pagamento das verbas rescisorias
dos 80 demitidos, a presente medida se revela
desnecessaria, ja que ndo ha noticia nos autos de
que referidos trabalhadores abriram mao de seus

haveres rescisorios na busca de serem reinte-
grados ao emprego.

Ademais, o préprio Suscitante as fls. 1.055,
relata que, com relagdo a estes trabalhadores,
nao existe pretensdao de reintegracdo, o que
revela que a possivel tutela jurisdicional perse-
guida, nestes autos, em nada ird lhes aproveitar.

Com relag¢do aos demitidos entre o final de
fevereiro e inicio de margo deste ano, alega que
os Suscitados demitiram um segundo grupo de
trabalhadores que somam 30, substituindo-os
por outros do mesmo grupo econdémico ou,
ainda, por terceirizados.

Nesse sentido, sustenta que as demissoes
nao poderiam ter ocorrido sem que houvesse
negociagdo prévia com o Sindicato, existindo
violag¢do aos Principios e Normas Constitucio-
nais protetivas dos direitos dos trabalhadores.

Postula, quanto a estes, que se declare a nuli-
dade das demissoes, bem como, que se condene
os Suscitados a reintegrd-los com pagamento
de saldrios e direitos, desde a demissao até a
efetiva reintegracao, proibindo-se a imediata
compensac¢do dos valores pagos a titulo de
verbas rescisdrias.

Entretanto, conforme se verifica dos autos,
em especial, pelos inimeros acordos judiciais
que a empresa vem formalizando com os
empregados demitidos, ndo ha interesse cole-
tivo que justifique a determinagao judicial de
reintegragao, ocorrendo, na hipdtese, a falta
de interesse superveniente do ente coletivo na
busca da tutela jurisdicional.

Some-se a isso, que na Audiéncia de fls.
281/282, o Suscitante e os Suscitados, entabu-
laram acordo para pagamento parcelado das
verbas rescisdrias de todos os demitidos, o que
estaria condicionado a aceita¢do dos trabalha-
dores que se manifestariam em Assembleia Geral.

Realizada a Assembleia (fls. 288/293), a
proposta foi rejeitada por unanimidade, bem
como, ficou demonstrado que os trabalhadores
decidiram utilizar-se do judicidrio para buscar

o recebimento das verbas rescisorias e dep6sitos
do FGTS (fls. 289).
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Portanto, ndo hd demonstra¢do nos autos
de que o interesse coletivo da categoria desague
na pretensao de provimento jurisdicional que
determine a reintegragdao ao emprego.

Sendo assim, em razdo da falta de interesse
processual do Suscitante, decido extinguir o
processo sem julgamento do mérito, quanto
aos pedidos de instauragao de negociagao com os
Suscitados, nulidade das demissdes ocorridas
entre os meses de fevereiro e marco de 2011,
condenacdo dos Suscitados a reintegrar os tra-
balhadores com pagamento de salédrios e direitos
desde a demissdo até a efetiva reintegracao,
proibi¢do de compensagdo dos valores pagos
a titulo de verbas rescisdrias e com rela¢ao ao
demitidos de novembro 2010 a janeiro 2011,
declaragao de auséncia de boa-fé objetiva dos
trés primeiros Suscitados ao praticar a dispensa
em massa sem negociagao prévia, nos termos
do Art. 267, Inciso VI do CPC.

CARENCIA DO DIREITO DE ACAO
— IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO — SOLIDARIEDADE

Impossibilidade juridica, ocorre quando
um pedido é expressamente repudiado pelo
ordenamento juridico, o que ndo se verifica
no presente caso.

A caréncia do direito de a¢ao por impossibi-
lidade juridica do pedido pressupde a existéncia
de uma norma que vede, expressamente, a
pretensdao do Autor a tutela jurisdicional.

Na hipétese, a questdo relativa a condenagao
soliddria dos Suscitados tem previsdo no orde-
namento juridico e merece ser decidida junto
com o mérito da causa.

Ademais, a andlise das condi¢oes da Agao,
na hipétese aqui colocada, remete aquela que
se destina a verificar a legitimidade de parte
dos Suscitados para que componham o polo
passivo da demanda, o que, também, nio lhes
socorre.

Tratando-se de A¢do que visa estabelecer
responsabilidades decorrentes da relacao de
trabalho, ndo ha que se falar em ilegitimidade
de parte.

A anilise da caréncia de A¢ao por ilegitimi-
dade de parte, é feita de forma preliminar, o
que ndo se adequa a A¢do que busca estabelecer
responsabilidades decorrentes do contrato de
trabalho.

Nesse tipo de A¢do, o que se verifica, preli-
minarmente, é o direito subjetivo do Autor em
indicar aquele que entende ser responsével na
relagao juridica material.

Portanto, em um primeiro momento, a
relacdo que se estabelece é puramente pro-
cessual ndo se relacionando com o pretenso
direito material.

Sendo assim, ndo se verifica qualquer prejuizo
para a parte, quando o Juiz deixa para analisar
a questdo juntamente com o mérito.

A medida é totalmente compreensivel,
pois a relacio juridica material serd analisada
durante a fase instrutéria e afastada a respon-
sabilidade, opera-se a coisa julgada material.
O que fulmina o direito do Autor em ajuizar
novamente a A¢ao.

Rejeito.
MERITO

DISPENSA EM MASSA DE TRABALHA-
DORES — NECESSIDADE DE NEGO-
CIACAO PREVIA COM O SINDICATO
REPRESENTATIVO DA CATEGORIA

— PRIORIDADE DE RECONTRATACAO
DOS DEMITIDOS

Em primeiro lugar, cumpre salientar que,
em nosso ordenamento juridico, ndo existe
qualquer vedagdo a despedida arbitrdria de
trabalhadores em massa.

A vedagdo a despedida arbitraria, prevista
no art. 7%, Inciso I da Constitui¢ao Federal,
protege apenas, os trabalhadores considerados
individualmente, nao havendo previsao quanto
as dispensas coletivas.

Nesse sentido, ndo existiria obrigatoriedade
de prévia negociagdo para demissdes em massa,
em razao do poder potestativo do empregador,
entretanto, o mais salutar, e porque nao dizer
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o mais adequado as garantias sociais constitu-
cionais é delegar aos Sindicatos e empresas a
formalizagdo de acordo para que se garantam
direitos minimos aos empregados, bem como,
que os empregadores possam justificar a real
necessidade dos rompimentos unilaterais dos
contratos de trabalho.

Portanto, a necessidade de uma prévia
negociacao coletiva se legitima, pois os tra-
balhadores somente poderiam se socorrer do
judicidrio através de acoes individuais, o que,
de pronto, ndo surtiria os efeitos sociais dese-
jados, jd que se teriam consumado referidas
demissdes.

Deixando claro que a dispensa de trabalha-
dores em massa nao limita os efeitos sociais
a esfera individual do trabalhador, mas, sim,
alcanca toda a coletividade.

O reconhecimento da entidade sindical,
como representante dos trabalhadores, em
uma situagdo em que estao em conflito, ndo
direitos individuais stricto sensu, mas, sim,
verdadeiros objetivos fundamentais do Estado,
é salutar, ja que o equilibrio entre o capital e
o trabalho tem por escopo o atingimento das
finalidades sociais previstas constitucional-
mente.

Como bem se sabe, as demissoes de traba-
lhadores em grupo, na maioria das vezes, tém
finalidade de adequar o funcionamento das
empresas, administrativa ou financeiramente,
a realidade do mercado.

N3o obstante isso, referidas demissoes,
somente se justificam se decorrerem de mo-
mento histérico em que a empresa necessita
adequar-se ao mercado ou reequilibrar-se
financeiramente, o que no se verifica quando
a finalidade é apenas substituir empregados e
diminuir os seus custos.

Ademais, nao se olvide que, na legisla¢ao
trabalhista, existem diversos dispositivos, dos
quais, o empregador pode se socorrer quando
amera situa¢do do mercado nao viabiliza a ma-
nutengdo dos trabalhadores em suas atividades,

o que afasta a legitimidade das demissdes em
massa, ja que, passada a crise, é fato que terd
que recompor os seus quadros.

Nesse sentido, nada obstante a falta de
previsdo legal quanto a prote¢do dos traba-
lhadores contra a demissdo em massa, ¢ fato
que a defesa de direitos coletivos, hipdtese dos
autos, deve possuir interpretacao sistematica
com a protecdo aos direitos sociais previstos
na Constituicdo Federal.

Portanto, o interesse social deve ser inter-
pretado como aquele entendido como “bem
comum”.

Sendo assim, o que se verifica do objeto
litigioso, em rela¢do ao Suscitante, é que busca
restabelecer a ordem publica quanto a hipotética
impossibilidade de demissdes em massa, sem
que haja negocia¢ao com o Sindicato, portanto,
a protec¢do aos direitos sociais do trabalho e nao
apenas direitos individuais dos demitidos.

Com vistas a isso, cumpre estabelecer alguns
esclarecimentos acerca da tutela inibitéria
pretendida nos presentes autos.

A tutela inibitéria é A¢ao de Conhecimento
preventiva que se destina a impedir a pratica,
a repeticdo ou a continuagdo de ato violador
da ordem juridica.

A Constituicao Federal de 1988, assim disci-
plina em seu art. 52, Inciso XXXV:

“nenhuma lei excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;”

Verifica-se do texto constitucional que
nenhuma Lei poderd excluir da aprecia¢do do
Poder Judicidrio “ameaca a direito”, portanto,
a efetividade da tutela jurisdicional ndo se
pode restringir a correcdo do efeito danoso,
mas, sim, atuar antes mesmo da ocorréncia
do ato através de interpretacao razodvel de
aplicacao da Lei.

Por 6bvio, que a tutela inibitéria é voltada
para futuro, ou seja, a possibilidade do evento
danoso como consequéncia da pratica do ato
ilicito.
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Sendo assim, havendo indicios de possibi-
lidade de descumprimento de preceito legal,
entendido aqui, aquele decorrente de direitos
fundamentais, como por exemplo, os deri-
vados do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e Valores Sociais do Trabalho, entre
outros, a tutela preventiva se legitima.

Resta claro, que as normas de direito material
revelam um dever-ser abstrato, entretanto,
¢ inegdvel que o comando normativo ndo é
suficiente para coibir os ilicitos praticados pela
sociedade, fato que, havendo fortes indicios
de que a norma serd descumprida, autoriza
0 Juiz, com base nos arts. 52, Inciso XXXV
da Constitui¢ao Federal, 84 do CDC e 461
do CPC, a utilizar-se da tutela inibit6ria para
evitar tal violagao.

No presente caso, resta claro, dos elementos de
prova constantes dos autos, que os Suscitados
estdo agindo contra direitos fundamentais
dos trabalhadores previstos na Constituicdo
Federal, como os da Dignidade da Pessoa Hu-
mana, Valores Sociais do Trabalho, abusando
de seu poder econémico e finalidades sociais,
j4 que ndo houve negociagdo coletiva para
tanto, tampouco, utiliza¢ao das possibilidades
legais previstas na CLT, de minimizar os efeitos
sociais decorrentes da demissdo coletiva.

Em razdo da formalizagdo de Termo de
Ajuste de Conduta perante o MPT e da posi¢do
firmada pelo C. TST, de imprescindibilidade de
negocia¢do coletiva para a dispensa em massa
para casos futuros, entendo que o pedido de
compensagao financeira para os demitidos
desdgua em duas situagdes que merecem
ponderagao.

Com relac¢do aqueles demitidos nos meses
de novembro, dezembro de 2010 e janeiro de
2011, ou seja, 80 trabalhadores, ndo se pode
falar em compensagdo financeira, ja que nao
vislumbro a falta de boa-fé objetiva. Ocorre
que as partes compareceram ao MPT onde
formalizaram o indigitado TAC e a empresa
se obrigou, conforme os termos descritos
alhures. Portanto, entendo que até a assinatura

do TAC, que diga-se, houve acordo para paga-
mento de verbas rescisorias, nada referindo a
falta de boa-fé objetiva dos suscitados ou de
reintegracao dos trabalhadores, ndo se pode
falar em qualquer compensagdo financeira
aos demitidos.

No que diz respeito aos demitidos entre o
final de fevereiro e inicio de marco deste ano,
que somam 30, a situagdo é outra. Entendo que o
embate entre a empresa e ente sindical, que
culminou com a formalizagdao do TAC, trouxe
alume que ndo se poderia demitir outro grupo
de trabalhadores sem que houvesse prévia
negocia¢ao com o ente sindical.

Nesse sentido, entendo que se adapta a
hipétese a postulada compensacdo financeira
para estes trabalhadores, pois notéria a falta
de boa-fé objetiva da empresa em continuar
demitindo trabalhadores sem negociacdo
prévia com o ente sindical.

Portanto, deverdo os primeiro, segundo e
terceiros suscitados pagar aos demitidos entre
o final de fevereiro e inicio de margo de 2011,
uma compensacao financeira de duas vezes o
valor do aviso-prévio de cada trabalhador, até
o limite de R$ 7.000,00.

Visando prevenir a possivel violagdo a or-
dem juridica e proteger direitos, entendidos
aqui, os dos trabalhadores e da coletividade,
merece procedéncia o pedido do Suscitante de
que as Suscitadas se abstenham de promover
novas demissoes coletivas sem que submetam
suas decisdes a negociacao coletiva, sob pena de
multa no valor de R$ 10.000,00 por trabalhador
demitido, a ser revertida em favor da entidade
sindical, de acordo com o art. 461 do CPC.

Ainda, verificando-se dos autos que as
primeira, segunda e terceiras Suscitadas, sob
a alegacdo de problemas de ordem econdmi-
ca, portanto, transitdrios, tentam justificar
a demissao em massa dos trabalhadores,
entendo que merece procedéncia o pedido de
prioridade aos demitidos que se disponham e
preencham as qualificacdes do cargo, para que
ocupem os postos eventualmente disponiveis
na empresa.

244 < Revista TRABALHISTA DIReITo £ Processo — Ano 13 — N. 49

16 - Anamatra 49 S 04.indd 244

23/10/2014 11:46:59



Nesse sentido, devem as primeira, segunda
e terceiras Suscitadas garantir ampla publici-
dade, dos postos de trabalho disponiveis, aos
trabalhadores demitidos, pelo periodo de dois
anos, dando-lhes prioridade nas futuras con-
tratagdes, desde que se disponham e preencham
as qualificacdes para a ocupagdo do cargo, sob
pena de multa no valor de R$ 10.000,00, a ser
revertida em favor do trabalhador que nao seja
notificado ou que, preenchendo as qualificagoes
para a ocupac¢ao do cargo, seja preterido, de
acordo com o art. 461 do CPC.

Com rela¢do a solidariedade, deixo claro, de
inicio, que resta incontroverso dos autos que as
empresas formam grupo econdmico.

Entretanto, as obriga¢des de fazer e ndo
fazer se destinam apenas as primeira, segunda
e terceiras Suscitadas, e as eventuais multas
pelo descumprimento, devem ser suportadas
por todas as empresas do grupo econdémico.

Acolho parcialmente, os pedidos iniciais.

Indefiro o pedido do Sindicato suscitante de
concessao dos beneficios da Justica Gratuita,
ja que ndo sendo pessoa fisica, por 6bvio, que
nao preenche os requisitos legais.

CONCLUSAO

DIANTE DO EXPOSTO, DECIDO: RE-
JEITAR AS PRELIMINARES ARGUIDAS,
extinguir o processo sem julgamento do
mérito, quanto aos pedidos de instauragio
de negocia¢do com os Suscitados, nulidade
das demissdes ocorridas entre os meses de
fevereiro e margo de 2011, condenagdo dos
Suscitados a reintegrar os trabalhadores com
pagamento de saldrios e direitos desde a de-
missdo até a efetiva reintegracdo, proibicao
de compensagdo dos valores pagos a titulo de

verbas rescisorias e com rela¢ao aos demitidos
de novembro 2010 a janeiro 2011, declara-
¢3o de auséncia de boa-fé objetiva dos trés
primeiros Suscitados ao praticar a dispensa
em massa sem negocia¢do prévia e compen-
sacdo financeira correspondente a 7 saldrios,
nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC E,
JULGAR PROCEDENTES, EM PARTE, os
pedidos para condenar os primeiro, segundo e
terceiros suscitados a pagar aos demitidos entre
o final de fevereiro e inicio de marco de 2011,
uma compensac¢ao financeira de duas vezes o
valor do aviso-prévio de cada trabalhador, até
o limite de R$ 7.000,00, bem como para que
se abstenham de promover novas demissoes
coletivas sem que submetam suas decisdes a
negociagao coletiva, sob pena de multa no va-
lor de R$ 10.000,00 por trabalhador demitido,
a ser revertida em favor da entidade sindical,
de acordo com o art. 461 do CPC, para que
as primeira, segunda e terceiras Suscitadas
garantam ampla publicidade, dos postos de
trabalho disponiveis, aos trabalhadores demi-
tidos, pelo periodo de dois anos, dando-lhes
prioridade nas futuras contratagdes, desde que
se disponham e preencham as qualifica¢oes
para a ocupagdo do cargo, sob pena de multa
no valor de R$ 10.000,00 a ser revertida em
favor do trabalhador que nao seja notificado
ou que, preenchendo as qualificagdes para a
ocupacio do cargo, seja preterido, de acordo
com o art. 461 do CPC.

Custas pelos Suscitados, no valor de R$
200,00, calculadas em 2% sobre o valor atri-
buido a causa.

HELCIO DANTAS LOBO JUNIOR,

Desembargador Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

Processo: 00017544920135020063
Recurso Ordinario

Recorrente: Ministério Publico do Trabalho

Recorrido: Centro Mix Mixagem e Producdes Artisticas Ltda. EPP

Origem: 632 Vara do Trabalho de Sao Paulo — SP

Competéncia: 32 Turma

Acordao:

COMPETENCIA PARA APRECIACAO DO PLEITO DE AUTORIZACAO JUDICIAL
PARA TRABALHO INFANTIL — E da Justica do Trabalho a competéncia para apreciar
pedido de autorizagao para ocorréncia de trabalho por menores, que nao guardam a
condi¢ao de aprendizes nem tampouco possuem a idade minima de dezesseis anos.
Entendimento que emana da nova redagao do art. 114, inciso I, da Lex Fundamentalis.

RELATORIO

Adoto o relatério da sentenca de fls. 178,
da E. 632 Vara do Trabalho de Sao Paulo, que
declarou a incompeténcia desta Justica Es-
pecializada para apreciar a matéria suscitada
na a¢do e determinou a remessa dos autos a
Justica Comum Estadual, a fim de que o feito
seja distribuido a uma das Varas da Infancia e
da Juventude da Comarca de Sao Paulo.

Recurso ordindrio interposto pelo Ministério
Publico do Trabalho, as fls.187/203, no qual
argui, em preliminar, nulidade da decisao pro-
ferida em razdo do feito discutir interesse de
criancas e adolescentes sem que tenha havido a
obrigatéria intervenc¢ao do Orgao Ministerial.
No mérito sustenta a competéncia desta Justica
Especializada para apreciacao da matéria.

Contrarrazdes apresentadas as fls. 205/207.

VOTO

Conheco do recurso, pois presentes os pres-
supostos de admissibilidade.

Nulidade da Decisao

O feito consiste em procedimento de juris-
dicao voluntdria ajuizado pela autora, Centro
Mix Mixagens e Produgdes Artisticas Ltda. EPP,
no qual objetiva seja deferida autorizagdo para
que os menores elencados na inicial possam
realizar servicos de dublagem, visto que ndo
guardam a condigdo de aprendizes nem tam-
pouco possuem a idade minima de dezesseis
anos de idade.

Na decisdo de origem, a julgadora declarou
a incompeténcia desta Justica Especializada
para apreciagdo da matéria, determinando o
envio dos autos a Justica Comum Estadual
para sua imediata distribui¢cdo a uma das
Varas da Infancia e da Juventude da Comarca
de Sao Paulo.

Com efeito, a questao do trabalho infantil
se transformou em um problema latente na
sociedade moderna, mormente na brasileira,
motivo pelo qual o Estado ndo pode permanecer
inerte e indiferente a sua gravidade.
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Aredacgdo do art. 406 da CLT que atribui ao
juiz da vara da infancia e juventude a respon-
sabilidade para autorizar o trabalho do menor
nao sobrevive a norma disposta no art. 114,
inciso 1, da Lex Fundamentalis, alterado pela
Emenda Constitucional de n. 45/2004, na qual
restou fixada a competéncia da Justica do Tra-
balho para processar e julgar causas oriundas
das relagdes de trabalho.

Note-se que o art. 72, inciso XXXIII, da
Constitui¢ao Federal proibe o trabalho notur-
no, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menor de dezesseis
anos, salvo na condigdo de aprendiz.

Portanto, entendo que o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, em seus arts. 148 e 149, trata
da competéncia material dos juizes da infincia
para conhecer de a¢des civis em assuntos
alheios ao trabalho, tema para o qual o ma-
gistrado do Poder Judicidrio Trabalhista estd
mais afeito, até porque conhece os meandros
das relagoes travadas com fulcro na prestagao
de servigos e, portanto, sabe dos danos que esse
pode trazer a quem tem a infancia tolhida por
tal atividade.

Neste contexto, vale lembrar que, em
maio/2012, o Presidente do TST/CSJT, insti-
tuiu, no 4mbito da Justi¢a do Trabalho, uma
comissdao permanente visando a erradica¢ao
do trabalho infantil.

Por conseguinte, este Regional, mediante a
Portaria GP n. 34/2013, instituiu a comissao
de erradicac¢do do trabalho infantil e prote¢ao
do trabalho do adolescente e, por meio do Ato
GP n. 19/2013, criou o juizo auxiliar da infin-
cia e juventude da Justi¢a do Trabalho, com a
atribuicdo central de apreciar os pedidos de
autorizacao para trabalho infantil.

Destarte, vejo como inafastdvel a compe-
téncia do Judicidrio Trabalhista para apreciar
o presente feito.

Entrementes, ressalto, ainda, que, in casu,
nao restou observada a norma disposta no art.
82, inciso I, do Codigo de Processo Civil, que
determina a necessidade do Ministério Publico
intervir “nas causas em que hd interesses de
incapazes”.

O mesmo diploma legal estabelece como
consequéncia da inobservancia da indigitada
norma a nulidade do processo (art. 84 do
CPQ).

Note-se que o objetivo do legislador é
colocar a salvo e conceder especial aten¢ao
no resguardo de direitos de quem ndo possui
condic¢des de defendé-los.

Desta feita, considerando o entendimento
acima exarado quanto a competéncia desta
Justica Especializada para apreciar pedido
de autorizagdo de trabalho de menores de
dezesseis anos e em razdo do desrespeito a
norma disposta no art. 82, inciso I, do CPC,
declaro a nulidade do feito a partir de fl.178 e
determino o retorno dos autos a origem, a fim
de que seja dada vista dos autos ao Ministério
Publico do Trabalho para sua manifestacido
de direito, quando entdo devera ser proferida
decisao atinente.

Ante o exposto,

ACORDAM os Magistrados da 32 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
em: DAR PROVIMENTO ao recurso ordindrio
interposto pelo Ministério Publico do Trabalho
para declarar a competéncia desta Justiga
Especializada para apreciacao de pedido de au-
torizagao de trabalho de menores de dezesseis
anos, bem como a nulidade do feito a partir
de f1.178, determinando o retorno dos autos a
origem, a fim de que seja dada vista dos autos
ao Ministério Publico do Trabalho para sua
manifestacao de direito, quando entao deverd
ser proferida decisdo atinente.

ROSANA DE ALMEIDA BUONO,

Desembargadora relatora
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Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao

Processo: 00450-2013-066-03-00-0-RO

Recorrentes: Renan Coelho da Silva (1)
Caixa Econémica Federal (2)

Recorridas: As mesmas partes

Relator: Des. José Eduardo de Resende Chaves Junior

Ementa:

PRESCRICAO TOTAL. SUPERACAO DA SUMULA N. 294/TST. ART. 169 DO CODIGO
CIVIL-1. Com o advento do Novo Cédigo Civil, ficou sedimentada a imprescritibilidade
da acao declaratdria de nulidade. Assim, nao ha mais falar em prescricao total de pretensao
sobre altera¢ao contratual lesiva ao empregado por ato inico do empregador, pois o
negocio juridico nulo nao é suscetivel de confirma¢ao e nem convalesce pelo decurso
do tempo, nos termos do art. 169 do Regramento Civilista (c/c art. 8 da CLT) que nao
tem correspondéncia na dogmatica civil anterior, ficando, dessa maneira, superado
o entendimento contido na Stimula n. 294 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.
2. O art. 9° da CLT, que informa toda a légica da teoria das nulidades no Direito do
Trabalho, constitui o nicleo duro de protegao juridica da ordem social do trabalho, o
que torna incompossivel, assim, conferir-se maior eficdcia tuitiva contra a nulidade dos
atos entre iguais, que aquela praticada contra o ser humano em situacao de subalterna
assimetria social e econdmica. 3. A teoria do “ato inico” do empregador foi construida a
partir da antiga redac¢ao do art. 11 da CLT, cuja redagao cogitava de “atos infiringentes”,
redacao essa que foi superada, em obediéncia a dic¢ao constitucional, que passou a tomar
como critério, durante a vigéncia da relagao de emprego, apenas a prescrigao gradativa
e parcial dos créditos. A prescri¢ao total, na literalidade do preceito constitucional, é
admitida tao somente apds a cessdao do contrato de trabalho.

Vistos os autos, relatados e discutidos os  r. sentenca de fls. 3554-3572, cujo relatdrio

presentes recursos ordindrios interpostos con-
tra decisao proferida pelo MM. Juizo da Vara
do Trabalho de Manhuagu, em que figuram,
como recorrentes, Renan Coelho da Silva e
Caixa EconOmica Federal; como recorridas,
as mesmas partes.

RELATORIO

O MM. Juiz Hitler Eustdsio Machado Oli-
veira, da Vara do Trabalho de Manhuagu, pela

adoto e a este incorporo, julgou os pedidos
procedentes em parte e condenou a reclama-
da ao pagamento das parcelas alinhadas na
conclusao.

Inconformado parcialmente com a decisao,
o reclamante interpds o recurso ordindrio de
fls. 3573-3590, em que pugna pelo afastamento
da prescri¢ao e, no mérito propriamente dito,
insurge-se, em sintese, contra as decisoes
proferidas em relagdo a: dura¢do da jornada,
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cargos de confianca e de gestdo; horas extras;
integragao dos reflexos sobre repousos sema-
nais remunerados no célculo de demais par-
celas; reflexos das horas extras em gratificacao
semestral, APIPs e licenca-prémio; indeniza¢ao
pelo uso de veiculo préprio para o servico;
reflexos do CTVA, adicional de incorporacao,
comissdo de cargo, comissoes e adicional
de transferéncia em RSR, APIPs e licenga-
-prémio; diferencas salariais pela classificacao
de mercados; reflexos de parcelas a titulo de
alimentagdo; promogdes por merecimento;
diferencas de vantagens pessoais; descontos
previdencidrios e fiscais; honordrios advoca-
ticios; correcdo monetdria; reitera o pedido
de tutela inibitdria.

A reclamada recorreu adesivamente as
fls. 3594-3609, em que sustenta a preliminar
de litisconsércio necessario e a prejudicial de
prescri¢io total da pretensdo alusiva a comissoes
de agendamento; alega julgamento ultra petita
e insurge-se contra as decisdes referentes a: ma-
nuten¢ao do pagamento de CTVA; adicional
de incorporagdo; horas extras.

Contrarrazoes da reclamada as fls. 3613-
3616 e do reclamante as fls. 3618-3624.

Preparo regular as fls. 3611-3612, pela re-
clamadaj; o reclamante é beneficidrio da justica
gratuita.

Em suma, o relatorio.
VOTO
ADMISSIBILIDADE

Conheco de ambos os recursos ordinarios,
por preenchidos todos os requisitos intrinsecos
e extrinsecos de admissibilidade.

MERITO
RECURSO DO RECLAMANTE
DA PRESCRICAO

O MM. Juiz prolator da sentenca acolheu a
prescrigdo total arguida pela defesa, das preten-
soes alusivas a diferencas de vantagens pessoais,
diferenca salarial referente a promogoes

por merecimento, horas extras decorrentes
do aumento da jornada de 6 para 8 horas e
pagamento de comissdes por agencimento.
Fundamentou-se que as alteragcdes na forma
de calculo e até supressio do pagamento
de tais parcelas decorreram de ato tnico do
empregador, sendo as trés primeiras desde a
implanta¢ao do PCC — Plano de Cargos Co-
missionados — em 1998; a dltima, por novo
ato dnico, no ano de 2004, ou seja, todas ha
mais de cinco anos antes da propositura da
acao, de forma que estao irremediavelmente
fulminadas pela prescricdo total, nos termos
da Samula n. 294/TST.

Insurge-se o autor em razdes de recurso
ordindrio, alegando que todas as referidas
parcelas tém previsdo em lei e sdo de trato
sucessivo, de forma que nio sdo alcancadas
pela prescri¢do total, mas no maximo a parcial.

Demonstrou-se nos autos que, no ano de
1998, a reclamada implantou o PCC — Plano
de Cargos Comissionados, de que resultaram
alteragdes no contrato de trabalho, no que se
refere ao computo de vantagens pessoais iden-
tificadas pelas rubricas 062 e 092 (ou 2062 e
2092), promogdes por merecimento e elevacao
da jornada de 6 para 8 horas; posteriormente,
ja no ano de 2004, por ato do empregador,
houve também altera¢do no pagamento de
comissoes por agencimento.

Em contrarrazdes a reclamada sustenta que
todas as alteracdes decorreram de ato dnico
do empregador, hd mais de cinco anos antes do
ajuizamento da a¢do, motivo pelo qual toda a
pretensdao do autor estd fulminada pela pres-
crigdo total.

Portanto, é incontroverso que houve al-
teracdo do contrato de trabalho, lesiva ao
empregado, por ato unilateral do empregador,
circunstincia que torna nula referida altera-
¢d0, nos termos do art. 468 da CLT, restando
a questdo sobre o prazo prescricional para se
arguir a nulidade.

Entendo que a razdo estd com o autor.
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Com o advento do Novo Cédigo Civil,
ficou sedimentada a imprescritibilidade da
acao declaratdria de nulidade. Assim, ndo hd
falar em prescri¢ao total da pretensdo alusiva
as parcelas acima indicadas, pois o negdcio
juridico nulo ndo é suscetivel de confirmac¢ao
e nem convalesce pelo decurso do tempo, nos
termos do art. 169 do Regramento Civilista
(sem correspondéncia no Cddigo anterior),
ficando superado o entendimento contido na
Stumula n. 294 do C. TST.

Este é o entendimento de Pamplona Filho
e Stolze Gagliano:

O Novo Cédigo Civil, seguindo este norte
doutrindrio, consagrou, em norma expressa, a
imprescritibilidade da declaragio de nulidade
do negdcio juridico:

“Art. 169. O negécio juridico nulo nao é sus-
cetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo
decurso do tempo.” (grifos nossos)

Contudo, a despeito de a lei haver firmado
norma expressa a respeito, ndo é facilmente
aceita a teoria da imprescritibilidade dos
efeitos do ato nulo.

(..)

Preferivel, por isso, é o entendimento de que
a agdo declaratéria de nulidade é imprescri-
tivel, como, alids, toda agao declaratéria deve
ser, mas os efeitos do ato juridico — existente,
porém nulo — sujeitam-se a prazo, que pode
ser o prazo mdximo prescricional para as
pretensoes pessoais (que, como se verd no
capitulo proprio, foi reduzido pelo Novo Cé-
digo de 20 para 10 anos) ou, como na maior
parte dos casos, tratando-se de demanda de
reparagdo civil, o novo prazo de 3 anos (CC-
02, art. 206, § 3% V).

Isso porque se a agdo ajuizada for, do ponto
de vista técnico, simplesmente declaratéria,
sua finalidade serd apenas a de certificar uma
situagdo juridica da qual pende diivida, o que
jamais poderia ser objeto de prescrigdo.

Todavia, se a agio declaratéria de nulidade
for cumulada com pretensoes condenatérias,

como acontece na maioria dos casos de resti-
tuigio dos efeitos pecunidrios ou indenizagio
correspondente, admitir-se a imprescriti-
bilidade seria atentar contra a seguran¢a
das relagoes sociais. Neste caso, entendemos
que prescreve sim a pretensdo condenatoria,
uma vez que ndo é mais possivel retornar ao
estado de coisas anterior. (In Novo curso de
direito civil, volume 1. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 427.)

Assim, o que prescreve ¢ a pretensao conde-
natéria més a més, nao a nulidade perpetrada
em violagdo ao art. 9° da CLT.

Nem se alegue, por outro lado, que o disposto
no precitado art. 169 do Cédigo Civil ndo se
aplicaria ao Direito Trabalho. A uma, porquanto
tal integracao normativa estd expressamente
no art. 8¢ da CLT.

A outra, porquanto a prevalecer tal enten-
dimento estaria descumprido um dos fun-
damentos e pilares da Republica, cristalizado
no primeiro artigo da Constitui¢ao — inciso
IV — que consagra a supremacia do trabalho
humano em nosso ordenamento.

O art. 92 da CIT, que informa toda a logica
da teoria das nulidades no Direito do Trabalho,
constitui o nucleo duro de protec¢ao juridica
da ordem social do trabalho, o que torna in-
compossivel, assim, conferir-se maior eficicia
tuitiva contra a nulidade dos atos entre iguais,
que aquela praticada contra o ser humano
em situacao de subalterna assimetria social e
econdmica.

Nao é demais observar, ainda, que a teoria
do “ato tinico” do empregador foi construida
a partir da antiga redag¢ao do art. 11 da CLT,
cuja reda¢do cogitava de “atos infiringentes”,
redagdo essa que foi superada, em obediéncia
a dic¢do constitucional, que passou a tomar
como critério, durante a vigéncia da relacao
de emprego, apenas a prescrigdo gradativa
e parcial dos créditos. A prescri¢ao total, na
literalidade do preceito constitucional, é ad-
mitida tdo somente apds a cessao do contrato
de trabalho.
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Por outro lado, é sempre bom lembrar que
a Constituicao da Republica somente admite a
prescri¢ao total ocorrida apés a cessdao do
contrato de trabalho. Durante a vigéncia da
relacdo de emprego, a Carta Magna é expressa
no sentido de apenas cogitar da prescri¢ao
parcial, dos créditos, nao da a¢do declaratéria
do ato nulo.

A atual jurisprudéncia do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho aponta, inclusive, no sen-
tido de neutralizar completamente a teoria do
ato Unico, sendo vejamos o exemplar julgado,
da relatoria do Ministro Freire Pimenta:

EMBASA. PRESCRICAO PARCIAL. PRO-
MOCOES TRIENAIS. PLANO DE CARGOS
E SALARIOS DE 1986 REVOGADO PELO
PLANO DE 1998. ALTERACAO UNILA-
TERAL DO CONTRATO DE TRABALHO.
PRETENSAO FUNDADA NOS ARTS. 59
INCISO XXXVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E 468 DA CLT. APLICACAO DA
PARTE FINAL DA SUMULA N. 294 DO TST.

1. Discute-se, no caso, a prescrigdo incidente
sobre a pretensdo de pagamento de dife-
rengas salariais decorrentes da concessio de
promogoes trienais anteriormente previstas
no PCCS/86, que foi revogado com a institui-
¢do do PCCS/98. Para melhor analisar esta
questdo, é necessdrio estabelecer o verdadeiro
alcance da Stimula n. 294 do TST e sua melhor
interpretacdo, a luz dos arts. 5% inciso XXX VI,
da Constituigio Federal e 468 da CLT.

2. O referido verbete sumular trata da pres-
crigdo aplicdvel no caso de lesdo periddica
decorrente de alteragio do pactuado e tem a
seguinte redacio: “Tratando-se de agdo que
envolva pedido de prestagdes sucessivas decor-
rente de alteragdo do pactuado, a prescrigdo é
total, exceto quando o direito a parcela esteja
também assegurado por preceito de lei” A
Stimula n. 294 desta Corte foi editada em
19.4.1989 e decorreu do cancelamento de dois
outros verbetes sumulares, as Stimulas ns. 168
e 198 do TST. Extrai-se dessas stimulas que,
inicialmente, a jurisprudéncia desta Corte era
pacifica no sentido de que a prescrigdo traba-
lhista de trato sucessivo era sempre parcial,
conforme dispunha a Stimula n. 168 do TST.

Posteriormente, houve uma alteragdo jurispru-
dencial, editando-se a Stimula n. 198, que foi
mais restritiva ao estabelecer que a prescrigdo
era parcial, exceto quando a lesdo ao direito
decorrer de ato tinico do empregador. Entdo,
veio a Stimula n. 294 para mitigar o entendi-
mento anteriormente adotado, prevendo que
a prescri¢do serd total, a excegdo das hipéteses
em que o direito em questdo estiver também
garantido em lei.

3. Nao ha dividas de que esses verbetes tra-
tam da prescrigdo de direitos em uma relagio
juridica continuativa, cuja situagdo lesiva se
repete més a més, seja no caso de aplicacio da
prescrigdo parcial ou da total. No entanto, a
questdo primordial, ao se interpretar a Stimula
n. 294 do TST, hoje vigente, é estabelecer o que
é mais importante: a origem desse direito -
contratual, legal ou previsto na Constituigdo
Federal - ou a observincia do principio basilar
do ordenamento justrabalhista, previsto nos
arts. 444 e 468 da CLT, que protege o contrato
de trabalho de qualquer alteragdo desfavordvel,
e do direito adquirido constitucionalmente as-
segurado, nos termos do art. 5% inciso XXXVI,
da Constituigdo da Repiiblica. O art. 444 da
CLT trata da livre estipulagdo das condigoes de
trabalho pelas partes contratantes, ndo sendo
possivel estabelecer, no entanto, condicdes que
contravenham as disposicdes de protegdo do
trabalho, o que se combina e se harmoniza com
o que dispde o caput do art. 468 da CLT, que
prevé: “Nos contratos individuais de trabalho
s6 é licita a alteragdo das respectivas condigdes
por miituo consentimento, e ainda assim desde
que ndo resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia”

4. Como ¢é sabido, esses dispositivos legais da
CLT constituem a espinha dorsal do orde-
namento juridico trabalhista, imunizando e
protegendo o contrato de trabalho de qualquer
alteragdo que lhe seja desfavordvel néo se con-
siderando a origem do direito em questdo ou
sua natureza, e encontra amparo constitucio-
nal no art. 5% inciso XXXVI, da Constituigdo
Federal, que assegura o direito adquirido. Alids,
esta Corte superior, ao analisar a aplicagdo
do direito adquirido as alteragdes do contrato
de trabalho por meio de norma interna da
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empresa, pacificou o entendimento de que
qualquer modificagao da norma regulamentar
empresarial, posterior ao ingresso de um de-
terminado empregado, que lhe seja prejudicial,
serd ineficaz em relagdo a ele, aplicando-se
apenas para os futuros empregados. E o que se
extrai do item I da Stimula n. 51 desta Corte,
in verbis: “As cldusulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores
admitidos apés a revogagio ou alteragio do
regulamento’.

5. Ocorre que tal posicionamento também
deve ser considerado para se concluir se a
prescrigio aplicdvel serd parcial ou total, jd
que o mesmo Tribunal Superior que acerta-
damente proclama que qualquer alteragao da
norma regulamentar, posterior ao ingresso de
um determinado empregado a empresa, que
suprima ou diminua vantagens por ele antes
jé usufruidas, é invdlida, nula ou ineficaz, de
modo absoluto, em relagdo a ele, ndo pode,
em inaceitdvel paradoxo l6gico e juridico,
contraditoriamente considerar que nada disso
existe ou vale, na hora de apreciar a prescrigdo
do pedido de pagamento exatamente dessas
mesmas parcelas, que se renovam més a més.

6. Embora seja correto afirmar que “ndo se
descumpre norma contratual ou regulamentar
ndo mais existente’; razdo pela qual em prin-
cipio seria total a prescrigao do pedido inicial
de pagamento de alegadas diferencas salariais
decorrentes da norma jd revogada ou alterada
pelo empregador hd mais de cinco anos, mas
ainda no curso do contrato de trabalho, é pre-
ciso perceber que essa norma sé ndo mais existe
para os empregados admitidos apds o ato tinico
de revogagdo ou de alteragdo dessa norma pelo
empregador. Ou seja, nos casos em que houver
direito adquirido de determinado empregado
a manutengdo, em contrato individual de tra-
balho de empregado incontroversamente con-
tratado antes daquela revogagdo ou alteragdo
daquelas vantagens contratuais (por for¢a do
art. 5% XXXVI, da Constituicio e do art. 468
da CLT), como também proclama, com igual
forca de precedente jurisprudencial, a Stimula
n. 51, item I, do mesmo Tribunal Superior do
Trabalho, ao menos para esse empregado terd
havido o reiterado e sucessivo descumprimento
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mensal, pelo empregador, de “norma contratu-
al ou regulamentar ainda existente’, atraindo,
assim, o entendimento, hoje jd pacificado nesta
Corte superior, de que o0 mero descumprimento
de regulamento ainda existente ndo admite a
incidéncia da prescrigao total postulada pela
reclamada, no caso em exame.

7. Ou seja, se a pretensdo do reclamante, em
abstrato, estiver fundamentada em possivel
reconhecimento de invalidade de alteragio do
contrato de trabalho por meio de norma inter-
nain pejus, estard evidenciado que as lesdes ao
seu direito adquirido se renovam més a més.
E, tendo esse direito base legal, porque teria
sido incorporado definitivamente ao contrato
de trabalho do empregado por forca do art.
468 da CLT, e também constitucional, jd que a
Constituigdo Federal protege de forma absoluta
o direito adquirido, nos termos do art. 5% inciso
XXXVI, da Constitui¢ao Federal, é inafastdvel
a conclusdo de que se aplica sempre a prescricdo
parcial as pretensdes de trato sucessivo, nos
casos em que os empregados foram contratados
em data anterior as alteragdes lesivas de seus
contratos de trabalho.

8. Nesse sentido, alids, vale destacar recentes
e importantissimas decisoes da SBDI-1 do
TST, em que se adotou o entendimento aqui
exposto (E-ED-RR-83200-24.2008.5.03.0095,
Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga,
data de julgamento: 28.11.2013, Subsecio
I Especializada em Dissidios Individuais,
data de publica¢do: 6.12.2013; e E-ED-
-RR-14300-32.2008.5.04.0007, redator De-
signado Ministro: Vieira de Mello Filho, data
de julgamento: 13.2.2014, Subseg¢ao I Espe-
cializada em Dissidios Individuais, pendente
de publicagio).

9. No caso dos autos, o reclamante pleiteou o
pagamento de diferengas salariais decorrentes
da concessdo de promogdes trienais previstas no
Plano de Cargos e Saldrios de 1986, revogado
pelo Plano de Cargos e Saldrios de 1998. Tal
pedido, como se verifica, estd fundamentado
na ofensa ao principio da inalterabilidade
contratual lesiva, previsto no art. 468 da CLT,
e ao do direito adquirido, pois, para se julgar
procedente ou ndo esta agdo, faz-se necessdrio
avaliar se, tendo sido o reclamante admitido
sob a égide do PCCS/86, os direitos previstos
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nesse plano, como a promogao trienal, teriam
se incorporado ao seu patriménio juridico,
ndo podendo ser atingidos pela alteragdo pos-
terior decorrente da edigao do novo PCCS/98.
Ademais, estd claro, na hipétese, que a lesio
ao direito do reclamante se repete més a més,
pois esse empregado recebe seu saldrio sem o
acréscimo correspondente a parcela em ques-
tao. Diante disso, aplica-se a prescrigao parcial,
nos exatos termos da parte final da Stimula n.
294 do TST.

10. Saliente-se, por oportuno, que a SBDI-1
do TST também ja adotou o entendimento de
que, nas hipdteses em que a lesdo ao direito,
decorrente do descumprimento de norma
regulamentar, é continuada, por envolver
pagamento de prestagdes sucessivas, incide
sempre a prescricio parcial, nos termos da
Orientagao Jurisprudencial n. 404 da SBDI-1
(E-RR-9967100-66.2003.5.04.0900, relator
Ministro: Renato de Lacerda Paiva, data
de julgamento: 12.3.2012, Subsecdo I Espe-
cializada em Dissidios Individuais, data de
publicagdo: 3.4.2012). No caso ora em exarne,
a alegagio do reclamante é exatamente de
descumprimento do Plano de Cargos e Saldrios
de 1986, no que concerne as promogaes trienais,
ao argumento de que os direitos nesse plano
assegurados teriam integrado seu patriménio
juridico, ndao mais podendo ser suprimidos,
ndo obstante a instituigdo de novo plano em
1998. Ou seja, para esse empregado, aquele
primeiro plano continua vigente e estd sendo
descumprido més a més, motivo por que, assim
como no precedente ora referido, a prescrigdo
aplicavel é a parcial.

11. E de se concluir, portanto, que, das preten-
soes de trato sucessivo fundadas na ofensa ao
direito adquirido, consubstanciado no art. 5%

inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal, e
ao principio da inalterabilidade contratual
lesiva, previsto no art. 468 da CLT, aplica-se
a prescrigdo parcial, nos exatos termos da
parte final da Stimula n. 294 do TST, sem
nenhuma necessidade de se alterar a redagdo
atual desse preceito sumular. (Processo n.
TST-RR-8300-52.2009.5.05.0007 — Redator
designado, Ministro José Roberto Freire
Pimenta, publicado em 4.4.2014.)

Nessa ordem de ideias, dou provimento ao
recurso do reclamante para afastar a prescri¢ao
total, determinando o retorno dos autos ao
MM. Juizo de origem, para exame dos pedidos
como se entender de direito, que deverd consi-
derar, tdo somente, a incidéncia da prescri¢ao
parcial. Fica sobrestado o exame do restante das
matérias recursais. Apds, os autos deverao re-
tornar a este Tribunal, independentemente da
interposi¢do de novo recurso pelas partes, para
julgamento das demais questdes sobrestadas.

CONCLUSAO

Isso posto, conheco dos recursos ordinarios
interpostos pelas partes; no mérito, dou provi-
mento ao recurso do reclamante para afastar a
prescri¢ao total, determinando o retorno dos
autos a0 MM. Juizo de origem, para exame
dos pedidos como se entender de direito, que
deverd considerar, tao somente, a incidéncia da
prescricao parcial. Fica sobrestado o exame do
restante das matérias recursais. Apés, os autos
deverdo retornar a este Tribunal, independen-
temente da interposi¢ao de novo recurso pelas
partes, para julgamento das demais questoes
sobrestadas.
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Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao

Processo TRT/SP: 0002734-95.2010.5.02.0064
Recurso Ordinario

Recorrente: Solange Muralis Vezys Verta Luduvice
Recorrido: Telefonica Brasil S/A.

Origem: 642 Vara do Trabalho de Sao Paulo

Acordao:

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA — DEPOSITO DE ROL PREVIO DE
TESTEMUNHAS — INAPLICABILIDADE NA JUSTICA DO TRABALHO — O enten-
dimento expresso tanto pelo art. 82, pardgrafo tinico, como pelo art. 769, ambos da CLT,
em admitir a aplica¢ao subsidiaria, do direito processual comum naquilo em que houver
omissao do estatuto celetizado, nao se aplica na situa¢ao delineada pelo art. 407, do CPC
(“Incumbe as partes, no prazo que o juiz fixard ao designar a data da audiéncia, depositar
em cartorio o rol de testemunhas, precisando-lhes o nome, profissao, residéncia e o local de
trabalho; omitindo-se o juiz, o rol serd apresentado até 10 (dez) dias antes da audiéncia”).
Afinal, a estipulagao sobre o comparecimento de testemunhas, nesta Justica Especializada,
tem previsao clara no art. 825, e seu paragrafo tinico, da CLT. Aludido dispositivo encerra
determinaciao de que as testemunhas comparecerao a audiéncia, independentemente de
notifica¢ao ou intimagao, e, inclusive assevera que as testemunhas que nao compare-
cerem serao intimadas de oficio ou a requerimento das partes, sujeitando-se, inclusive
a conducao coercitiva (paragrafo tinico, art. 825). Vé-se, pois, que o preceito celetista
depreende duas previsdes, ou seja, as testemunhas deverao comparecer a audiéncia ou,
caso nao comparegam, serao notificadas ou intimadas para tanto. Assim, nao pode o
intérprete querer dizer mais do que a lei. Desta forma, se a testemunha convidada deixa
de comparecer a audiéncia, deve o Juiz de oficio, ou a requerimento da parte, intimd-la,
sob pena de nao o fazendo, limitar o amplo direito de defesa das partes, até mesmo porque
o art. 825, da CLT nao pode, e nao deve, ser interpretado isoladamente, ja que o mesmo
ostenta um tnico paréagrafo, o qual excepciona a regra contida no caput. Ademais, por se
tratar de um munus publico, na hipdtese de descumprimento da ordem, o absenteismo
injustificado sujeita o infrator a condugao coercitiva e a aplicacao de multa, nos termos
do art. 730, da CLT. Recurso ordinario da reclamante conhecido e provido, anulando
a decisao “a quo”, e determinando o retorno dos autos a instancia de origem a fim de
possibilitar a oitiva de testemunhas.
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Inconformada com a r. sentenca de fls.
150/152, cujo relatério adoto, que julgou im-
procedentes os pedidos da exordial, recorre
ordinariamente a Reclamante (fls. 162/218),
arguindo, em preliminar, a nulidade da r.
decisdao de origem sob a alegacao de que foi
cerceada em seu direito de defesa. No mérito,
discute horas extras e reflexos; e adicional de
periculosidade. Pede provimento.

Procuragdo outorgada pela Recorrente ao
signatdrio nos exatos termos do art. 654 do
Cédigo Civil e do disposto na OJ-SDI-1n. 373,
do C. TST afl. 16.

Custas pela Reclamante, satisfeitas a fl. 219.

Contrarrazdes as fls. 223/233. Procuragio
outorgada pela recorrida ao signatdrio nos
exatos termos do art. 654 do Cdédigo Civil e
do disposto na OJ-SDI1-373, do C. TST as fls.
29 e 31 (substabelecimento).

E o relatério.

VOTO
CONHECIMENTO

Presentes os pressupostos recursais objetivos
e subjetivos, conheco do Recurso Ordindrio.

PRELIMINARES DE CERCEAMENTO
DE DEFESA

a) ROL PREVIO DE TESTEMUNHAS
(fls. 164/167)

Sustenta a recorrente que a r. decisao de
origem padece de viciosidade insandvel. Ini-
cialmente destaca que a determinagao judicial
para a apresentagao prévia do rol de testemu-
nhas atenta contra o teor do art. 59, inciso LV,
da Constituicao Federal, assim como vulnera o
quanto preconizado no art. 845, da CLT. Argui,
também, que houve total inversao processual,
eis que 0 MM. Juizo de 12 grau procedeu a “...
colheita de provas orais afetas a periculosidade
postulada, mesmo antes da realiza¢do da perti-
nente, necessdria e indispensdvel pericia técnica,
velando dizer que a Meritissima Vara “a quo”
“presumiu” elementos técnicos, sem qualquer
respaldo fdtico pretérito, em manifesta afronta

ao contido no art. 195, § 2% do Diploma Con-
solidado (...)” (fls. 166/167).

Apresentou protestos (fl. 26), e, em mani-
festagdo a defesa (fls. 53/56), arguiu, prelimi-
narmente, a nulidade do processado, em vista
da imposicao as partes da apresentagao prévia
do rol de testemunhas.

Pois bem.

Consta a fl. 24 do processado ordem de
intimagao publicada em 24.01.2011 para que
a autora, em caso de apresentacdo de rol de
testemunhas, o fizesse previamente para fins
de notifica¢do, devendo efetuar o protocolo
na secretaria da Vara no prazo méximo de 05
(cinco) dias apds a intimagao, sob pena de
preclusao.

Na hipétese dos autos, a determina¢do
judicial estd orientada de acordo com as
disposicdes do art. 407, do CPC que alude a
obrigatoriedade de as partes depositarem o
rol de testemunhas em cartdrio.

Concessa venia, entendo que a apresentacao
prévia do rol de testemunhas nao se aplica ao
Processo do Trabalho diante da auséncia de
lacunosidade (art. 769, da CLT).

O art. 825, da CLT, caput, preconiza que as
testemunhas comparecerdo a audiéncia inde-
pendentemente de notifica¢do ou intimagao.
Atente-se para o pardgrafo unico do supraci-
tado canone celetista, verbis:

“As (testemunhas) que nio comparecerem se-
rdo intimadas, ex officio ou a requerimento da
parte, ficando sujeitas a condugdo coercitiva,
além das penalidades do art. 730, caso, sem
motivo justificado, ndo atendam a intimagao.”

Atendo-se ao principio da celeridade pro-
cessual que deve nortear as a¢oes trabalhistas,
a legislacdo de regéncia suprimiu a exigéncia
de intimacao prévia das testemunhas, conce-
dendo as partes, em um primeiro momento,
a prerrogativa de convidarem as testemunhas a
prestar depoimento.

Em caso de auséncia da testemunha, o Juizo
providenciara a sua intimacdo, haja vista se
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tratar de munus publico. O absenteismo injus-
tificado sujeita o infrator a conducao coercitiva
e aaplicac¢do de multa, nos termos do art. 730,
da CLTO,

Observo que em razio da auséncia das tes-
temunhas, a audiéncia una deveria ter sido
redesignada com espeque no art. 825, § 19
da CLT, consoante requerimento formulado
pela ora recorrente (fl. 26) e erroneamente
indeferido pelo MM. Juizo de primeiro grau,
caracterizando, assim ofensa ao art. 5, inciso
LV, da Constitui¢ao Federal, diante do evidente
prejuizo dai advindo.

Diante do cendrio que exsurge do caso
concreto, restou evidente a desvantagem pro-
cessual suportada pela autora, na medida em
que lhe foi obstaculizada a possibilidade de
produzir provas de audiéncia. Ressalte-se que
a produgdo probatoria, in casu, estava adstrita a
manifestacao do poder coercitivo do Magis-
trado, haja vista que a parte ndo pode obrigar
a testemunha a depor.

Assim, acolho a preliminar de nulidade de
cerceamento de defesa, com fulcro no art. 59,
inciso LV, da Constituicdo Federal, para anular
a r. sentenca de fls. 150/152, determinando
o retorno dos autos a instancia de origem a
fim de possibilitar a reabertura da instruc¢ao
processual, para que a recorrente produza
provas de audiéncia, nos termos da funda-
mentac¢do. Com vistas a prestigiar o principio
da economia processual, bem como diante da
disposi¢ao legal contida no art. 248, da CLT, a
nulidade ora declarada ndo atinge os depoi-
mentos pessoais e testemunhais jd colhidos
em Juizo.

Quanto a inversao da producdo de prova
oral antes da técnica, entendo-a possivel, con-
siderando que a dire¢do do processo compete
a0 Juiz, de forma que tal inversao, por si so,
ndo implica em nulidade.

(1) "Art. 730. Aqueles que se recusarem a depor como
testemunhas, sem motivo justificado, incorrerdo na
multa de 3 (trés) a 30 (trinta) valores de referéncia
regionais.”

b) ADICIONAL DE PERICULOSIDADE
(fls. 167/179)

Assevera a recorrente que a “... designagdo
prematura de audiéncia de julgamento do feito
restou por tipificar manifesto cerceamento de
defesa (...)” (fls. 177/178). E complementa
que “... ao admitir que o Sr. Perito nao tenha
esclarecido o que a Parte requereu, mormente
quando este (o requerimento) é pertinente a
demanda e a prova, a Douta Magistrada do
primeiro grau cerceou o direito de defesa da
Recorrente, ndo sendo demasiado lembrar que,
ao fundamentar a r. sentenca revisanda em
prova viciada, expds o r. julgado a nulidade,
atentos a circunstincia de que, ao rejeitar a
postulagao afeta ao adicional de periculosidade,
com fulcro em laudo evasivo e contraditério,
além de outras inconsisténcias que o vincam,
como serd evidenciado mais adiante, quando
do enfrentamento do mérito do tema, em face do
principio da eventualidade e da concentragao,
mas, como se dizia, ao rejeitar a postulagio em
foco, fé-lo de forma inconsistente (...)” (item 13, fl.
178). E requer, por fim: “... sem prejuizo da oitiva
do Sr. Perito, na oportunidade da dilagdo proba-
toria, requer a Autora seja o mesmo intimado a
tecer consideragdes as conclusdes que houve por
bem de aportar em confronto com o teor do V.

Acérdao ora colacionado, em face das flagrantes

omissoes formais e materiais que vincam o laudo

ora impugnado” (fl. 179) (g. n.).

Como se observa, a presente preliminar
retrata, na realidade, o inconformismo da re-
corrente com o laudo apresentado as fls. 78/90
(esclarecimentos as fls. 99/100), em compa-
ra¢do com o acérddo juntado as fls. 170/175,
e nesse sentido busca a oitiva do Sr. Vistor
quanto as dessemelhancas entre tais trabalhos,
no sentido de se estabelecer a questao relativa
a existéncia e posicao dos tanques (item 11, fl.
177 — apelo). Rejeito, por dois fundamentos:
primeiro, porque a questao encontra-se atrelada
ao mérito, como bem acentuou a recorrente
(“... quando do enfrentamento do mérito do
tema...”), sendo desnecessdrio que venha o Sr.
Perito controverter a vistoria que realizou, em
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face de laudo pericial pertinente a outra a¢ao
trabalhista; e, segundo, em razao do decidido
em tépico anterior, que anulou a r. sentenga
de fls. 150/152, determinando o retorno dos
autos a instancia de origem a fim de possibili-
tar a reabertura da instrucao processual, para
que a recorrente produza provas de audiéncia.

E o voto.

CONCLUSAO

Isto posto, ACORDAM os Magistrados da
162 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao em: conhecer do recurso ordi-
nério e acolher parcialmente a preliminar de
nulidade de cerceamento de defesa, com fulcro
no art. 52, inciso LV, da Constitui¢ao Federal,

para anular a r. sentencga de fls. 150/152, de-
terminando o retorno dos autos a instancia
de origem a fim de possibilitar a reabertura
da instrugao processual, para que a recorren-
te produza provas de audiéncia, nos termos
da fundamentagao. Com vistas a prestigiar o
principio da economia processual, bem como
diante da disposi¢ao legal contida no art. 248,
do CPC®?, a nulidade ora declarada nao atinge
os depoimentos pessoais e testemunhais ja
colhidos em Juizo. Apds, ao regular prosse-
guimento do feito. Prejudicada a andlise das
demais matérias, inclusive quanto ao mérito.

NELSON BUENO DO PRADO,

Juiz Relator

(2) "Art. 248. Anulado o ato, reputam-se de nenhum efeito
todos os subsequentes, que dele dependam; todavia, a
nulidade de uma parte do ato ndo prejudicara as outras,
que dela sejam independentes.”
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22Vara do Trabalho de Jaragua do Sul - SC

Processo: 0003721-07.2013.5.12.0046
Autor: Ministério Publico do Trabalho

Réus: Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Metaltrgicas, Mecanicas e do Material Elétrico
de Jaragud do Sul e Regido, Vilmar Sizino Garcia, Paulo Sérgio Arrabaga, Luis Fernando

Ballock e Ana Carolina Bosco Arrabaga

Antecipacao de Tutela Jurisdicional
Vistos...

Ajuiza o requerente A¢ao Civil Publica, e
postula antecipagdo da tutela jurisdicional,
inaudita altera parte, para que seja ordenado
ao primeiro e segundo réus que se abstenham
imediatamente de encaminhar possiveis clientes
aos demais réus e, seja ordenado ao terceiro,
quarto e quinto réus que se abstenham de
descontar ou cobrar quaisquer valores a titulo
de honordrios advocaticios de trabalhadores da
categoria do sindicato réu, em reclamatdrias
trabalhistas ajuizadas apds 20.9.2012.

Aduz que foi instaurado inquérito civil ap6s
recebimento de dentncias de irregularidades
na assisténcia juridica pelo primeiro réu, a
trabalhadores da categoria profissional por ele
representada, no qual ficou comprovada a pré-
tica de ilicitos que consistem, basicamente, na
deturpagdo dos institutos da assisténcia juridica
sindical e da a¢do civil coletiva, com pactua¢iao
irregular de honorarios advocaticios, capta¢ao
de clientela, indugdo dos trabalhadores em erro
e ofensa a boa-fé objetiva.

Na moderna processualistica, o direito
a tutela jurisdicional e ao devido processo
legal deixou de ser visto apenas sob a dtica
do demandado, como o “direito a seguranca
juridica”, para ser considerado, agora também
sob a 6tica do demandante, como o “direito a
efetividade da jurisdi¢ao”.

E neste sentido o ensinamento do i. magis-
trado, e hoje Ministro do STF, TEORI ALBINO
ZAVASCKI, que complementa de forma lapidar:

“O Estado, monopolizador do poder juris-
dicional, deve impulsionar sua atividade
com mecanismos processuais adequados
a impedir — tanto quanto seja possivel — a
ocorréncia de vitérias de Pirro. Em outras
palavras: o dever imposto ao individuo de
submeter-se obrigatoriamente a jurisdigdo
estatal ndo pode representar um castigo.
Pelo contrdrio: deve ter como contrapartida
necessdria o dever do Estado de garantir a
utilidade da sentenca, a aptidao dela para
garantir, em caso de vitéria, a efetiva e prd-
tica concretizagdo da tutela.” (“Antecipacio
de tutela e colisao de direitos fundamentais”,
in Reforma do Cédigo de Processo Civil, op.
cit., p. 146-147.) (grifei)
A professora TEREZA ARRUDA ALVIM
WAMBIER ratifica o todo exposto, com maior
incisao, ao afirmar que, verbis:

‘... hoje, a luz dos valores e das necessidades
contempordneas, se entende que o direito
a prestagdo jurisdicional é o direito a uma
prestagdo efetiva e eficaz. Na verdade, pouco
importa se tenha sido concedida por meio
de sentenga transitada em julgado! (...) O
principio da inafastabilidade do controle
da Jurisdi¢ao, de que decorre o direito a
prestagio da tutela jurisdicional, estd hoje
formulado expressamente no art. 5%, XXXV,
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da Constitui¢do Federal. Por isso é que se
afirma, com acerto, que a tutela antecipatéria
consiste em fendmeno processual de raizes
nitidamente constitucionais, jd que, para
que seja plenamente aplicado o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, é
necessdrio que a tutela prestada seja efetiva
e eficaz. A fungao da tutela antecipatéria é a
de tornar a prestagdo jurisdicional efetiva. A
necessidade dessa efetividade é a contrapar-
tida que o Estado tem que dar a proibicdo da
autotutela. (...) E intuitivo que garantir as
pessoas a tutela jurisdicional e prestar-lhes
tutela inefetiva e ineficaz é quase o mesmo
que ndo prestar a tutela.” (in “Da liberdade
do juiz na concessdo de liminares” constante
da obra coletiva por ela coordenada Aspectos
polémicos da antecipagdo da tutela, Rev. dos
Tribunais, SP, 1997, p. 533-534.) (grifei)

Para garantir a efetividade da ordem ju-
dicial, o Direito positivo brasileiro passou a
admitir a tutela antecipatéria e especifica das
obrigagdes de fazer e ndo fazer, inicialmente de
forma localizada (no art. 11 da Lei n. 7.347/85
que veio disciplinar a A¢ao Civil Publica, ap6s
no art. 213 da Lei n. 8.069/90 que instituiu
o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente de
1990 e, posteriormente, no art. 84 da Lei n.
8.078/90 que aprovou o Cédigo de Defesa do
Consumidor), mas, depois, de forma geral,
no bojo das significativas reformas do Cédigo
de Processo Civil brasileiro, através da Lei n.
8.952, de 13.12.1994.

O novo art. 273 do Cédigo de Processo Civil
veio autorizar a concessao, pelo juiz, da ante-
cipagdo total ou parcial dos efeitos da tutela
pretendida, desde que haja verossimilhanga
dos fatos alegados, e haja “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacao” ou
“fique caracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propésito protelatério
do réu”, ou, ainda, “quando os pedidos foram
incontroversos”.

Quanto a vedagdo prevista no paragrafo
segundo do artigo acima referido, entendo que

existindo a possibilidade de irreversibilidade
tanto da concessao quanto da ndo concessao
da tutela a ser antecipada, devo resguardar o
direito que, de uma forma axioldgica, possa
ser considerado como principal, sendo certo
e absoluto que o direito a vida, a sadde, a
integridade fisica e a sobrevivéncia dos mais
necessitados se sobrepoe ao direito patrimo-
nial de qualquer pessoa, natural ou juridica.
E a dignidade da pessoa humana, elevada a
fundamento de nossa Republica (inciso III
do art. 12 da Constitui¢ao Federal), que deve
ser preservada, mormente porque as pessoas
juridicas tém uma funcio social a zelar.

E mais, se o processo é um instrumento
ético, é inevitavel que ele seja dotado de um
mecanismo de antecipa¢ido da tutela, que
possibilite, a0 menos, a resolucao rapida de
ato ilegal.

Acrescento, como bem salientado pelo
Ministro Jodo Oreste Dalazen, que “se ha pro-
cesso em que a morosidade é absolutamente
intoleravel tal se da no trabalhista. Nenhum
outro convive tdo de perto com a pobreza,
quando ndo com a miséria. Logo, retardar a
prestacdo jurisdicional no processo trabalhista
pode significar o comprometimento da fonte
unica de subsisténcia de uma pessoa e sua
familia. E denegacio de Justica qualificada!”
(Aspectos da tutela antecipatdria de mérito no
processo trabalhista brasileiro. LTr 61-07/875).
(grifei)

Pois bem.

De inicio, observo que o que estd-se de-
batendo nestes autos diz respeito ao “Direito
Sindical”, cuja competéncia material é desta
Justica especializada, nos termos do inciso III
do art. 114 da Constitui¢ao da Republica.

No que tange ao mérito, reza o inciso III
do art. 82 da Constitui¢ao da Republica que,
verbis:

III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da ca-
tegoria, inclusive em questoes judiciais ou
administrativas; (sublinhei)
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No mesmo norte jd estava inserto na letra
“b” do art. 514 da CLT, que foi recepcionado
pela Constitui¢do da Republica, que é dever
dos sindicatos manter servicos de assisténcia
judicidria para os associados, independente-
mente do saldrio que percebam. Isso, inclusive,
estd explicito no inciso IV do art. 32 do Estatuto
Social do Sindicato da categoria (fl. 29v.).

No ambito da Justica do Trabalho, a assis-
téncia judicidria tem regramento préprio, con-
soante disposi¢ao da Lein. 5.584, de 26.6.1970,
que no seu art. 14 faz referéncia a assisténcia
judicidria a que se refere a Lei n. 1.060, de
5.2.1950. No referido artigo estd devidamente
delimitado que a assisténcia judicidria deve ser
prestada pelo sindicato aqueles que percebam
saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo
legal, e que nao tenham condigoes de ingressar
com ag¢do sem essa assisténcia, ficando, toda-
via, também assegurado igual beneficio ao
trabalhador que tiver saldrio superior, desde
que comprove que a sua situacdo econdémica
ndo lhe permite demandar sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia. Essa assisténcia
serd prestada ainda que o trabalhador nio seja
associado do sindicato (art. 18 da Lein. 5.584).

Além disso, prevé o art. 16 da Lein. 5.584/70
que:

“Os honorérios do advogado pagos pelo
vencido reverterdo em favor do Sindicato
assistente.”

Ademais, jurisprudéncia mansa e pacifica
do E. TST, consubstanciada no inciso I da
Samula n. 219, prescreve quando sao devidos
honordrios advocaticios na Justiga do Trabalho,
ou seja, somente quando o empregado estiver
assistido por seu ente sindical. Assim, os hono-
rérios advocaticios, nesta Justica Especializada,
sdo os honordrios assistenciais, que sdo devidos
as entidades sindicais para pagamento dos
advogados do seu departamento juridico ou
contratados diretamente pelo empregado, com
credencial do sindicato.

A toda evidéncia esses honordrios nao po-
dem ser considerados como mais uma receita

para o sindicato, pois as receitas sdo outras,

previstas no art. 548 da CLT, como veremos
abaixo. Apropriar-se desse valor e fazer com

que o empregado assistido tenha que pagar
honorérios advocaticios a advogado indicado

pelo sindicato, ou com credencial, é o mes-
mo que nio prestar qualquer assisténcia ao
associado.

Comentando a Stimula n. 219 do E. TST, o
Professor e Magistrado Raymundo Antonio
Carneiro Pinto questionou se os honordrios
assistenciais, de empregado assistido pelo
sindicato, ficariam com o ente sindical ou
com o advogado, caso passasse a ser devidos
honorarios advocaticios na Justica do Trabalho,
entendendo que os honorérios assistenciais
seriam devidos ao advogado, verbis:

‘... restaria outra indagagdo: os honordrios

advocaticios, na hipétese de empregado as-
sistido pelo sindicato de sua categoria, seriam
a favor do advogado ou da entidade sindical,

como estabelece o art. 16 da Lei n. 5.584/70?
Achamos que, diante da clareza dos arts. 21
e 23 da referida Lei n. 8.906, tais honordrios
seriam devidos ao advogado, seja ele empre-
gado ou ndo.”V (sublinhei)

Assim, com muito maior razao, por nao
serem devidos honordrios advocaticios na
Justica do Trabalho (Stmulan. 219 do E. TST),
os honordrios assistenciais revertem para o
advogado, para que o empregado nio tenha
mais esse encargo, ja que estd assistido por
seu sindicato que contratou, ou indicou, um
causidico para lhe prestar assisténcia juridica.

Nesse contexto, percebe-se que a natureza
juridica dos honordrios assistenciais é de
assisténcia juridica para os empregados da
categoria profissional, pois os honordrios sao
devidos ao ente sindical, que reverte para os
advogados que ajuizarem as ag¢des. Sublinho
que o ente sindical deve prestar ampla as-
sisténcia juridica aos seus associados, ou aos
membros da categoria profissional, sem que

(1) PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Enunciados do
TST comentados. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 161.
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estes tenham que pagar honordrios para isso,
porquanto ja pagam a “contribuig¢do sindical”
e a “mensalidade sindical”. A primeira esta
prevista no art. 578 da CLT, que corresponde
ao “imposto sindical”, que todos pagam (art.
579 da CLT). A contribui¢do dos associados é
a “mensalidade” que eles pagam para perma-
necerem associados, conforme denominac¢ao
prevista na prépria letra “b” do art. 548 da CLT.

Na espécie, observo que estd demonstrado
nos autos que o primeiro requerido, na pessoa
do segundo requerido, estd encaminhando os
empregados da categoria profissional para o
escritério do terceiro, quarto e quinto requeridos,
para tratarem sobre as a¢oes coletivas ajuizadas
(v.g fl. 545), anunciando que o referido escri-
tério de advocacia, cujo cartdao segue junto
com a convocacio, é o “Departamento Juridico
do Sindicato”. Ressalto que isso também ficou
comprovado nos depoimentos prestados no
inquérito civil procedido pelo requerente.

Além disso, ficou demonstrado que os
empregados da categoria profissional, quando
compareciam ao escritdrio de advocacia, eram
orientados a assinar documentos, pensando se
tratar da agdo coletiva, porém, era para o ajui-
zamento de a¢do individual (v. depoimento da
fl. 129), em detrimento da a¢io coletiva, sendo
que, por vezes, na prépria peticao inicial da
acao individual os advogados jd constavam o
requerimento da desisténcia da coletiva, o que
acarretou um elevado nimero de novas agdes
neste Foro, sendo que neste ano o aumento de
acoes ajuizadas pode chegar a 100% do que
costumava ocorrer em anos anteriores.

Este procedimento do ente sindical estd
incorreto, pois as a¢des coletivas sao recomen-
dadas ndo apenas para se evitar decisdes desar-
monicas ou contraditérias, mas também para se
prestigiar o principio da economia processual,
além de prestigiar o amplo acesso a Justiga,
desafogando, assim, o Poder Judicidrio das
inimeras a¢des individuais. De outro modo, é
importante salientar, como jé disse o Professor
e Juiz do Trabalho Marcos Neves Fava, que as

acoes coletivas “funcionam como uma espécie
de ‘ac¢ao sem rosto, disponibilizando prote¢do
genérica e de cardter transindividual, sem
comprometimento do emprego em curso em
relagdo aos trabalhadores nela envolvidos”?).

Ressalto que o contrato de honorérios advo-
caticios para interposi¢ao das a¢des trabalhistas
coletivas (fls. 94/99) prevé que o Sindicato/
contratante pagard aos contratados, a titulo de
honorérios advocaticios contratuais, a quantia
de 20% sobre o valor total da a¢do (soma dos
valores devidos aos substituidos), apurado em
liquidac¢io de sentenga, inclusive sobre INSS e
IRPF (valor bruto), sendo o percentual elevado
para 30% no caso de recurso por quaisquer
das partes (clausula 2, fl. 96). Prevé, ainda,
para fins contratuais, especialmente para o
caso de revogacao de procuragdo conferida aos
contratados, o pagamento de honorérios sobre
valores estimados as ac¢oes coletivas (clausula
1.4,11.96), que variam de R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) a R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milhoes de reais).

Também agiu erradamente o ente sindical
ao nao fornecer credencial sindical para os
empregados da categoria profissional que
encaminhou para o escritério de advocacia
do terceiro, quarto e quinto requeridos, pois,
como jd visto, um dos deveres dos sindicatos
é justamente prestar a assisténcia juridica aos
empregados, pois é de sapiéncia geral, e estd
demonstrado pelo requerente, que nas a¢oes
ajuizadas pelo escritdrio de advocacia do tercei-
ro, quarto e quinto requeridos, os empregados
terdo que pagar honordrios advocaticios, o que
lhes trard prejuizo, pois o ente sindical deveria
ter-lhe prestado assisténcia juridica ampla, na
forma do previsto no inciso III do art. 8° da
Constitui¢ao da Republica; letra “b” do art.
514 da CLT; e, inciso IV do art. 32 do Estatuto
Social do Sindicato.

A possibilidade da concessao de liminar, em
sede de A¢ao Civil Publica, estd estampada no

(2) FAVA, Marcos Neves. Acdo Civil Publica Trabalhista.
S&o Paulo: LTr, 2005. p. 102.
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art. 12 da Lei n. 7.347/85, sendo que o art. 11
da referida norma legal possibilita a imposi¢ao
de multa para obrigacdo de fazer ou nao fazer.

E evidente que os fatos relatados na petigao
inicial sdo relevantes, e a prova documental
colacionada aos autos demonstra a verossimi-
lhanga das alegagdes e autoriza a antecipagdo
dos efeitos da tutela pleiteada, pois demons-
trado o cumprimento dos requisitos para o
deferimento liminar — inaudita altera parte
— do pedido formulado no item 5 (i e ii) da
peti¢ao inicial.

Saliento que o poder geral de cautela
concedido aos juizes, previsto no art. 798 do
CPC, permite-nos a determinagao de medidas
provisérias que julgarmos adequadas, “quan-
do houver fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da
outra lesdo grave e de dificil reparagdo”, como
na espécie.

DIANTE DO EXPOSTO, nos termos

da fundamentacdo, por presentes os requisitos
expressos no art. 273 do CPC e com suporte
nosarts. 11 e 12 daLein. 7.347/85 —aplicados
supletivamente na Justica do trabalho (art. 769
da CLT) —, CONCEDO, inaudita altera parte,
a liminar postulada, e DETERMINO que o
primeiro e segundo requeridos se abstenham
imediatamente de encaminhar empregados de
sua categoria profissional ao terceiro, quarto
e quinto requeridos. DETERMINO, ainda,
que o terceiro, quarto e quinto requeridos se
abstenham de descontar ou cobrar quaisquer
valores a titulo de honordrios advocaticios de
trabalhadores da categoria profissional do pri-
meiro requerido, em reclamatdrias trabalhistas
ajuizadas apds 20.9.2012. Por consequéncia,

DETERMINO que o primeiro requerido, na
pessoa de seu presidente atual, forneca creden-
cial sindical para todos os empregados de sua
categoria profissional que ajuizaram agao apos
20.9.2012, para que o terceiro, quarto e quinto
requeridos procedam a juntada das credenciais
as agoes individuais, para que os empregados
da categoria profissional ndo tenham custos
com honordrios advocaticios.

Em caso de descumprimento desta ordem,
fica cominada MULTA — astreinte — no valor
de R$ 5.000,00, por trabalhador que estiver
na situagdo apontada, que serd revertida para
entidade beneficente deste Municipio, que serd
posteriormente nominada. Além da multa
acima, o descumprimento da obriga¢do de-
terminada configurara desobediéncia a ordem
judicial e a dignidade da justica (contempt of
court — inciso V e pardgrafo tnico do art.
14 do CPC), passivel de aplicagao de outras
penalidades.

Oficie-se a MM 12 Vara do Trabalho local,
encaminhando-se cépia da presente decisio,
para ciéncia e para adotar as medidas que
achar pertinente.

Por fim, designo, desde ja, o dia 15.4.2014,
as 15h30min, para a realizacdo de audiéncia
inicial.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se as
partes da presente decisdo e citem-se os reque-
ridos para apresentacao de defesa e documentos
na audiéncia marcada, sob pena de revelia.
Cumpra-se, com urgéncia.

Jaragua do Sul, SC, 23.10.2013
CARLOS APARECIDO ZARDO,

Juiz do Trabalho
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Vara do Trabalho de Alta Floresta — MT

SENTENCA
1. RELATORIO

Fatima Aparecida Pimentel Espinho ajuizou
a presente A¢ao Trabalhista em face de JBS
S.A., alegando, em sintese, ter sido contratada
pela ré em 12.6.2012, para exercer a fungao de
refiladeira, no setor de desossa, tendo recebi-
do como dltima remuneragdo o valor de R$
1.123,10.

Sustentou ter laborado em ambiente insa-
lubre e em sobrejornada, inclusive para troca
de roupa (colocacao/retirada de uniforme) e
em jornada in itinere, sem o recebimento da
remunerac¢do ou dos respectivos adicionais.

Afirmou ter a ré praticado atos que teriam
ensejado dano moral e ensejariam justo
motivo para rescisao do contrato e postulou
fosse declarada a rescisao indireta daquele e
condenada a mesma ao pagamento das verbas
discriminadas na exordial.

Rejeitada a proposta de conciliagdo, foi
apresentada a defesa, onde esta impugnou
os pedidos formulados na exordial, os quais
postulou fossem julgados improcedentes.

A instrugao foi encerrada apés a oitiva dos
depoimentos pessoais das partes, declaragdes
de duas testemunhas e juntada de documentos.

Rejeitadas todas as propostas conciliatorias,
nada obstante levadas a efeito em todas as
oportunidades possiveis.

Razdes finais orais deduzidas pelas partes,
as quais foram reduzidas a termo.

Vistos e cuidadosamente examinados os
autos, é o relatorio.

Fundamento e Decido.

2. FUNDAMENTACAO

2.1. Da prova pericial emprestada

A ré protestou contra a decisao de utilizar
como prova emprestada o laudo pericial reali-
zado no setor em que se ativava a autora, sob
o argumento de que haveria cerceamento de
defesa.

Em sua manifestagao quanto ao documento
juntado destacou que o laudo instruira feito
em que a empregada se ativara em dois setores,
enquanto a autora, nestes autos, ativara-se em
apenas um deles.

Destacou que aquele laudo foi contraditério
em relacdo a prova juntada e postulou fosse
desconsiderado como prova emprestada, posto
que nao correspondia as condigoes laborais as
quais a autora estava exposta.

A insurgéncia nao prospera, posto que,
evidentemente, somente serdo consideradas
as informacdes especificas ao setor de desossa.

Assim, nada obstante a irresignacao da ré,
necessario concluir que o referido laudo, no
que diz respeito ao setor em que se ativava a
autora, retrata as condi¢oes ambientais as quais
estava exposta, notadamente porque aquele
foi confeccionado em 27.11.2013 e a preposta
declarou expressamente:

“Que a autora laborava no setor de desossa;
que trabalhava como refiladeira; que é o
mesmo ambiente vivenciado por outras
pessoas que trabalham no setor de desos-
sa, embora nao sejam refiladeiras; que a
temperatura é controlada, até mesmo pelo
Ministério da Agricultura, entao é o mesmo
de sempre; que os equipamentos do réu sao
os mesmos desde 2009; (...)” (Id 2389242,
p. 2, com destaques nossos)
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Ora, a empregada Sandra Maria Martins,
mencionada no laudo juntado sob o Id
2392082, exercia a fun¢do de auxiliar de pro-
dugdo no mesmo setor em que se ativava a
autora, assim, conforme confessou a preposta,
estava exposta as mesmas condi¢oes de trabalho,
notadamente quanto ao frio e ao ruido, na
medida em que, respectivamente, a tempera-
tura era a mesma e nao houve alteracoes nos
equipamentos, de forma a ensejar alteracdo
dos niveis de ruidos.

Vale registrar que o documento sob o Id
1783254, p. 3, juntado pela ré, embora consigne
que a utilizagdo de equipamentos de prote-
¢do individual possam elidi-los, corrobora a
conclusao da perita judicial, no documento
utilizado como prova emprestada, de que no
ambiente em que atuava a autora hd riscos
fisicos decorrentes do frio e do ruido.

Nao hd que se falar em cerceamento de
defesa, porque as partes foi possibilitada a
manifestacao acerca daquele, sendo certo que
a ré atuou decisivamente para a produgdo
daquela prova, seja formulando quesitos, seja
acompanhando as medicdes, seja manifestan-
do-se sobre aquele laudo, nos autos em que foi
produzido e nos presentes.

E necessdrio registrar que o art. 195, da
Consolida¢dao das Leis do Trabalho, visa
permitir que profissional capacitado visite o
local em que se ativava o empregado e analise
as condi¢des ambientais.

Ora, a referida profissional esteve no local
recentemente e as informacgdes relativas aquele
consta no documento juntado e rechacado
pela ré.

Os equipamentos de prote¢do individual
necessdrios a elisdo dos agentes insalubres
constam na Norma Regulamentadora 6, do
Ministério do Trabalho e Emprego, e o Juizo,
por dever legal, a conhece.

Depois, importante registrar que a ré mo-
nopoliza a pauta de audiéncias desta Unidade
e que tem se valido das possibilidades que
a Lei lhe faculta para postergar os tramites

processuais, seja pela ndo aceitagdo de prova
emprestada, mesmo quando os empregados
atuaram no mesmo setor, durante o mesmo
periodo, motivando a realizacdo de sucessivas
inspe¢des nos mesmos locais, como ocorreu no
final de 2013, em que a perita foi até o estabe-
lecimento para fazer cerca de vinte inspecdes.

Registre-se que mesmo pagando R$ 2.000,00
por laudo em que se reconhece a existéncia de
insalubridade (100% das conclusoes), negou
proposta desta magistrada de redu¢ao dos
honorarios, com a utilizagdo das medi¢des ja
realizadas nos mesmos setores, permitindo que
a perita fizesse apenas anélise individual dos
equipamentos de prote¢ao fornecidos frente
aos dados ja colhidos.

Nao satisfeita, impugna depois o valor dos
honordarios requeridos.

A conduta revela a tentativa de desestimu-
lar a propositura de a¢des em seu desfavor
e recursos financeiros para tanto ndo lhe
faltam, seja em razdo da indiscutivel capaci-
dade economica, seja pelo fato de que aqueles
também advém de forma subsidiada pelo
suor dos préprios trabalhadores lesados e
demais brasileiros, via BNDES, que detém
quase 40% do capital social, como se verifica,
entre tantas outras, na reportagem “BNDES
alimenta a JBS”, cujo titulo fala por si (<http://
www.istoedinheiro.com.br/noticias/57871_
BNDES+ALIMENTA+A+]BS>).

E certo que atua nos limites legais, porém,
ndo se pode olvidar que é também nestes
limites que o assédio processual ocorre.

Neste contexto, determinar nova inspe¢ao
no mesmo setor em que se ativava a autora,
sabendo que as condi¢does ambientais conti-
nuam as mesmas, seria subordinarmo-nos aos
interesses e conduta reprovéveis da Ré.

Pelo exposto, mantida a decisao de utilizar
como prova emprestada o laudo pericial juntado
sob o Id 2399082.

2.2. Da prova testemunhal

A ré se insurgiu contra o indeferimento da
oitiva da testemunha que convidou, contudo,
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a mesma é apontada como autora das ofensas
que a reclamante qualificou como assédio mo-
ral, as quais afirma té-la levado a pedir demissao
e, posteriormente, a ajuizar a presente acgao,
postulando o reconhecimento da rescisao
indireta do contrato e a condenagao daquela
ao pagamento de indeniza¢ao por dano moral.

Neste contexto, é evidente o interesse da
testemunha convidada, que ainda mantém
contrato com a ré, de se ver isenta da culpa que
lhe é atribuida, até porque eventual condenagdo
da mesma pode levé-la a responsabiliza¢do
pela empregadora.

Assim, resta clara a auséncia de isencao,
motivo pelo qual ndo hd que se falar em
cerceamento de defesa, até porque a decisao
rechagada encontra amparo no art. 405, § 39,
inciso IV, do Cédigo de Processo Civil.

As demais testemunhas convidadas pelas
partes nao se revelaram dignas de crédito, isso
porque a convidada pela ré declarou possuir
poderes de gestdo de pessoal, razdo pela qual,
com ressalva de meu entendimento pessoal,
diante da controvérsia jurisprudencial quanto
ao tema, resolvi ouvi-la, contudo, suas infor-
magdes nao foram capazes de contribuir para
0 meu convencimento.

Da mesma forma a testemunha convidada
pela autora, como melhor explicitaremos no
tépico “vazamento de amonia’, visto que niao
demonstrou compromisso com a verdade,
posto que as informagdes prestadas colidiram
com afirmagdes daquela e com as propriedades
quimicas do produto que afirmou inalar.

Diante de tal contexto, apenas utilizarei as
informagdes prestadas por ambas em desfavor
daqueles a quem pretendiam beneficiar, con-
duta que adoto com o propésito de desenco-
rajar praticas similares.

2.3. Da equiparacao salarial

A autora relatou exercer a mesma fungao
exercida por outras empregadas, entre elas a
paradigma de nome Sueli, e receber saldrio
inferior ao percebido pela mesma, fundamento

que utilizou para postular fosse a ré condenada
ao pagamento de diferencas salariais e para que
fosse observado o valor para célculo das verbas
deferidas e daquelas ja adimplidas, inclusive
remuneracao de sobrejornada.

A ré impugnou o pleito, sustentando, de
inicio, que a cita¢do apenas do prenome do
paradigma dificultara a defesa.

Asseverou que nao havendo demonstra¢ao
de cumprimento das mesmas atribuicdes, o
pleito deveria ser julgado improcedente.

Diante de tal controvérsia, vale registrar que
aisonomia salarial em relacdo ao trabalho igual
se constitui garantia constitucional prevista no
art. 79, inciso XXX, da Constitui¢ao Federal e
como forma de preservar tal garantia e corrigir
eventual discrimina¢ido entre empregados
que prestem o mesmo trabalho ao mesmo
empregador, dispde o trabalhador da agdo de
equiparacdo salarial, na forma do que prevé o
art.461, da Consolidac¢ao das Leis do Trabalho.

Referido dispositivo consolidado consigna
o0s pressupostos caracterizadores do direito a
equiparacao salarial, quais sejam, a identidade
de funcoes e de valor de trabalho entre equipa-
rando e paradigma; identidade de localidade
onde é prestado o trabalho e de empregador
que se beneficia do trabalho; diferenca de
tempo de servico na fung¢do ocupada pelo
paradigma em rela¢do ao equiparando nao
superior a dois anos; e a inexisténcia de quadro
de carreira com vistas a organizag¢ao de pessoal.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritdria
também reconhecem essencial ao reconhe-
cimento da equiparagdo salarial a prestacdo
de servicos pelo equiparando e paradigma de
forma simultinea.

A identidade de fungdes, para dar ensejo
ao direito a equiparag¢ao salarial, hd que ser
absoluta, ndo bastando o exercicio de fung¢des
andlogas ou semelhantes por equiparando e
paradigma.

A identidade de valor do trabalho constitui,
conforme defini¢do trazida pelo préprio dis-
positivo legal que aborda a matéria (art. 461,
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§ 19), a prestagdo do servigo com a mesma
produtividade, ou seja, na mesma quantidade e
com a mesma perfeicdo técnica, o que equivale
dizer, mesma qualidade.

Para a mensuragdo do valor do trabalho es-
tabelece o dispositivo como limite de andlise da
produtividade e perfei¢ao técnica o periodo de
dois anos, visto que o maior tempo de servigo
pode fundamentar a maior remuneragao, tanto
como forma de premia¢do do funciondrio
mais antigo, quanto porque ordinariamente a
maior experiéncia na fun¢do conduz a maior
produtividade e perfei¢do técnica.

A discriminagdo de saldrio para fins de reco-
nhecimento ao direito & equiparacdo salarial
também somente é passivel de ser aferida se o
trabalho do paradigma e equiparando reverter
em favor de um mesmo empregador, na mesma
localidade, ante a varia¢ao de custo de vida em
cada regido, sendo estabelecido como limite
territorial para fins de compara¢ao de valor
de saldrio a circunscri¢do de um municipio,
muito embora oscilante a jurisprudéncia neste
particular.

A inexisténcia de quadro de carreira também
se constitui pressuposto ao reconhecimento
da equiparagdo salarial, uma vez que vigente
plano de cargos e saldrios, devidamente homo-
logado pelo 6rgao competente, os critérios de
promogoes se verificam objetivamente tracados
em fun¢do de antiguidade e merecimento.

Por fim, impde-se a simultaneidade do
exercicio das fun¢des entre equiparando e
paradigma, ndo importando que tal situacao
se verifique ao tempo da a¢do, desde que a pre-
tensdo se refira a situagdo pretérita, conforme
Stimula 22, do Tribunal Superior do Trabalho.

A autora cabia demonstrar a identidade
de funcdes relativamente a paradigma,
uma vez que se trata de fato constitutivo do
direito que afirmou possuir, e a ré o 6nus
de demonstrar a ocorréncia de algum fato
modificativo, extintivo ou impeditivo do

direito a equiparagao pretendido.

Aquela ndo se desincumbiu do impres-
cindivel 6nus, posto que ndo demonstrou,
por qualquer meio de prova, que houvesse
trabalhadora exercendo a mesma fungéo e
recebendo saldrio superior.

Diante do exposto, deixo de reconhecer
a existéncia de discriminagao salarial e, por
conseguinte, de condenar a Ré ao pagamento
de diferencas salariais e de reflexos destas nas
demais verbas discriminadas na exordial.

2.4. Do adicional de insalubridade

A autora afirmou ter laborado no setor de
desossa, exposta a agentes fisicos e bioldgicos,
passiveis de causar riscos a sua satde.

Com tais fundamentos, postulou fosse a
ré condenada ao pagamento de adicional de
insalubridade, em grau maximo, bem como aos
reflexos desta nas demais verbas que discriminou
na exordial.

A ré contestou o pleito, sustentando que a
autora laborara sempre na se¢do de desossa,
em contato com carne para consumo humano,
razdo pela qual ndo havia que se falar em risco
biolégico.

Acrescentou fornecer equipamentos de pro-
tecdo individual novos, em nimero suficiente a
todos os empregados, devidamente aprovados
pelo Ministério do Trabalho e Emprego e exige
a sua utilizagao, o que elidiria eventual agente
insalubre.

O laudo pericial juntado revela que no setor
em que se ativava a autora o nivel médio de
ruido é de 88,3 decibéis e que a temperatura
média é de 12 °C, sendo necessario o uso de
equipamentos de prote¢do individual para
neutraliza-los.

A Norma Regulamentadoran. 15, do Minis-
tério do Trabalho e Emprego, em seu Anexo I,
prevé ser permissivel a exposi¢ao do empregado
em jornada de oito horas ao nivel médximo de
85 decibéis.

Por outro lado, o Anexo 9, do Ministério
do Trabalho e Emprego, sem fixar o limite de
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temperatura abaixo da qual seria considerado

o ambiente artificialmente frio, estabelece que:
“As atividades ou operagdes executadas no
interior de cdmaras frigorificas, ou em locais
que apresentem condig¢des similares, que
exponham os trabalhadores ao frio, sem a
protecao adequada, serdo consideradas insa-
lubres em decorréncia de laudo de inspec¢ao
realizada no local de trabalho.”

O art. 253, da Consolidagao das Leis do

Trabalho, por seu turno, assim prevé:
“Paragrafo tnico — Considera-se artificial-
mente frio, para os fins do presente artigo,
o que for inferior, nas primeira, segunda e
terceira zonas climéticas do mapa oficial do
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
a 15° (quinze graus), na quarta zona a 12°
(doze graus), e nas quinta, sexta e sétima
zonas a 10° (dez graus).”

A Portarian.21,de 26 de dezembro de 1994,
Secretaria de Seguranca e Satide no Trabalho,
do Ministério do Trabalho e Emprego, prevé
em seu art. 1° que “O mapa oficial do Minis-
tério do Trabalho, a que se refere o art. 253,
da Consolidagao das Leis do Trabalho a ser
considerado, é o mapa “Brasil Climas” — da
Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica— IBGE da SEPLAN, publicado no
ano de 1978 e que define as zonas climdticas
brasileiras de acordo com a temperatura média
anual, a média anual de meses secos e o tipo
de vegetacdo natural.

De acordo com o Mapa “Brasil Climas”, a
regido onde se localiza o estabelecimento da
Ré é quente, sendo considerado artificialmente
frio temperatura inferior a 15 °C.

Por conseguinte, faz jus ao adicional de
insalubridade em grau médio, visto que ex-
posta ao frio e ao ruido, condi¢oes também
reconhecidas no documento sob o Id 1783254,
p. 3, juntado pela ré.

Consigno que no mesmo hd indica¢do de
que o uso de equipamentos de prote¢do indivi-
dual pode elidir tais agentes, porém, aquela nao
juntou comprovante de entrega dos mesmos e
é pacifico que a “eliminac¢ao da insalubridade

mediante fornecimento de aparelhos prote-
tores aprovados pelo 6rgao competente do
Poder Executivo” (Simula n. 80, do Tribunal
Superior do Trabalho).

Nestes termos, ndo é possivel presumir que
os equipamentos de prote¢ao individual que
a autora afirmou receber contassem com os
devidos certificados de aprovac¢do junto ao
Ministério do Trabalho e Emprego.

Impende destacar, nessa esteira, que a cer-
tificagdo de aprovacao decorre de verificagdes
acerca da qualidade e durabilidade do equi-
pamento e que ao consultarmos o referido
registro é possivel verificar se vigente a certi-
fica¢ao de qualidade, bem como a capacidade
de protecdo, sendo certo que, em se tratando de
protetor auricular, é possivel saber em quantos
decibéis é reduzido o nivel de ruido.

Nao bastasse isso, a autora confessou utilizar
uniforme “composto por moletom, botas,
meias, duas camisas, calca, touca fina, para
retencdo dos cabelos”, e “protetor auricular,
luvas de latex, anticorte, botas, meias, moletons
(2), cal¢a e touca; que utilizava capacete;” (Id
2389242,p.1e2).

Ocorre que a Norma Regulamentadora n. 6,
do Ministério do Trabalho e Emprego, estabe-
lece que a elisao de agente térmico se da pela
utiliza¢do de “capacete para protecdo do cranio
e face contra agentes térmicos”, “capuz para
protecao do cranio e pescogo contra riscos de
origem térmica’, “protetor facial para prote¢ao
da face contra riscos de origem térmica”, “Ves-
timentas para prote¢ao do tronco contra riscos
de origem térmica”, “luvas para prote¢ao das
maos contra agentes térmicos”, “manga para
protecao do brago e do antebraco contra agen-
tes térmicos”, “calcado para protecao dos pés
contra agentes térmicos”, “meia para protecdo
dos pés contra baixas temperaturas’, “perneira
para protecdo da perna contra agentes térmi-
cos”, “calga para protecdo das pernas contra
agentes térmicos” e “macacdo para protecio
do tronco e membros superiores e inferiores

contra agentes térmicos”.
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E evidente que o macacio mencionado
substituiria a perneira, a cal¢a, o moletom,
as mangas, porém, nao restou demonstrado
terem sido entregues “capuz para prote¢do
do cranio e pescogo contra riscos de origem
térmica”, “protetor facial para protec¢ao da face
contra riscos de origem térmica” ou “luvas para

protecao das maos contra agentes térmicos”.

Assim, ainda que considerarmos que os
equipamentos de prote¢do individual for-
necidos a autora possuiam o certificado de
aprovagdo e que eram capazes de contribuir
para elisdo do agente insalubre, necessario re-
conhecer que eram insuficientes, notadamente
para afastar o agente frio.

Portanto, concluo que a autora estava
exposta aos agentes insalubres frio e ruido
durante o periodo contratual.

Diante do exposto, resta-nos deliberar sobre
a base de calculo que deverd ser considerada
para aferi¢ao do adicional, haja vista o contido
na Simula Vinculante n. 4 pelo Excelso Supre-
mo Tribunal Federal e na Sumula n. 228, do
Tribunal Superior do Trabalho.

Visando amoldar a jurisprudéncia traba-
lhista aos ditames da Stimula Vinculante e
partindo da premissa de que é vedada a utili-
zagao do saldrio minimo como base de célculo
do adicional de insalubridade, o C. Tribunal
Superior do Trabalho decidiu rever a Simula
n. 228, para considerar que a base de célculo
de tal adicional deveria ser o saldrio contratual
do empregado.

A Confederagao Nacional da Industria con-
testou a Simula n. 228, do Tribunal Superior
do Trabalho, nos autos da Reclamag¢ao RCL n.
6.266, ao argumento de que a nova Sumula
do Tribunal Superior do Trabalho revela apli-
cag¢do indevida da Simula Vinculante n. 4, do
Supremo Tribunal Federal.

A aplicagao da redagao da aludida Stimula do
C. Tribunal Superior do Trabalho foi suspensa,
por decisio liminar prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal, nos autos da referida Recla-
magao, até o julgamento final da mesma.

Cumpre destacar trecho elucidativo extraido
da decisao liminar acima mencionada, da lavra
do Ministro Gilmar Mendes:

“Com efeito, no julgamento que deu origem
amencionada Stimula Vinculante n. 4 (RE n.
565.714/SP, rel* Min? Carmen Lucia, Sessdo
de 30.4.2008 — Informativo n. 510/STF),
esta Corte entendeu que o adicional de in-
salubridade deve continuar sendo calculado
com base no saldrio minimo, enquanto nao
superada a inconstitucionalidade por meio
de lei ou convengdo coletiva.

Dessa forma, com base no que ficou decidido
no RE n. 565.714/SP e fixado na Siumula
Vinculante n. 4, este Tribunal entendeu
que nao ¢é possivel a substituicdo do saldrio
minimo, seja como base de cdlculo, seja
como indexador, antes da edi¢do de lei ou
celebragdo de convengio coletiva que regule
o adicional de insalubridade.

Logo, a primeira vista, a nova redagdo esta-
belecida para a Stimula n. 228/TST revela
aplica¢ao indevida da Stimula Vinculante
n. 4, porquanto permite a substituicdo do
saldrio minimo pelo saldrio basico no calculo
do adicional de insalubridade sem base
normativa.

Ante o exposto, defiro a medida liminar para
suspender a aplica¢do da Stimula n. 228/
TST na parte em que permite a utilizagdo
do saldrio bésico para calcular o adicional
de insalubridade.”.

Conforme assentou o C. Tribunal Superior
do Trabalho, em recentes julgamentos sobre
a matéria, a Simula Vinculante n. 4 vedou a
substituicao do parametro reconhecido como
inconstitucional através de decisdo judicial,
razdo pela qual a lei declarada inconstitucional
deverd reger a matéria até que haja a substitui-
¢3o da norma pelo legislador, estabelecendo a
matéria de forma diversa.

Considerando que nao comprovado nos
autos que a categoria integrada pela autora
possuisse piso salarial superior ao minimo
legal, condeno a ré ao pagamento de adicional
de insalubridade de 20% aquela, o qual devera
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ser calculado sobre o saldrio minimo vigente a
época da prestacao de servigos.

Condeno-a, ainda, ao pagamento dos
reflexos desta verba nas seguintes: repousos
semanais remunerados, remuneragdo de sobre-
jornada e de intervalos nao concedidos, férias
e seus respectivos adicionais, gratificacoes
natalinas e depésitos fundidrios, nos termos

da Siumula n. 139, do c. Tribunal Superior do
Trabalho.

Considerando a modalidade rescisoria,
indevidos reflexos em aviso-prévio e multa
fundiaria.

2.5. Da jornada extraordinaria e do
intervalo intrajornada

Com fundamento no art. 72, inciso XIII,
da Constitui¢ao Federal, a autora vindicou o
pagamento de horas suplementares, as quais
afirmou ter laborado, sem o respectivo paga-
mento, aduzindo que cumpria jornada laboral
das 5h30 as 17h00, com quarenta minutos de
intervalo intrajornada, de segunda-feira a sexta-
-feira e aos sdbados das 5h30 as 11h30/12h00,
sem intervalo.

Acrescentou que em pelo menos uma vez
no més a jornada do sdbado era similar a cum-
prida durante a semana e argumentou que o
controle de ponto muitas vezes apresentava
defeito, impossibilitando o registro, bem como
que recebia a folha de ponto para assinar, sem
que lhe fosse possibilitada a conferéncia.

Aré, por seu turno, afirmou que a autora se
ativava em jornadas, de segunda-feira a sexta-
-feira, das 06h00 as 14h20min ou das 06h00
as 15h00, sempre com uma hora de intervalo
intrajornada, e aos sébados das 06h00 as 10h00
e outros hordrios consignados no registro de
jornada.

Asseverou existir previsdo convencional
autorizando a compensag¢do de eventual so-
brejornada e defendeu a validade dos registros
de jornada.

Em principio, hd que se destacar que a ré
juntou os cartdes relativos a todo o periodo

contratual, motivo por que a autora competia
o 6nus probatério de desconstituir a prova
documental, haja vista o disposto nos arts. 818,
da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho e 333,
inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

Contudo, havendo controvérsia acerca da

jornada cumprida nos dias em que se registrou
< ~ 7z
abono por falta de marca¢do’ e contando a ré
com mais de dez empregados, cabia-lhe de-
monstrar que em tais oportunidades a autora
se ativara na jornada laboral declinada na pega
defensiva.

Quanto ao intervalo intrajornada, vale
registrar que os cartdes de ponto nio estdo
pré-assinalados, na forma prevista no art. 74,
§ 29, da Consolida¢do das Leis do Trabalho,
motivo pelo qual a ré competia, também,
demonstrar que concedia o intervalo minimo
de uma hora & autora.

A autora ndo se desincumbiu do impres-
cindivel 6nus, vez que as testemunhas ouvidas,
ressalvado o acima exposto quanto a credi-
bilidade, ndo declinaram jornada superior a
constante nos cartdes de ponto.

Por outro lado, embora a ré nao tenha
demonstrado o cumprimento da jornada or-
dindria nas situa¢oes em que havia registro de
“abono por falta de marca¢do”, a testemunha
convidada pela autora declinou a rotina que
empreendiam durante o intervalo intrajor-
nada, especificando o tempo gasto para cada
uma das atividades, revelando que havia gozo
integral daquele.

Observa-se em tal depoimento que, embora
tenha tentado fazer crer que gozavam intervalo
intrajornada inferior ao legalmente previsto,
as atividades que afirmou executarem durante
aquele totalizavam cerca de cinquenta e quatro
minutos, sem computar o tempo que aquela
afirmou utilizar para higiene pessoal (esco-
vagao de dentes), bem como ida e retorno do
vestidrio para tanto.

Diante do exposto, deixo de reconhecer que
aautora cumprisse jornada superior a anotada
nos cartdes juntados ou que tivesse laborado
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nos dias em que constam no registro “atestado
médico”, “folga” ou “férias”, motivo por que
indefiro a condenagdo da ré a remuneragao de
sobrelabor nos dias em que hd jornada regis-

trada ou ha registro de jornada compensada.

Por conseguinte, nao tendo a ré demonstrado
que nos dias em que hd registro de “abono falta
de marcagao” tivesse havido labor em jornada
ordindria, reconhego que em tais situacoes a
autora cumpria jornada laboral das 5h30 as
17h00, com uma hora de intervalo intrajorna-
da, de segunda-feira a sexta-feira e aos sdébados
das 5h30 as 11h45, sem intervalo.

Por coroldrio, condeno a ré a remunera-
¢ao do sobrelabor, observando, para tanto, o
divisor 220, o adicional de 55% e a evolugao
salarial constante nos documentos juntados.

Como consectdrio do reconhecimento da
jornada extraordindria laborada pela autora,
esta faz jus aos reflexos dos valores apurados
naquelas jornadas, nas seguintes verbas: re-
pousos semanais remunerados, férias e seus
respectivos adicionais, gratificagdes natalinas
e depésitos fundidrios (Simula n. 347, do
Tribunal Superior do Trabalho).

Tendo em vista que no periodo em que ha
registro “abono por falta de marcagao”, a Ré
considerou cumprida a jornada ordindria, ndao
estd autorizada a compensagao.

Considerando a modalidade rescisoria,
indevidos reflexos em aviso-prévio e multa
fundidria.

2.6. Do tempo a disposicao para troca
de uniforme

A autora alegou que, além da jornada acima,
ficava a disposi¢ao da ré, no inicio e no tér-
mino da jornada, para se deslocar dentro da
empresa e para troca (colocagdo e retirada)
de uniforme.

A ré asseverou que o registro da jornada
precedia a coloca¢do de uniforme e sucedia a
retirada, razao pela qual ja incluido na jornada
constante nos registros de ponto.

Diante de tal contexto, a autora competia
demonstrar que o procedimento se dava,
respectivamente, depois da colocagdo e antes
da retirada do uniforme, 6nus do qual ndo
se desincumbiu, posto que a testemunha que
convidou nao se revelou digna de crédito,
conforme acima expusemos e melhor regis-
traremos abaixo.

Por conseguinte, indefiro o pleito de condena-
¢do da ré a remuneragdo do tempo despendido
para tanto e de reflexos desta nas demais verbas
discriminadas na exordial.

2.7. Do intervalo previsto no
art. 253, da Consolidacao das
Leis do Trabalho

A autora afirmou laborar em ambiente
artificialmente frio, sem que lhe fossem con-
cedidos os intervalos previstos no art. 253, da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

A ré refutou o pleito, sustentando té-los
concedido, antes mesmo da imposi¢do norma-
tiva e argumentou que, havendo deferimento,
o adicional deveria ser de 50% e nao de 55%,
como previsto em Convengdo Coletiva de
Trabalho.

Conforme acima exposto, a Autora se ativa-
va em ambiente artificialmente frio, razdo por
que fazia jus ao intervalo de vinte minutos a
cada uma hora e quarenta minutos de labor,
como dispdem as Stimulas ns. 438, do Tribunal
Superior do Trabalho e 6, do Tribunal Regional
do Trabalho da 232 Regiao, in verbis:

“Samula n. 438, do Tribunal Superior do
Trabalho

INTERVALO PARA RECUPERACAO TER-
MICA DO EMPREGADO. AMBIENTE AR-
TIFICIALMENTE FRIO. HORAS EXTRAS.
ART. 253 DA CLT. APLICACAO ANALO-
GICA — Res. n. 185/2012, DEJT divulgado
em 25,26 e 27.9.2012

O empregado submetido a trabalho continuo
em ambiente artificialmente frio, nos termos
do paragrafo tnico do art. 253 da CLT, ainda
que ndo labore em cémara frigorifica, tem
direito ao intervalo intrajornada previsto no
caput do art. 253 da CLT”
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“SUMULA N. 6 (DJe 14.1.2011)

TRABALHO EM AMBIENTE ARTIFICIAL-
MENTE FRIO. DIREITO AO INTERVALO
FIXADO NO ART. 253, CAPUT, DA CLT.
INTEGRACAO DESTE INTERVALO NA
JORNADA DETRABALHO COMO TEMPO
DE EFETIVO SERVICO. A s6 constata¢do de
que o trabalho se deu em ambiente artificial-
mente frio, disciplinado no pardgrafo tnico
do art. 253 da CLT, ¢ suficiente a ensejar o
direito do empregado ao intervalo especial
previsto no caput do mesmo dispositivo de
lei. A auséncia de concessdo deste intervalo
implica no seu computo na jornada de tra-
balho, como de efetivo labor, e assim deve
ser remunerado.”

Competia a ré o 6nus probatério de demons-
trar que o concedia, do qual se desincumbiu
parcialmente, visto que a testemunha convi-
dada pela autora, apesar das ressalvas acima,
reconheceu que no ano de 2013 passaram a
gozar intervalos de dez minutos a cada duas
horas, intervalo que foi majorado para vinte
minutos, sendo dois pela manha e um a tarde.

Aquela ndo demonstrou que concedesse
referido intervalo durante todo o periodo laboral,
motivo por que a condeno a remuneragdo do
mesmo, observados os dias em que a autora
efetivamente laborou, segundo os registros de
jornada juntados e a presenga presumida nos
dias em que hd abono por falta de marcagao.

Para a remuneragdo deste intervalo, diante
da previsao contida na Stimula retrorreferida,
observar-se-d os pardmetros estabelecidos para
célculo da remuneragdo da jornada extraordi-
ndria, inclusive quanto aos reflexos.

Na apuracio, dever-se-4 compensar o inter-
valo ja gozado, segundo prova nos autos, ou

seja, que de 01 dejaneiro a 31 de maio de 2013,
a autora gozava intervalos de dez minutos a

cada duas horas e que a partir de 01 de junho
do mesmo ano até a rescisdo (1.10.2013), gozou
trés intervalos didrios de vinte minutos, os
quais deverio ser deduzidos do devido.

2.8. Da jornada in itinere e do tempo
destinado a aguardar o énibus

A autora alegou que, além da jornada acima,
fazia jus a jornada in itinere, porquanto era
transportada em Onibus fornecido pela ré ao
estabelecimento daquela, passando por varios
bairros, motivo por que os percursos de ida e de
volta demoravam quarenta minutos, cada um.

Relatou, ainda, que no final do expediente
tinha que aguardar cerca de quarenta a ses-
senta minutos, no interior do 6nibus, até que
a lotagdo estivesse completa, assim, faria jus a
remunerac¢do deste periodo como se estivesse
a disposicao da ré.

Afirmou que o estabelecimento desta se
localizava em local de dificil acesso e nio
atendido por transporte publico regular, o que
tornava aquele a tnica possibilidade para se
deslocar do e ao seu lar.

A ré rechacou o pleito, alegando fornecer
vale-transporte, para que a autora utilizasse
transporte publico municipal, cujo valor era
deduzido em sua folha de pagamento.

Argumentou acerca da disposi¢dao conven-
cional, que nao considerava como horas in
itinere aquelas despendidas em deslocamento
ao trabalho ou retorno deste.

Asseverou que seu estabelecimento ndo
se encontrava em localidade de dificil acesso,
posto que situado em rodovia estadual hd dez
minutos do centro da cidade, localidade assistida
por transporte publico regular.

Impugnou, ainda, o periodo alegado para
deslocamento, bem como a alegagdo de que
fosse necessaria a longa espera do veiculo.

O pleito nao prospera, vez que a jornada
in itinere pressupoe o fornecimento de con-
dugdo pelo empregador, para deslocamento a
localidade de dificil acesso ou nao servida por
transporte puablico, como se depreende do art.
58,§ 22, da Consolidacio das Leis do Trabalho.

No caso em apreco constitui fato publico

e notdrio que o estabelecimento da ré fica
préximo ao centro do Municipio (ndo mais

274 <€ Revista TraBALHISTA DIReiTo E ProcESso — ANo 13 — N. 49

21 - Anamatra 49 S 02.indd 274

20/10/2014 18:52:09



que quinze quilometros), em Rodovia Estadual
pavimentada, trajeto para, em um sentido, os
Municipios de Nova Monte Verde, Paranaita,
Apiacas e Nova Bandeirantes e, em outro, para
Carlinda, Colider, Sinop, Cuiabd, entre outros.

Diante de tal contexto, constitui fato ptiblico
e notério que hd transporte publico regular,
permitindo que a autora se valesse de outro
meio que nao aquele que afirmou ser fornecido
pela ré.

Nessa esteira, cumpre registrar que nao
demonstrou que o transporte que utilizava
no trajeto trabalho/residéncia e vice-versa era
fornecido pela empregadora.

Néo demonstrou, tampouco, que houvesse
incompatibilidade entre o horario do trans-
porte publico e o inicio (ou término) de sua
jornada, de forma a atrair a aplicagdo do pre-
visto no item II, da Simula 90, do Tribunal
Superior do Trabalho.

Por conseguinte, necessdrio concluir que
nio se encontram presentes os requisitos
ensejadores da jornada in itinere, razao pela
qual indefiro o pleito de condenacdo da Ré a
remuneracdo do periodo utilizado para deslo-
camento ou para aguardar o dnibus chegar ou
partir, bem como os reflexos desta verba nas
demais descritas na exordial.

Pleito indeferido, portanto.
2.9. Dos depositos fundiarios

A autora afirmou ndo ter a ré recolhido
corretamente os dep6sitos fundidrios em sua
conta vinculada e postulou fosse comprovada
a regularidade, sob pena de indeniza¢ao do
valor equivalente.

Arérefutou o pleito e salientou que, sendo a
autora titular da conta, deveria trazer aos autos
o0 extrato e apontado eventuais diferencas.

Destacou ser indevida qualquer diferenca e
juntou extrato de mencionada conta, documento
que nao foi impugnado pela autora.

Assim, ressalvados os reflexos das verbas aci-

ma deferidas, nao ha que se falar em condenacao
da ré a proceder aos recolhimentos fundiarios.

Da mesma forma, a multa fundiéria é inde-
vida, face a modalidade resciséria.

Indefiro, portanto.

2.10. Dos pleitos indenizatorios

2.10.1. Do vestiario

A autora alegou ter sofrido dano moral, em
razdo da auséncia de privacidade no vestidrio
coletivo, visto que se sentia constrangida por
ter que se trocar diante das colegas.

Aduziu que, para agravar a situa¢do, uma
funciondria fazia a entrega dos uniformes
por uma janela, motivo pelo qual os homens
passando poderiam visualizd-las seminuas.

Alegou que a partir de maio um homossexual
chamado Marcelo, e conhecido por Denise,
passou a compartilhar do mesmo vestidrio,
aumentando-lhe o constrangimento.

Afirmou que por vezes havia funciondrios
do sexo masculino fazendo manutenc¢do daquele
ambiente e ndo safam, fazendo com que se
trocasse também diante deles.

Argumentou que tais fatos causaram-lhe
humilhagées e constrangimentos, causa de
pedir que fundamentou o pedido de conde-
nacio da Ré ao pagamento de indenizagdo
por imaterial.

A ré rechagou o pleito, sustentando que a
troca de roupa e colocagdo do uniforme da em-
presa é necessdria para a realizacdo do trabalho,
bem como o uniforme tem que ser esterilizado
para que ndo haja nenhuma contaminacao dos
produtos manipulados pelos trabalhadores.

Aduziu que o procedimento constitui exi-
géncia do Ministério da Agricultura, Pecudria
e Abastecimento e que os mesmos pegam as
vestimentas no 6culo, para posteriormente
fazer a troca.

Esclareceu que, na saida, os funciondrios
entram no vestidrio, pegam sua sacola, retiram
o uniforme, colocam a roupa e colocam os
uniformes no duto de roupas sujas.

Frisou que os empregados nao tinham que
aguardar em roupas intimas para se vestirem,
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porquanto suas roupas e bens pessoais ficavam
pendurados em “gancheiras”

Consignou permitir que os colaboradores
utilizassem short, calga branca ou camiseta por
baixo do uniforme e que o vestidrio em que se
trocava a Autora era de uso apenas de pessoas
do sexo feminino.

Destacou ndo ter a autora sequer men-
cionado quais chacotas e constrangimentos
sofria e asseverou que a mesma incorria em
flagrante crime de discriminagao, ao postular
indenizagao por se sentir exposta ao trocar de
roupas com trabalhador homossexual.

Nessa esteira, vale destacar que a respon-
sabilizagdo indenizatdria requer a presenga
de conduta comissiva ou omissiva do agente,
ato ofensivo, doloso ou culposo, ocorréncia
efetiva de dano ao ofendido e o nexo causal
entre ambos.

A autora competia comprovar a presenca
de tais requisitos, visto que constituem
fundamento do direito que afirmou possuir,
do qual ndo se desincumbiu, como passo a
demonstrar.

Nao restou demonstrado que o vestidrio
fosse devassado através de abertura para
entrega de uniformes, de forma a ensejar a
visualiza¢do das trabalhadoras por pessoas do
sexo masculino.

Tampouco comprovou a autora que hou-
vesse manuten¢do do ambiente por homens
durante a troca das trabalhadoras, ou ainda,
que tivesse sido alvo de chacotas.

Em sede de depoimento pessoal, reconheceu
existir vestidrio destinado a pessoas do sexo mas-
culino e outro para as pessoas do sexo feminino
e, embora tenha afirmado que era reduzido o
espaco, confessou a existéncia de comparti-
mentos individuais.

Reafirmou, também, que pessoa do sexo
masculino, conhecida por Denise, também
utilizava o vestidrio feminino.

A testemunha que convidou, apesar das
ressalvas que repisei, afirmou que tal pessoa,

embora ainda possua o 6rgao sexual mascu-
lino, apresenta-se como mulher, tem seios e
cabelos compridos, corroborando, assim, a
informagdo da preposta da ré de que se trata
de “transexual”.

Em rela¢do ao fato de a autora utilizar vestia-
rio comum as demais trabalhadoras, a prépria
Norma Regulamentadora n. 24, do Ministério
do Trabalho e Emprego, que dispde acerca do
tema, prevé apenas a necessidade de separagao
por sexo e ndo de vestidrio individual.

Por outro lado, a legislagdao pétria nada
dispde acerca de vestidrios para transgénero,
motivo pelo qual cabe ao julgador apreciar a
situa¢do aluz dos Principios Gerais do Direito.

Nessa esteira, cumpre registrar que hd pessoas
como Denise, nome social do trabalhador
Marcelo, que ndo possuem identidade psiquica
com o seu sexo anatomico. Sao os designados
transgéneros.

A identidade de género nao corresponde ao
biolégico, contudo, tal particularidade nao se
confunde com homossexualidade e como esta
nao é anomalia ou perversao.

Feita a ressalva, cumpre destacar que a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
prevé, em seu art. 12, que todos os seres huma-
nos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos, e, em seu art. 22, estabelece que todos
os seres humanos podem invocar os direitos
e as liberdades proclamados, sem qualquer
distin¢do.

Especificamente sobre Direitos Humanos,
Orientacao Sexual e Identidade de Género,
houve aprova¢do da Resolu¢do n. A/63/635,
pela Organizacdao das Nacdes Unidas e da
Resolucdo AG/RES-2435(XXXVIII-O/08),
pela Organizacdo dos Estados Americanos,
ambas com a nitida preocupagdo com os atos
de violéncia e as violagdes aos direitos huma-
nos motivados pela orienta¢do sexual ou pela
identidade de género.

No mesmo sentido, a Introdugdo aos Prin-
cipios de Yogyakarta sobre a Aplicagao da
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Legislacdo Internacional de Direitos Humanos
em Relacio a Orientag¢do Sexual e a Identidade
de Género, estd previsto que:

“Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Todos os
direitos humanos sao universais, interde-
pendentes, indivisiveis e inter-relacionados.
A orienta¢do sexual e a identidade de
género sdo essenciais para a dignidade e
humanidade de cada pessoa e nao devem
ser motivo de discrimina¢ao ou abuso.”
(Principios de Yogyakarta. 2006 in <http://
www.clam.org.br/busca/?q=Princ%C3%
ADpios+de+Yogyakarta&ok=o0k>, com
negritos nossos.)

No plano nacional, a Lei Maior da Reptblica
Federativa do Brasil elegeu a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos e fixou
como seu objetivo a construcao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, sem preconceitos de
qualquer ordem.

A autodeterminagdo da pessoa é corolario dos
direitos fundamentais a liberdade, a privacidade
e a igualdade, também constitucionalmente
garantidos (art. 5%, da Constituigao Federal).

De outro lado, a autora e as demais traba-
lhadoras sao titulares de direitos igualmente
defensaveis, inclusive a privacidade assegurada
pela Lei Maior, motivo pelo qual a solu¢ao da
lide advém da observéncia dos Principios da
Proporcionalidade e da Razoabilidade.

A luz de tais Principios, nao seria razoavel
exigir que o trabalhador transgénero, com
o sentimento e a aparéncia femininos, fosse
compelido a utilizar o vestidrio masculino.

Exclui-lo dos vestidrios masculino e feminino
e determinar que, obrigatoriamente, fizesse
uso de um vestidrio particular, seria reafirmar o
preconceito, a discriminacdo e a segregagao,
0 que seguramente o mesmo ja vivenciou, o
que ndo contribui para a “constru¢io de uma
sociedade uma sociedade livre, justa e solidaria,
sem preconceitos de qualquer ordem”.

Portanto, considero que a solu¢do correta
foi a adotada pela empresa, de facultar o uso de

vestidrio individual e de permitir que utilizasse
o vestidrio feminino, até porque a existéncia do
6rgdo sexual masculino néo significa interesse
afetivo/sexual pelas colegas do sexo feminino.

Ademais, a troca de uniforme nao obrigava
as trabalhadoras a se despirem totalmente e as
roupas intimas que restavam se assemelham,
em regra, a0 que se usa em praias, rios, piscinas
e similares.

Nao bastasse isso, a trabalhadora que se
sentisse incomodada poderia se valer dos
compartimentos fechados, que contém vasos
sanitdrios ou chuveiros, assim, considero que
nao houve viola¢do a intimidade das mesmas.

Consigno, por oportuno, que a autora
nao comprovou que o vestidrio nao estivesse
em conformidade com o contido na Norma
Regulamentadora n. 24, do Ministério do
Trabalho e Emprego, de onde se depreende
que as trabalhadoras dispunham daqueles
compartimentos em nimero compativel com
o de empregadas que o utilizavam.

Por outro lado, importante destacar que
eventual desconforto, advindo das convicgdes
sociais e religiosas da Autora, ndo se confunde
com dano moral.

A propésito do tema, o eminente Desem-
bargador Sérgio Cavalieri Filho destaca que:

“.. s6 deve ser reputado como dano moral
a dor, vexame, sofrimento ou humilha¢ao
que, fugindo a normalidade, interfira inten-
samente no comportamento psicologico do
individuo, causando-lhe afli¢coes, angustia
e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagao
ou sensibilidade exacerbada estao fora da
orbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso
dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre
o0s amigos e até no ambiente familiar, tais
situagdes nao sao intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicoldgico
do individuo. Se assim nao se entender,
acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando a¢des judiciais em busca de
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indenizagoes pelos mais triviais aborre-
cimentos.” (Programa de Responsabilidade
Civil, 6. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 105,
com destaques nossos.)

Por todo o exposto, considero que ndo restou
demonstrada a existéncia dano aquela, motivo
pelo qual indefiro o pleito indenizatdrio.

2.10.2. Do vazamento de amodnia

A autora alegou que durante o vinculo laboral
estivera exposta a condigdo de risco grave e
iminente, em razao de constantes vazamentos
de gds de amonia no estabelecimento da ré,
causando panico e pavor entre os empregados
desta.

Aduziu que, por diversas vezes, sentira-se mal,
com dores nos olhos, na boca e vias respiratorias,
tontura e nauseas.

Relatou ter o ultimo acidente ocorrido em
9 de setembro de 2013, quando houve panico
e terror, contudo, a Ré nao suspendera suas
atividades.

Pelo exposto, postulou fosse a mesma
condenada ao pagamento de indenizagao por
dano moral.

A rérefutou o pleito, alegando nao ter havido
vazamentos, razdo pela qual a Nota Técnica
arguida ndo se aplicaria a situagdo em exame
e o pleito deveria ser julgado improcedente.

As partes teceram consideragoes acerca das
normas de seguranca e da responsabilidade
civil.

Mais uma vez a autora competia o 6nus
de demonstrar a existéncia dos requisitos en-
sejadores da responsabilidade civil da ré, em
consonancia com o previsto no art. 818, da
Consolidag¢ao das Leis do Trabalho e art. 333,
inciso I, do Cédigo de Processo Civil, do qual
ndo se desincumbiu, como passo a demonstrar.

Em seu depoimento pessoal, afirmou passar
mal quando havia vazamentos de amonia, o
que ocorrera em sete oportunidades, quando
sentia-se mal, com dores nos olhos e na cabeca,
além “da respira¢ao”

Relatou ter havido pessoas que desmaiaram,
embora ela mesma nao tenha procurado assis-
téncia médica.

A testemunha que convidou confirmou ter
havido oito vazamentos, sem que houvesse
necessidade de evacuagdao do ambiente, porque
utilizavam madscaras e relatou perceber que “vi-
nha muita d4gua e molhava”a mascara, embora
nunca tenha sofrido queimadura.

Disse perceber vapor estranho, especial-
mente onde guardavam os equipamentos e
que “diziam ser amoénia”.

Relatou ter uma pessoa desmaiado, contudo,
ndo sabia informar seu nome e a prépria tes-
temunha nunca procurara assisténcia médica,
embora sentisse tontura, ansia de vomito e
mal-estar.

As informacdes ndo nos conduzem a con-
clusdo de que houvesse vazamento de amonia,
mas de que a referida testemunha faltou com
averdade, isso porque no documento juntado
sob o Id 2454620, o Ministério do Trabalho e
Emprego, em informagdes requisitadas pelo
Juizo, diante das atuais e sucessivas alegacoes
de tais vazamentos, inclusive em ambientes nao
climatizados, que teriam motivado a interdi¢ao
do estabelecimento da Ré por aquele, esclareceu
que esta ocorrera em marc¢o de 2011, em razdo
de irregularidade na operagao da caldeira e
inadequacao do local de instalagdao dos vasos
de pressao e digestores.

Relatou que em vistoria realizada em junho
de 2011 constatou-se que a interdi¢ao ndo fora
observada e que dois vasos de amonia estavam
com problemas em suas vdlvulas de seguranga
e os equipamentos foram interditados, con-
tudo, destacou que ndo houve constatacio de
vazamento de amonia, seja na forma liquida
ou gasosa.

O Auditor Fiscal que firmou o documento
ressalvou ndo ter realizado inspegdes no setor
de desossa, razao pela qual ndo poderia dizer se
houve ou nao vazamentos naquele local, no en-
tanto, ao responder ao terceiro questionamento
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do juizo, com amparo na nota técnica mencio-
nada pela Autora, esclareceu que:

“Entretanto, frise-se que a empresa utiliza

aamonia como liquido refrigerante em seu
sistema de refrigeracio, produto que circula

por toda parte refrigerada artificialmente
de forma que, se nao efetuada manutengao
adequada nesse sistema, se submetem a
riscos de vazamentos com exposi¢do dos
trabalhadores.

Esse produto, em condicdes de tempera-

tura e pressdo ambientes, se apresenta em
forma gasosa, é altamente higroscépico e

sua rea¢dao com dagua produz hidréxido de
amonia (NH40H), liquido em temperatura
ambiente, e com as mesmas propriedades
da soda caustica. E altamente téxica, com
limite de tolerancia, quanto a insalubri-
dade, de 20 ppmm (partes por milhdo) e
explosiva em concentragdes de 15 a 30%
em volume.(...)

O gds é um irritante poderoso das vias
respiratorias, olhos e pele. A inala¢do pode
causar dificuldades respiratdrias, bronco-
espasmo, queimadura da mucosa nasal,
faringe e laringe, dor no peito e edema
pulmonar. A ingestao causa ndusea, vomitos
e inchac@o nos labio, boca e laringe. Em

contato com a pele, a amoénia produz dor,

eritrema e vesiculacdo. Em altas concen-
tracdes, pode haver necrose dos tecidos e

queimaduras profundas. O contato com os
olhos pode causar irritacao, conjuntivite,
erosdao da cornea e cegueira tempordria
ou permanente. (...). (fonte: nota técnica n.
03/2004 — Refrigerante industrial por amo-
nia, do Ministério do Trabalho e Emprego).”
(p. 4, com destaques nossos.)

Ressalvado o problema nio especificado
com a respira¢do, observo que os sintomas para
inalagao ndo condizem com os narrados pela
autora e pela testemunha, em seus respectivos
depoimentos, e nao houve, segundo consta nos
autos, contato fisico com o agente.

Destaca-se que a amoénia, segundo o
documento, é utilizada na forma liquida pelo
estabelecimento do réu e tanto testemunha
quanto autora afirmaram ser atingidas pelo gds
daquele produto, sendo certo que aquela re-
conheceu nao verificar a presenc¢a de nenhum
liquido estranho.

Registra-se que a mesma somente se apresenta
em forma gasosa em condi¢des de temperatura
e pressao ambientes, 0 que ndo se verificava
no setor em que atuaram aquelas, com
temperatura em torno de 12 °C.

Frise-se que, de acordo com o referido docu-
mento, somente em junho de 2011 observou-se
que havia problemas com as vélvulas de segu-
ranga, porém, ndo se constatou o vazamento
e, na oportunidade, foi interditado o estabele-
cimento, contudo, neste periodo a autora nio
laborava no local.

Verifica-se que, tao logo constatada a irregu-
laridade nas vélvulas de seguranca, o Ministério
do Trabalho e Emprego interditou o local e se
o liberou, certamente porque verificou que
sanadas aquelas.

Observa-se, também, que por ser alta-
mente toxica, com baixo limite de tolerancia,
qualquer vazamento acometeria todos os
trabalhadores, com efeitos catastréficos e nao
mero mal-estar.

Por outro lado, fosse o “estranho vapor”
produto da amonia vazada, a ponto de ume-
decer a mdscara que a testemunha afirmou
utilizar, certamente causaria queimaduras e a
mesma negou que isso tenha ocorrido.

Nessa esteira, registra-se que somente res-
pirador com vedacdo facial, em conformidade
com os item D.2, da Norma Regulamentadora
6, do Ministério do Trabalho e Emprego, seria
capaz de evitar aqueles, até porque a testemunha
afirmou que continuavam trabalhando, e ndo é
crivel que aquela fosse fornecida rotineiramente
aos trabalhadores do setor de corte.

Registra-se que o respirador de fuga (item
D.5, da mesma Norma Regulamentadora) so-
mente permitira a saida dos trabalhadores, mas
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ndo a continuidade da presta¢do de servigos, e
que mascara descartavel nao os protegeria em
nenhuma das hipdteses.

Ademais, a autora nao afirmou que utilizasse
qualquer espécie de mdscara, colidindo suas
informacdes, portanto, com o afirmado pela
testemunha que convidou, razdes pelas quais
considero que esta carece de credibilidade.

Diante do exposto, ndo é possivel afirmar
que os sintomas que autora e testemunha
afirmaram terem sofrido sejam decorrentes
de vazamento de gds de amoénia e, ndo com-
provado que este ocorreu ou que ndo houvesse
manuten¢do dos vasos, de forma a expor os
trabalhadores a risco iminente, rejeito o pleito
indenizatério.

2.10.3. Dos uniformes

A autora postulou fosse a ré condenada ao
pagamento de indeniza¢do por dano moral,
por lhe fornecer uniformes molhados, fato que
foi negado pela mesma.

Aquela competia o 6nus probatério, em
conformidade com o art. 818, da Consolidacao
dasLeisdo Trabalho, e deste ndao se desincumbiu,
posto que as testemunhas ouvidas, inclusive a
convidada pela Autora, que confirmou suas
alegacdes, nao se revelaram dignas de crédito,
como ja repisamos.

Por conseguinte, indefiro o pleito indeniza-
tério fundado em referido fato.

2.10.4. Do assédio moral

A autorarelatou que em 2.9.2013, comegou a
sentir dores na bochecha, devido a um tumor
na parte interna da boca, motivo pelo qual
comunicou a um dos lideres do setor, que a au-
torizou a ir a0 ambulatério dentro da empresa.

Afirmou ter sido atendida pelo médico, que
apenas lhe prescreveu medicamentos, porém,
ao retornar ao setor foi abordada pela lider Ivo-
nete que, com voz alterada e diante dos demais
empregados, questionou se a autora era lider
ou dona da empresa para sair sem autorizagdo.

Alegou ter justificado o motivo da saida e
ter mostrado a autorizagdo, porém, aquela lhe
disse que ndo aceitava tal situa¢ao e continuou
destratando-a.

Asseverou que, diante das ofensas e hu-
milhacoes, dirigiu-se ao setor de recursos
humanos com o intuito de pedir demissdo, no
entanto, teria sido demovida pelo encarregado.

Teceu considerag¢des acerca da culpa da
empregadora, que afirmou eleger pessoas
para ocupar cargos de gestdo sem qualquer
preparo e postulou fosse a mesma condenada
ao pagamento de indeniza¢io por dano moral.

Esta negou que tal fato tenha ocorrido, ou
que a autora sofresse danos a sua integridade
fisica ou psiquica e sustentou propiciar
ambiente de trabalho seguro e higido a mesma.

Exposta a controvérsia, registro que o assédio
moral caracteriza-se como atentados a digni-
dade do trabalhador, promovidos de forma
reiterada no ambiente de trabalho, tanto nas
relagdes entre chefes e subordinados, quanto
nas relacoes entre trabalhadores de mesmo
nivel hierarquico, ostentando os mais variados
propositos, que tanto podem ser a demissao
da vitima, sua remogdo ou transferéncia, sua
aposentadoria precoce ou seu afastamento por
qualquer outra justificativa.

Conforme lecionava a ilustre doutrinadora
Alice Monteiro de Barros, na obra Curso de
Direito do Trabalho, 9. ed. Sao Paulo: LTr,
2013. p. 733 “o assédio moral nao se confunde
com outros conflitos, que sdo esporddicos,
nem mesmo com mds condi¢des de trabalho,
pois pressupde o comportamento (a¢do ou
omissdo) por um periodo prolongado, pre-
meditado, que desestabiliza psicologicamente
a vitima”

O assédio moral, sob tal enfoque, pressupoe
a conduta abusiva pelo empregador ou seus
prepostos, manifestada através de atos, compor-
tamentos, palavras ou gestos, que impliquem
negativamente a sadde psiquica e fisica da
vitima, gerando estresse, ansiedade, depressao
e desequilibrio psiquico.
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Do terror psicoldgico praticado pela atitude
abusiva do empregador, diretamente ou por
seus prepostos, emerge o dano moral e decorre
a obriga¢ao de indenizar.

Segundo a inesquecivel doutrinadora Alice
Monteiro de Barros, na mesma obra acima cita-
da, “a necessidade de protecdo a dignidade do
empregado que justifica a punig¢do do assédio
moral” (fl. 732).

Doutrina e jurisprudéncia elencam os prin-
cipais requisitos caracterizadores do assédio
moral passivel de indenizag¢do, que consistem,
basicamente, nos seguintes: a) intensidade da
violéncia psicoldgica, capaz de gerar abalo
psiquico na vitima, por viola¢ao de sua digni-
dade; b) prolongamento no tempo de condutas
abusivas pelo agressor, com vistas a atingir o
objetivo premeditado; ¢) a existéncia de um
objetivo voltado a causar dano moral ou abalo
psicoldgico na vitima, como forma de lhe mar-
ginalizar ou desestabilizar sua permanéncia
na empresa; d) a efetiva ocorréncia do dano
psiquico, advindo de perturbagdes a persona-
lidade e equilibrio emocional da vitima.

Na hipétese em tela, cumpria a Autora o
onus de demonstrar a presenca dos elementos
caracterizadores do assédio moral, haja vista
que se trata de fatos constitutivos do direito
a indenizag¢do por dano moral postulado nos
autos, na forma do disposto nos arts. 818, da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho e 333, inciso
I, do Cédigo de Processo Civil.

A mesma nao se desincumbiu de tal 6nus,
primeiro porque o alegado abuso teria ocorri-
do em tnica oportunidade e ndo revelou, nem
mesmo sob o enfoque das alegacdes obreiras,
que tivesse outro objetivo, sendo repreender a
Autora, de forma imprépria.

Por outro lado, a prova produzida nos autos
ndo foi capaz de nos convencer sequer que o
fato alegado tenha se dado da forma abusiva
alegada pela autora.

Nestes termos, indefiro o pleito formulado.

2.11. Da rescisao indireta do contrato

A autora alegou ter a ré descumprido reitera-
damente suas obrigacdes contratuais, vez que
nao proporcionava ambiente sauddvel, que
garantisse sua integridade fisica e psiquica, na
medida em que era exposta a situagdes vexa-
térias, insalubres e indignas.

Afirmou ndo gozar o intervalo previsto no
art. 253, da Consolidagdo das Leis do Trabalho
e utilizar vestidrio sem privacidade e com a
presenca de “um homem homossexual”

Ressaltou que a ré nao efetuava manutengao
em seus equipamentos de refrigerac¢do, o
que ensejava o constante vazamento de gés
de amonia, colocando em risco a satde dos
trabalhadores.

Aduziu que aquela ndo orientava e capacitava
seus gestores e escolhia pessoas despreparadas,
arrogantes e autoritdrias, que extrapolam e
abusam de seu poder e fun¢ao, humilhando
e destratando os empregados, 0 que tornava o
ambiente pesado, tenso e conflituoso.

Asseverou que tais fatos somados ao ale-
gado assédio moral acima descrito seriam
suficientes a rescisio do contrato por culpa
da empregadora.

Com tais argumentos, postulou fosse re-
conhecida e declarada a rescisao indireta do
contrato de emprego e condenada a ré ao
pagamento das respectivas verbas rescisdrias.

Esta refutou os pleitos, fundamentando ter
aquela rescindido o contrato e que apenas a
dispensara do cumprimento do aviso-prévio
por liberalidade, fato que comprovava com
juntada de Termo de Rescisao do Contrato
de Trabalho devidamente homologado pelo
Sindicato da Categoria integrada pela autora.

Refutou ter cometido os atos imputados
pela autora e postulou fossem aqueles julgados
improcedentes.

Nesse contexto, cumpre destacar que a
rescisdo indireta, modalidade de extin¢ao do
contrato de emprego, pressupde para a confi-
guragdo a comprovagdo de que o empregador
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tenha cometido falta suficientemente grave a
ponto de causar prejuizos para o empregado e
tornar impossivel a continuidade da relagdo de
emprego, repercutindo em prejuizo imediato,
ndo passiveis de correcao por via diversa.

A rea¢do do empregado deve ser imediata,
embora esse tltimo requisito deva ser analisado
“cum grano salis”, haja vista a sua situacdo de
subordinagao.

Colhe-se da doutrina de Délio Maranhao,
na obra Instituigées de Direito do Trabalho,
16. ed., vol. I, p. 589, maiores esclarecimentos
quanto ao tema:

“(...) assim como uma falta leve do em-
pregado, traduzindo, embora, também,
inexecu¢do do contrato, ndo justifica a re-
solu¢do do vinculo pelo empregador, assim,
igualmente, nem todo ato por este praticado,
que importe inexecug¢do do contrato, serd
suficiente, desde logo, para autorizar o
rompimento da relagio de trabalho. A
‘justa causa, seja dada pelo empregado
ou pelo empregador, deve revestir-se de
gravidade. Se o empregado pode obter a
anulagao do ato do empregador, nao serd
justo que, nao se revestindo a falta, pelas
circunstincias do caso, daquela gravidade,
que define a “justa causa”, opte pela solucao
extrema da resolucdo contratual, tal como,
mutatis mutandis, tendo o empregador a
possibilidade de aplicar ao empregado uma
pena disciplinar mais branda, nio lhe deve
impor a pena maxima. O direito ndo pode
usar dois pesos e duas medidas: o requisito
da gravidade da falta é o mesmo, seja qual
for o contratante que a pratique.”

No caso em aprego verifica-se a presenga do
requisito tipicidade, na medida em que existe
previsdo legal que assegura a rescisdo por culpa
do empregador, quando ha comprovagdo das
condutas descritas na exordial, conforme se
verifica abaixo:

“Art. 483 — O empregado poderd considerar
rescindido o contrato e pleitear a devida
indeniza¢do quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas
forgas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus
superiores hierdrquicos com rigor excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal considerével;
d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes
do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos,
contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo
da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofende-
rem-no fisicamente, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo
este por peca ou tarefa, de forma a afetar
sensivelmente a importancia dos saldrios.

§ 1° O empregado podera suspender a
prestacdo dos servicos ou rescindir o
contrato, quando tiver de desempenhar
obrigacdes legais, incompativeis com a
continuag¢ao do servigo.

§ 2° No caso de morte do empregador
constituido em empresa individual, é
facultado ao empregado rescindir o contrato
de trabalho.

§ 3° Nas hipoteses das letras “d” e “g”,
poderd o empregado pleitear a rescisao de
seu contrato de trabalho e o pagamento das
respectivas indenizag¢des, permanecendo ou
nao no servigo até final decisdo do processo.”
(Incluido pela Lein. 4.825,de 5.11.1965) (sem
destaque no original)

E necessdrio que se diga que a maioria das

condutas descritas na exordial sequer restaram
demonstradas.

Por outro lado, a utiliza¢ao do vestid-
rio feminino por empregado transgénero
ndo foi considerada irregular e o intervalo
intrajornada para recuperagao térmica passou
a ser concedido, ainda que parcialmente, a
partir de janeiro de 2013.

Ademais, quando a autora pediu demissdo,
optou por modalidade resciséria diversa,
deixando de se valer da hipdtese prevista no
art. 483, da Consolidacao das Leis do Trabalho.
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A conduta se equipara ao empregador
que, diante da presenca de justo motivo para
rescisdo do contrato de emprego, na forma
prevista no art. 482, da Consolidagao das Leis
do Trabalho, opta por demitir o empregado
sem justa causa.

Em assim procedendo, nao pode, depois,
postular o reconhecimento da justa causa.

Diante do exposto, deixo de reconhecer
e declarar a rescisdo indireta do contrato de
emprego, reconheco que a rescisio se deu por
iniciativa da autora, que pediu demissio e
indefiro o pleito de condenagdo da ré ao paga-
mento das verbas rescisérias relacionadas na
exordial, bem como a fornecimento de guias
para levantamento do saldo existente em conta
vinculada ou para habilita¢do a percepg¢do de
seguro-desemprego, porquanto sao direitos
que decorrem da modalidade resciséria nao
comprovada.

2.12. Da Justica gratuita

Defiro a autora os beneficios da Justica
Gratuita, visto que, em face do Requerimento
formulado e considerando o disposto no art.
790, § 3%, da Consolidagao das Leis do Trabalho,
tenho como suficientemente caracterizados os
requisitos para concessao.

3. DISPOSITIVO

Ante ao exposto e por tudo mais que dos
presentes autos consta, decide a Excelentissima
Juiza do Trabalho, Titular da Vara do Trabalho
de Alta Floresta— MT, resolver o mérito dalide,
com fulcro no art. 269, inciso I, do Cédigo de
Processo Civil, para julgar PARCIALMENTE
PROCEDENTES os pedidos formulados por
Fétima Aparecida Pimentel Espinho em face
de JBS S.A., na A¢ao Trabalhista distribuida
sob o n. 0002367-38.2013.5.23.0046, para
condend-la ao pagamento de remuneragio
de sobrejornada, do intervalo previsto no art.
253, da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho, do
adicional de insalubridade e reflexos destas nas
demais verbas acima discriminadas, observa as

diretrizes contidas na fundamentagio, inclusive
quanto a compensagao.

SENTENCA LiQUIDA

O deliberado tem como suporte o que
consta na fundamentagdo desta sentenca e nos
célculos em anexo, que foram realizados pelo
Ntcleo de Contadoria do Tribunal Regional do
Trabalho da 232 Regido e fazem parte integrante
desta, para todos os efeitos legais, refletindo
o valor do débito da acionada, sem prejuizo
quanto a atualizagdo futura e cbmputo de juros
em caso de mora.

Ficam as partes advertidas de que eventual
inconformismo quanto aos valores apurados

deverd ser manifestado na instincia recursal

prépria, através de impugnacao especifica, sob
pena de preclusio.

Juros e correcao monetdria na forma da lei
(art. 39, § 12 da Lei n. 8.177/91 e art. 883, da
Consolidag¢ao das Leis do Trabalho) e observa-
das as Sumulas ns. 200, 211 e 307, do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, além da Tabela
Unica para atualizagdo de débitos trabalhistas
— Sistema Unico de Calculo (SUCJT) prevista
na Resolu¢ao n. 008/2005, de 27.10.2005, do
Conselho Superior da Justica do Trabalho.

A corre¢ao monetdria e 0s juros morato-
rios incidentes sobre a indeniza¢ao por dano
moral serdo devidos a partir do arbitramento,
observados os indices previstos na legislacao
vigente (Simula n. 362, do Superior Tribunal
de Justica e art. 39, § 12 da Lei n. 8.177/91).

Na apuragio das parcelas previdencidrias,
observou-se o Provimento n. 01/96, oriundo
da E. Corregedoria do C. Tribunal Superior do
Trabalho.

Para célculo do imposto de renda retido
na fonte, o contido no art. 12-A, da Lei n.
7.713/1988.

Para efeito de cumprimento do que estabele-
ce o art. 832, § 32 da Consolidac¢do das Leis do
Trabalho, introduzido pela Lei n. 10.035/2000,
declara de cunho indenizatério e ndo tribu-
taveis as parcelas deferidas por esta sentenca
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enquadradas entre aquelas previstas no art.
214, § 92 do Decreto n. 3.048/99.

A Ré deverd proceder ao recolhimento das
contribui¢des sociais previstas no art. 195, I,
a e II da CRFB/88, incidentes sobre verbas de
natureza salarial a cujo pagamento foi conde-
nada, sob pena de execugio de oficio (art. 114,
VIII da Carta Politica).

Custas processuais no importe total de R$
214,42, calculadas com fulcro no valor que
arbitro a condenagdo, qual seja, R$ 8.577,00 e
previsao legal contida no art. 789, inciso IV, da
Consolidagao das Leis do Trabalho, sujeitas a
complementagao.

Sentenca proferida em 20 de maio de 2014.

O excesso de prazo para prolagdo da mes-
ma foi motivado pela suspensdo dos prazos

processuais, decorrentes da 12 Semana Juridica
do Ano de 2014, sucedida pelo gozo de férias
remanescentes por esta magistrada e pelo Fe-
riado Municipal de 19.5.2014.

Cientifiquem-se as partes.

Transitada em julgado a sentenca, em aten-
¢ao a Recomendacdo Conjunta GP CGJT. n.

3/2013, da Presidéncia do Tribunal Superior

do Trabalho e da Corregedoria-Geral da Justica

do Trabalho, encaminhem-se c6pias da mesma
a0 Ministério do Trabalho e Emprego e ao

Tribunal Superior do Trabalho, através dos
enderecos eletrdonicos <sentencas.dsst@mte.

gov.br> e <insalubridade @tst.jus.br>.
CLAUDIA REGINA COSTA DE LIRIO
SERVILHA,

Juiza do Trabalho
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32 Vara do Trabalho de Sao Luis - MA

Processo: 0018101-56.2013.5.16.0003

Reclamantes: José Ribamar Barros Junior e Guida Mendonga Figueiredo Ferreira Rocha

Reclamado: Banco do Nordeste do Brasil S/A.

SENTENCA
| - RELATORIO

1. Trata-se de reclamacdo trabalhista proposta
por JOSE RIBAMAR BARROS JUNIOR e GUI-
DA MENDONCA FIGUEIREDO FERREIRA
ROCHA em face do BANCO DO NORDESTE
DO BRASIL S/A., onde, em sintese, alegam
que foram aprovados em concurso publico
para o cargo de advogado (Especialista Técnico
1 — EAV) do reclamado; que obtiveram, res-
pectivamente, a 152 e 142 coloca¢do no referido
certame para o “Polo Maranhio”; 72 aprovados,
9 vagas para o estado (“Polo”) do Maranhio;
que o reclamado nomeou nove concursados e
embora havendo necessidade de servi¢os optou
por contratar advogados terceirizados violando
frontalmente a regra do concurso publico e
gerando o direito & nomeag¢do que pleitearam
inclusive através de antecipacdo de tutela.
Pediram, outrossim, declara¢ao de nulidade (e
rescisao — sic!) dos contratos de prestacdo de
servigos terceirizados; danos materiais e morais;
subsidiariamente, indeniza¢ao por perda da
chance de nomeagdo, além de verba honordria.
A petigao inicial veio em 143 (cento e quarenta
e trés) laudas, proposta ainda na vigéncia do
Edital do concurso. Juntou varios documentos.

2. Contesta¢ao com preliminar de incompe-
téncia absoluta em razio da matéria. No mérito,
alegou que as convocagdes e nomeagdes de
candidatos sdo efetuadas considerando o sur-
gimento de vagas, “em niimero que atenda as

necessidades do servigo, de acordo com as pos-
sibilidade orcamentdrios” (sic), nos termos do
Edital do concurso. Disse ainda que embora o
concurso tenha ocorrido “APENAS PARA CA-
DASTRO DE RESERVA”, o banco reclamado ja
realizou 1.890 convocagdes (sic); que de acordo
com determina¢io do “DEST/MP”, que fixa o
numero de vagas para o quadro de emprega-
dos do Banco do Nordeste: em 20.12.2005 era
(sic) 5.895; em 5.6.2012, 6.286; em 19.3.2013,
6.502, “COM PREVISAO DE CHEGAR AS
7.150 AO FINAL DE 2016”; que até 31.1.2014
o reclamado possui 6.489 empregados, “restando
um saldo de 661 vagas a serem preenchidas e
alocadas prioritariamente nas mencionadas
novas agéncias...” (sic — grifamos).

3. Continua a contestagdo argumentando
que a contratacio de servico juridico ¢ licita,
de atividade-meio e realizada mediante pro-
cesso licitatério albergado pela Lei n. 8.666/93,
destinando-se a “suprir necessidades distintas
da institui¢ao” (sic). Impugnou os demais
pedidos, inclusive o de antecipac¢io de tutela,
requerendo ao final a improcedéncia da recla-
magao. Juntou documentos.

4. Os reclamantes manifestaram-se sobre
os documentos que vieram com a contestacao
e na oportunidade informaram que autora
Guida Mendonga Figueiredo Ferreira Rocha,
entdo ocupante da 142 colocag¢do do concurso,
fora convocada pela reclamada.

5. Em audiéncia foi deferido pedido de
desisténcia da acdo em relacdo a reclamante
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convocada. Nesse tocante o processo foi ex-
tinto sem julgamento de mérito. Sem outras
provas foi encerrada a instru¢do processual.
Razdes finais remissivas e falhas as propostas
de conciliaggo.

6. E o Relatério no que pertine.

Il - FUNDAMENTACAO

7. Preliminar de Incompeténcia Absoluta
da Justica do Trabalho. Rejeita-se. O reclamado

defende a competéncia da Justica Comum
para julgar a questdo. Alega que o pedido de
ilegalidade dos contratos de prestagao de ser-
vigos terceirizados sao regulados pela lei de
licitagdes cuja andlise de pertinéncia nao cabe
a Justica Laboral.

8. A definicdo da competéncia é fixada no
momento em que a agdo é proposta (art. 87
do CPC), observando-se como seu elemento
definidor a causa de pedir e o pedido apresen-
tados na peti¢do inicial. No caso presente, o
reclamante discute seu alegado direito a uma
relacdo empregaticia com o reclamado, relagao
esta fundamentada na legislaao trabalhista.

9. Portanto, ndo resta duvida de que a
competéncia para apreciar a presente lide é
da Justica do Trabalho. Nesse sentido, pela
rejeicao da preliminar, os arestos que seguem:

“(...) AGRAVO DE INSTRUMENTO. IN-
COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA
DO TRABALHO. CANDIDATO APROVADO
EM CONCURSO PUBLICO. FASE PRE-
-CONTRATUAL. O fato de o pedido versar
sobre convocagdo de candidato aprovado em
concurso puiblico, realizado pela Petrobras
Transporte S.A., sociedade de economia
mista, questdo relativa a fase pré-contratual,
ndo retira a competéncia desta Justica para
examind-lo. (...).” (Ag-AIRR — 162000-
49.2009.5.19.0010, relatora Ministra: Maria de
Assis Calsing, Data de Julgamento: 20.2.2013,
42 Turma, Data de Publicagdo: 22.2.2013.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECUR-
SO DE REVISTA — COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO — CANDIDATO
APROVADO EM CONCURSO PUBLICO
— FASE PRE-CONTRATUAL. Nao afasta

a competéncia desta Justica Especializada o
fato de o pedido versar sobre convocagio de
candidato aprovado em concurso puiblico, rea-
lizado pela Petrobras, sociedade de economia
mista, questdo relativa a fase pré-contratual.
A Emenda Constitucional n. 45/2004 atribuiu
a esta Justica competéncia para processar e
julgar agoes oriundas da relagdo de trabalho,
abrangidos os entes de Direito Piiblico externo
e da Administragdo Publica direta e indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. Trata-se de situagdes que,
embora antecedentes ou posteriores, a efetiva
formalizagdo do contrato de emprego ou da
relagdo de trabalho propriamente dita, geram
efeitos juridicos (art. 422 do Cédigo Civil), dai
por que, ainda que haja envolvimento de ato
administrativo, tal ocorréncia nao transmuda
a natureza trabalhista do litigio. Logo, consi-
derando que a proposta de admissdo futura do
candidato é de ser regida pela CLT, a compe-
téncia para exame do feito é atribuida a Justica
do Trabalho. Intacto o art. 114, III, da Cons-
tituicdo Federal. Agravo de instrumento ndo
provido.” (AIRR-188085-40.2007.5.20.0002,
22 Turma, rel* Min® Maria das Gragas Silvany
Dourado Laranjeira, DJ de 16.11.2012.)

10. Mérito. E incontroverso: (i) que o
reclamante foi aprovado na 152 coloca¢ao em
concurso publico referido no Edital n. 01/2010,
para cadastro de reserva do reclamado, cargo
“Especialista Técnico 1 — Advogado” (DOU
9.6.2010); (ii) que o reclamante é o préximo
da vez a ser chamado para ocupar o cargo,
segundo a ordem de classificagdo do referido
concurso, em vista também da convocagao da
sua até entao litisconsorte ativa, 142 colocada,
que em face desta convocagao desistiu do pros-
seguimento da reclamacao; (iii) que durante
a vigéncia do referido Edital, o reclamado
prorrogou varias contrata¢des de servicos
advocaticios terceirizados realizados através
de processo licitatdrio; (iv) que a necessidade
dos servicos advocaticios para a reclamada é
constante e crescente, a vista também do au-
mento do nimero de novas agéncias.

11. E controverso: (v) se sio distintos os
servicos advocaticios realizados pelos terceiriza-
dos e pelos advogados contratados da reclamada;
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(vi) se o procedimento de contratacio (e a
prorrogacao de contratos) de servicos advo-
caticios terceirizados durante a vigéncia do
referido Edital de concurso configura preterigao
dos candidatos aprovados para cadastro de
reserva.

12. Estd disponivel na internet, no endereco
eletronico do reclamado (<www.bnb.gov.br>)
que: “O Banco do Nordeste do Brasil S.A. é uma
institui¢do financeira, estatal, constituida na
forma de sociedade de economia mista cuja 90%
das suas acdes estdo sob o controle do Governo
Federal”; “Maior banco de desenvolvimento
regional da América Latina”; a instituicao tem
como valores: “Justica — Honestidade — De-
mocracia — Cooperagdo — Disciplina — Go-
vernanga — Sustentabilidade — Compromisso
— Confianga — Civilidade — Transparéncia
— Igualdade — Respeito.” O reclamado integra
a administragao publica indireta e, portanto,
deve obediéncia ao determinado pela Consti-
tuicao Federal no seu art. 37, caput:

“A administragdo piiblica direta e indireta, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte: (...).”

13. De sorte que o reclamado ofende princi-
pios e regras constitucionais, além dos préprios
valores que prega, quando, embora presentes a
real necessidade de pessoal, prefere a contratagao
precaria e tempordria a regular e legal dos apro-
vados em concurso publico.

14. Causa espécie de inicio o proprio Edital
do concurso referir-se apenas a cadastro
de reserva, sem fixacdo de qualquer cargo
vago. A prépria dindmica de servicos e a¢des
desenvolvida pelo reclamado, como reconhe-
cido inclusive EM LETRAS GARRAFAIS na
contestacdo, atesta a existéncia de vagas e a
necessidade crescente e constante de mais e
novos servicos advocaticios e, portanto, de no-
vos empregados para atender estas atividades,
sendo vejamos (SIC!):

“PORTANTO, DIANTE DAS 1.890 CON-
VOCACOES JA REALIZADAS E COM-
PROVADAS PELO BANCO, PARA UM
CONCURSO QUE ERA APENAS PARA
CADASTRO DE RESERVA, NAO HA FALAR
QUE OS APROVADOS NAO ESTARIAM
SENDO CONVOCADOS.

DEACORDO COM A PORTARIA N. 12, DE
20.12.2005, DO DEST/MP(, COM 01 FL.),
O NUMERO DE VAGAS APROVADAS
DOC. 10 PARA O QUADRO DE EMPRE-
GADOS DO BANCO DO NORDESTE ERA
5.895.

CONFORME A PORTARIA N. 10, DE
29.5.2012, DO DEST/MP, PUBLICADA
EM 30.5.2012 E RETIFICADA EM 5.6.2012
(DOC. 11, COM 02 FLS.), O NUMERO DE
VAGAS APROVADAS PARA O QUADRO
DE EMPREGADOS DO BANCO DO NOR-
DESTE ERA 6.286.

NO ENTANTO, POR CAUSA DO PLA-
NEJAMENTO ESTRATEGICO DO BNB,
QUE INCLUI A AMPLIACAO DA REDE
DE AGENCIAS EM MAIS 108 (CENTO E
OITO) NOVAS UNIDADES ATE O FINAL
DE 2014, O DEST/MP APROVOU, ME-
DIANTE A PORTARIA N. 03, DE 19.3.2013
(DOC. 12, COM 02 FLS.), A AMPLIACAO
GRADATIVA DO NUMERO DE VAGAS
DO BANCO, SENDO QUE NO ANO DE
2013 RESTOU AUTORIZADA A ELEVA-
CAO PARA 6.502 VAGAS, COM PREVISAO
PARA CHEGAR AS 7.150 VAGAS AO FINAL
DE 2016. POREM, DIANTE DA NECESSI-
DADE DE ACELERAR A INSTALACAO
DAS NOVAS AGENCIAS, O DEST/MP
APROVOU, MEDIANTE A PORTARIA N.
43, DE 26.12.2013 (DOC. 13, COM 01 FL.),
ANTECIPAR PARA 12/2013 A AMPLIA-
CAO DO QUADRO DE PESSOAL PRO-
PRIO DO BNB PARA 7.150 (SETE MIL,
CENTO E CINQUENTA) EMPREGADQOS.”
(Negritamos)

15. Gera muita estranheza que uma insti-
tucional da envergadura do reclamado, sendo
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inclusive o “Maior banco de desenvolvimento
regional da América Latina”, ndo invista em
planejamento estratégico e gestdo de pessoal
eficiente, a tal ponto de prever e minimamente
fixar quadro de pessoal qualificado, e portanto
acessivel pela via estreita e republicana do con-
curso publico. Se jd o tem (plano de gestao),
nao o estd colocando em pritica, visto que a
contratacdo de advogados terceirizados para
realizar servicos tipicos e comuns a advogados
empregados é a¢ao arbitréria. Excede os limites
do quadrante da discricionariedade, em desa-
tendimento ao interesse publico, e, portanto,
ficando sujeita ao controle do poder judicidrio.

16. Diante das circunstincias que envolvem
0 presente caso, constatamos que 0 mecanis-
mo de ndo informar e fixar previamente o
numero de vagas no edital do concurso, ao
mesmo tempo em que se realiza licitagdo para
contratac¢do de servigos advocaticios terceiri-
zados, e a renovagdo destes contratos durante
a validade do concurso, constitui burla ao
préprio sistema de acesso ao emprego publico
pela via do concurso publico (CF/88, art. 37,
II). Certo também que a fixagdo de vagas no
edital do concurso vincularia a administra-
¢ao obrigando-a a nomeagdo do aprovado,
salvo situa¢des excepcionais, como respalda
a sedimentada jurisprudéncia: Simula n. 15
do c. STF.

17. Por outro lado, o reclamado defende-
-se alegando a pertinéncia da contratagdo de
servicos terceirizados de advocacia para as
questdes de menor complexidade. Defende que
a exclusividade desta grande quantidade de
“servicos menores” aos terceirizados justifica
a contratagdo precdria e nao desqualifica a lici-
tude do procedimento, colacionando inclusive
precedentes jurisprudenciais nesse sentido.

18. Ocorre, porém, que a situagao fatica
presente é diversa da alegada pelo reclamado.
Além da prova documental (incontroversa)
trazida a cola¢do pelo reclamante (vérias
pegas processuais de autoria dos advogados

terceirizados), a manifestacdo da advogada

do reclamado descortina a verdade sobre a

questdo debatida. Os advogados terceirizados

realizam os mesmos servicos dos advogados

empregados do reclamado, sendo vejamos

(Ata de audiéncia de 19.5.2014 — ID 815371):
“MM. Juiz, 0 DEST/MP — Departamento
das Empresas Estatais do Ministério do
Planejamento determina a quantidade de
empregados que o Banco deve manter vez que
¢ sociedade de economia mista, cuja maior
parte do capital social pertence a Unido; em
razdo do volume de processos que o banco
possui por conta da quantidade de clientes
em suas dezenas de agéncias, o banco procura
equilibrar a quantidade de processo entre
seus advogados empregados e os advogados
terceirizados, visando sempre o cumprimento
de todos os planos do Governo Federal e todas
as cobrangas dos drgdos externos que fiscali-
zam suas atividades. Assim sendo, o banco
reclamado ndo deixa de cobrar as dezenas
de clientes inadimplentes e procura a todo
custo nao deixar de responder nenhum
prazo judicial ndo importando se as acoes
sdo ajuizadas e respondidas por advogados
concursados e advogados terceirizados. Isso
ocorre devido ao volume de agoes e processo
que o banco tem. Entretanto, a prioridade da
distribuicdo e organizagdo das atividades é
que os advogados terceirizados, contratados
mediante legal processo licitatério, recebam
processos de menor complexidade e menor
valor.” (Negritos e grifos ndo sdao do ori-
ginal.)

19. Como se vé o reclamado: a) busca
“equilibrar a quantidade de processos” entre
advogados empregados e terceirizados; b)
procura a todo custo ndo deixar de responder
nenhum prazo judicial “nao importando se as
agoes sao ajuizadas e respondidas por advo-
gados concursados e advogados terceirizados.”
(grifamos e negritamos.) Confundem-se,
portanto, as atividades dos advogados tercei-
rizados e contratados.

20. De efeito, a prética do reclamado extrapola
o quadrante da discricionariedade permitida
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aos entes publicos. Ao modular desarrazoa-
damente e de forma ilicita a contratagdo de
servigos terceirizados, preterindo em desfavor
da prépria administracao publica a admissao
de empregado aprovado em concurso publi-
co. Viola também o principio constitucional
da eficiéncia administrativa (CF/88, art. 37,
caput), definido pelo mestre JOSE AFONSO
DA SILVA segundo segue, verbis:
“Principio da eficiéncia. “Eficiéncia” ndo é
um conceito juridico, mas econémico; nao
qualifica normas, qualifica atividades. Em
uma ideia muito geral, “eficiéncia” significa
fazer acontecer com racionalidade — o que
implica medir os custos que a satisfagao das
necessidades piiblicas importa em relagio ao
grau de utilidade alcangado. Assim, o principio
da eficiéncia, introduzido na (sic) art. 37 da
CF pela Emenda Constitucional 19/1998,
orienta a atividade administrativa no senti-
do de conseguir os melhores resultados com
0s meios escassos de que se dispde e a menor
custo. Rege-se, pois, pela regra da consecu-
¢do do maior beneficio com o menor custo
possivel. Portanto, o principio da eficiéncia
administrativa tem como contetido a relagio
“meios e resultados.” (...).

Isso quer dizer, em suma, que a eficiéncia ad-
ministrativa se obtém pelo melhor emprego
dos recursos e meios (humanos, materiais e
institucionais) para melhor satisfazer as ne-
cessidades coletivas, num regime de igualdade
dos usudrios. Logo, o principio da eficiéncia
administrativa consiste na organizacdo
racional dos meios e recursos humanos, ma-
teriais e institucionais para a prestacdo de
servicos puiblicos de qualidade em condigies
econdmicas e de igualdade dos consumidores.”
(Comentdrio Contextual a Constituicdo, José
Afonso da Silva, 5. ed. Malheiros, p. 337 —
Negritos e grifos nossos.)

21. Certo que nao cabe ao Poder Judicidrio
interferir definindo qual a melhor estratégia
para geréncia e administracdo de pessoal do
reclamado, mas nao se pode afastar do Poder

Judicidrio a apreciagdo de lesdo ou ameaca
a direito (CF/88, art. 52, XXXV). No caso
em debate, uma vez que o reclamado optou
por contratagdo de terceirizado para realizar
servigos tipicos do advogado empregado, ndo
realizando nomeacdo de candidato aprovado
em concurso publico, implicou também ofensa
ao principio do concurso publico e ao prin-
cipio da moralidade (CF/88, art. 37, caput).

22. Razoes pelas quais convola-se a mera
expectativa de direito em direito subjetivo a
nomeagao. Nesse sentido a vasta jurisprudén-
cia colacionada pelo autor ao longo da sua
peticdo inicial de 143 (cento e quarenta e trés)
laudas, e a mais recente decisio do Colendo
TST, verbis:

“CANDIDATO APROVADO EM CON-
CURSO PARA CADASTRO DE RESERVA
— AUSENCIA DE NOMEACAO — DESEM-
PENHO DAS ATIVIDADES INERENTES AO
CARGO DE ENGENHEIRO DE DUTOS E
FAIXAS POR TRABALHADORES TERCEI-
RIZADOS. No caso, admite-se a convolagio da
mera expectativa de direito em direito subjetivo
quando o candidato aprovado no concurso
publico em primeiro lugar para o cadastro de
reserva do cargo de engenheiros e dutos tem
sua nomeagao preterida diante da contratagao,
dentro do periodo de validade do concurso,
de trabalhadores terceirizados para exercer
as mesmas fungoes. Agravo de instrumento
desprovido.” (AIRR — 824-95.2010.5.24.0007,
relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, 72 Turma, DEJT 5.5.2014.) Negritamos

23. Da tutela. Presente o perigo da demora
da contratagdo, o que dispensa delongas face a
natureza salarial que se encerra. E presente o
direito propriamente dito: a expectativa con-
volada em direito do reclamante, candidato
aprovado em concurso publico, de ser con-
tratado para o “cargo de Especialista Técnico
1 (advogado)” (sic — Tabela 2 — Edital — fl. 159
—1ID 4111186). Presente a saciedade também
a necessidade dos servicos advocaticios pelo
reclamado, o que afasta a menor alegaco de
prejuizo para a instituicdo ou mesmo a de ine-
xisténcia de vaga, até porque sdo ilicitas de fato
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as 09 (nove) contratagdes terceirizadas para o
Polo Maranhdo. Assim, determina-se que seja
cumprida imediatamente pelo reclamado a
obrigacao de contratar o reclamante.

24. Do Dano Moral. A existéncia do ato
ilicito praticado pelo reclamado e que gerou
prejuizo para o reclamante determina o de-
ferimento do pedido (CF/88, art. 52, V e X).
A frustra¢do do legitimo direito a uma vaga
para a qual concorreu e foi vitorioso através
de concurso publico gerou induvidosamente o
dano moral. A expectativa de ocupar emprego
publico em uma institui¢do de renome, que
lhe proporcionasse estabilidade financeira e
reconhecimento social obstada por ato ilicito
causou efeito na esfera psiquica do reclamante
e merece reparo.

25. Quanto a quantificacao do dano moral,
deve-se compensar o sofrimento da vitima,
verificando a extensdo do dano (CC, art. 944);
o grau de culpa do ofensor; a sua situagdo eco-
nomica, bem como as peculiaridades do caso
em andlise, nos seguintes termos:

“E que a fixagdo da compensacdo alusiva
ao dano moral e psicoldgico resulta de arbi-
tramento do juiz, apds analisar a gravidade
da falta; a intensidade e a repercussio da
ofensa; a condigdo social da vitima; a sua
personalidade e a do ofensor; a possibilidade
de superagdo fisica ou psicolégica da lesio;
bem como o comportamento do agressor apis
o fato, entre outros fatores.” (BARROS, Alice
Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 616.)

26. Outrossim, é de ser considerado o nao
enriquecimento ilicito da vitima; a capacidade
econdmica do ofensor e o carater pedagdgico
visando a nao repeti¢ao do ato ilicito, pelo que
condeno a reclamada a pagar a reclamante,
indeniza¢do no valor de R$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais).

27. Dano Material. O reclamante pleiteia
indeniza¢do no valor de R$ 487.500,00 (qua-
trocentos e oitenta e sete mil e quinhentos

reais), argumentando que equivale a 39 meses
de remunera¢ao nao recebida.

28. O reclamante foi privado do seu direito
ao exercicio do emprego publico por a¢ao do
reclamado que optou por contratar terceirizados
havendo candidatos aprovados em concurso
publico. Eis o nexo de causalidade. A presente
indenizacao estd relacionada, portanto, ao efe-
tivo exercicio do emprego. Considero, porém,
que a resisténcia do reclamado a contrata¢do
do reclamante de fato teve inicio a partir do in-
gresso da presente reclamacao (CC,art. 944). A
reclamagdo foi proposta em 20.11.2013, dentro
do prazo de validade do concurso (9.6.2014).
Diante do que, considerando o valor da remu-
nerac¢ao do advogado (declarada no Edital do
concurso), fixo aindenizagao em R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais).

29. Dos pedidos de nulidade e suspensao
dos contratos advocaticios terceirizados.
O Reclamante pede, concomitantemente, a
“suspensdo de todos contratos advocaticios
terceirizados (...)” e o “reconhecimento da
nulidade/ilicitude de todos os contratos de
prestacao de servigos advocaticios(...)” (sic —
ID 4111120 — p. 141 da peti¢ao inicial).

30. Os pedidos trazem em si contradi¢io.
Sdo incompativeis os pedidos de suspensdo
e de declara¢ao de nulidade dos referidos
contratos terceirizados. E indefere-se o de
que seja o reclamado obrigado a ndo realizar
novos contratos terceirizados. Os pedidos se
excluem entre si, pelo que restam ineptos, nos
termos do art. 295, I ¢/c seu paragrafo tnico,
IV do CPC.

31. Do pedido de obrigacao de nao fazer.
O pedido: “Seja determinado ainda que a
entidade requerida (...) cumpra obrigagdo de
ndo fazer, no sentido de se abster de praticar
qualquer ato (...), que importe em preteri¢do
na convoca¢do, nomeagio e posse, em face
de qualquer contratacao de advogado e/ou
sociedade de advogados (...)." (sic — idem)
Ora, como acentuado anteriormente, uma vez

cumpridos os requisitos estritamente legais,
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é possivel a administragdo publica indireta
contratar servigos advocaticios. E no presente
caso, ha perda do objeto pois foi deferido do
pedido de contrata¢ao do reclamante.

32. Prejudicada a andlise do pedido subsidia-
rio de “indenizagdo por perda de uma chance”,
uma vez que acolhido o pedido principal.

33. Defiro ao reclamante os beneficios da
Justica Gratuita, vez que presentes os requisitos
da lei.

34. Verba honordéria indevida, pois nio
preenchidos os requisitos legais (TST, Simulas
ns. 219 e 329).

11l - CONCLUSAO

Em razao do exposto, rejeito a preliminar
de incompeténcia absoluta da Justi¢a do
Trabalho, para no mais, julgar parcialmente
procedentes os pedidos formulados por JOSE
RIBAMAR BARROS JUNIOR em face de
BANCO DO NORDESTE DO BRASIL S/A.
e, via de consequéncia, condenar o reclamado
nas seguintes obrigacdes:

a) contratar o reclamante, no prazo de
5 (cinco) dias, no cargo de Especialista
Técnico 1 (advogado), sob pena de multa
didria no valor de R$ 1.000,00 (um mil
reais) — CPC, art. 461, § 6%

b) no prazo de 15 dias do transito em jul-
gado desta sentenca, e observado o disposto
no art. 457-J, caput, do CPC, efetuar o
pagamento das seguintes parcelas:

b.1) dano moral no valor de R$ 50.000,00

(cinquenta mil reais);

b.2) dano material no valor de R$ 50.000,00

(cinquenta mil reais);

Defiro ao reclamante os beneficios da justica
gratuita.

Declaro ineptos os pedidos de suspensio,
reconhecimento da nulidade/ilicitude, nos
termos da fundamentacao, e no tocante a estes
pedidos extingo o processo sem julgamento de
mérito, nos termos do art. 267, I, ¢/c art. 295,
I, e seu pardgrafo unico, IV do CPC pdtrio.

Indefiro os demais pedidos.

Expecam-se 0 mandado de cumprimento,
com a urgéncia que o caso requer e as cautelas

de praxe.
Juros e corre¢ao monetdria na forma legal.

Imposto de Renda e recolhimentos previ-
dencidrios nos termos da lei.

Custas processuais as expensas do reclamado,
no importe de R$ 4.000,00, calculadas sobre o
valor arbitrado da causa em R$ 200.000,00.

Intimagoes necessarias.

Oficie-se ao d. MPT, com cGpia da presente
sentenca, para os devidos fins de direito.

Sdo Luis(MA), 11 de junho de 2014.
Juiz VELOSO SOBRINHO,
Titular da 32 VT de Sao Luis
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